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INTRODUCCION

La presente monografia describe los elementos integrales del derecho fundamental
al debido proceso aplicados en la Jurisdiccidn Especial para la paz [JEP], y compara
su funcionamiento con base en lo preceptuado en la Justicia Ordinaria, Justicia
Penal Internacional y algunos ejemplos de la Justicia Transicional a nivel

internacional.

El objeto de estudio es, por tanto, el ‘Debido Proceso’ como institucion propia de un
Estado de Derecho coherente y pleno, que permite acceder a la justicia en términos
de igualdad ante la Ley. Y se elige, en la medida que posee un caracter dinamico
de acuerdo con el desarrollo de los escenarios juridicos, aun mas ante la existencia

de Justicia Transicional que opera en Colombia.

La investigacion describe el fendmeno del objeto de estudio planeado con base en
la Jurisdiccién Especial para la Paz, por ende, el enfoque de justicia transicional que
aqui trata, se excluyen otras experiencias que han existido en Colombia, como el
caso de Justicia y Paz, pues la delimitacion espacial versa sobre el marco

procedimental que surge luego del acuerdo de paz con la FARC-EP.

Lo anterior, en cuanto que, con la implementacion de la JEP y sus esquemas sui
generis en materia procedimental, se hace imperioso el examen conceptual
respecto a los elementos instrumentales que motivan su jurisdiccion, en particular

las razones de derecho en sus providencias.

Asi mismo, determinar la relacion de la deontologia de la finalidad de sus fallos
existentes con las tendencias internacionales en Derechos Humanos, y los
precedentes constitucionales, especialmente frente a los criterios que componen el

derecho fundamental al debido proceso.



Por tanto, en el primer capitulo se caracterizan los elementos constitutivos del
debido proceso, mediante el examen de su aplicacion internacional, importancia

social y en el escenario de la justicia.

Posteriormente, se delimita la comparacion del debido proceso dentro de las
jurisdicciones especiales y las condiciones singulares que tienen con la justicia
ordinaria, en la medida que, en diferentes cambios de interpretacién de las normas,
el debido proceso conserva diferencias sustanciales, a pesar de estar relacionadas
con la sistematicidad que versa en el articulo 29 de la Constitucién Politica de

Colombia.

Por ultimo, se analiza la aplicacion en estricto sentido del debido proceso en la JEP,
describiendo su procedimiento especial, mediante la dimension de la justicia

internacional, con la finalidad de determinar sus avances y retos.

El objetivo general, es establecer los avances y posibles retrocesos del ejercicio
transicional de la JEP, principalmente en materia de garantias constitucionales,
aplicada en especial al debido proceso como derecho fundamental; justificacion
suficiente para determinar que los normas procedimentales atienden a las nuevas
dinamicas internacionales en la proteccion a los instrumentos juridicos dentro de las
actuaciones en los tribunales de paz, alcanzando las finalidades de un Estado

constitucional garantista de Derecho.

De igual forma, es ineludible, que la motivacion del presente texto, es contribuir a la
proteccion de las victimas del conflicto armado en nuestro pais, causando unos
dafos irreparables, en el que el gobierno y las FARC-EP, en el desarrollo del
acuerdo de paz en su punto cinco, ubica a las “Victimas” en el centro del mismo,
como resultado de las propuestas, testimonios y expectativas de las victimas;
siendo ellas el eje fundacional del esquema de justicia transicional, el debido
proceso debe estudiarse en sentido amplio, con la posibilidad de su participacion en

todas las etapas procesales.



Motiva indagar respecto al comportamiento de la JEP, pues es la herramienta que
existe para poder siquiera sanar una parte de la guerra en Colombia,
particularmente entorno a la proteccion de la victima. Es asi como, entre varios
organos que promueven la reparacion, es importante el disefiado como “Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion” [SIVJRNR] en el que se
encuentra la JEP como mecanismo judicial y otros mecanismos no judiciales, todos
de suma importancia para la integralidad de la proteccién de los derechos de las

victimas.

Es preciso senalar, que tal como lo ha expresado el Alto Comisionado para la Paz
(2016), los acuerdos de paz reivindican la dignidad de las victimas, al respecto

sefala:

“Esperamos que con la implementacion de éste y de todos los Acuerdos se asegure
la dignificacién de las victimas, se haga justicia y se sienten las bases para acabar
para siempre con la violencia del conflicto en el pais, y para que nunca nadie mas en
Colombia sea victima”. (Colombia, Direccion Nacional de Planeacion, 2016)

En efecto, la fundamentacién del proceso de paz es un proceso democratico para
lograr superar el conflicto armado en el que ocurrieron graves crimenes, por lo que
resultan importantes elementos como la verdad, justicia, la reparacion y la no
repeticion (SIVJRNR) que se implementaran desde los mecanismos judiciales, y por

supuesto la memoria histérica.
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CAPITULO 1. LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DEBIDO PROCESO:
SU IMPORTANCIA EN EL ESCENARIO DE LA JUSTICIAY EN EL CONTEXTO
SOCIAL.

El derecho adjetivo’ es importante para la resolucion de conflictos sociales juridicos;
toda vez que, un proceso judicial es el medio por el cual se protegen los intereses
de aquellos que acuden a la jurisdiccion para el amparo de sus derechos subjetivos.
Por tanto, el acceso a la justicia y el derecho de accién judicial son la principal fuente
de equilibrio social?, pues otorgan una garantia de igualdad y en ella procede la

eficacia del Estado de Derecho.

Dado que, la garantia que ofrece el Estado es la salvaguarda de un juicio acorde
con los lineamientos estipulados por la Ley, con la finalidad de investir a toda
resolucion judicial de imparcialidad, con base en los semejantes requerimientos
procesales, ante situaciones facticas similares. Por ende, la igualdad legal® enaltece

la importancia del debido proceso.

! El profesor Veldsquez (1996) afirma la importancia de segmentar el Derecho desde la posicion adjetiva y
sustancial, propia de la teorfa de Derecho, el cual sefiala: “La expresion Derecho Adjetivo, para referirse al
proceso, entronizada por Jeremias Bentham y acogida por Hans Kelsen, fue aceptada sin mds
cuestionamientos, estableciéndose la distincion entre Derecho Sustancial o Material y Derecho Adjetivo”. (p.
323).

2 Si bien la idea del Derecho como equilibrio social estd ligado con la finalidad del derecho laboral, y la relacién
empleador-trabajador, es cierto que, en todas las dreas del derecho se busca la consagracién de una verdad
juridica, que permite de manera igualitaria resolver conflictos sociales, todo en el marco de un fallo judicial. En
este sentido, el profesor cubano Méndez (2011), al disertar respecto al Derecho y su correlacién con los cambios
de la sociedad, es enfatico al indicar que: “Cabe entonces evidenciar la funcion que cumple el Derecho como
integrador de los grupos sociales que se desenvuelven en los diferentes circulos dentro de la sociedad, a través
de los elementos de consenso y de conflictos. Ya que si observamos determinados aspectos, como pueden ser:
el equilibrio social o el factor unitario y totalizador que dentro del sistema social existe o debe existir, entonces
vale sustentar que el Derecho cumple con una funcion integradora de todos los elementos que dentro del
sistema se manifiestan”. (p.10)

3 El tesista José Miguel Acufia (2009), al referirse a la igualdad legal o igualdad ante la ley procesal, es claro al

afirmar que: “el principio ante la ley establece que todos los hombres y mujeres son iguales ante la Ley, sin
que existan privilegios ni prerrogativas de sangre o titulos nobiliarios, es un principio esencial de la
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En consecuencia, los defectos procesales y los excesos en las practicas de las
formas atentan integralmente los derechos sustantivos que se le reclaman al poder
judicial. La ponderacion entre una economia procesal y la eficacia de la justicia,
deben primar, para que exista mayor confianza en las instituciones judiciales por
parte de la sociedad a la que va dirigida*, en consonancia del orden juridico y en

armonia con la Constitucion Politica.

La conceptualizacién del debido proceso tiene varios enfoques, pues su definicidon
juridica depende en gran parte del ambito de aplicacion legal, y se debe
principalmente por las diversas disciplinas que tiene el Derecho. Por ende, cada
proceso judicial, en consideracién a la delimitacién de la materia, se orientan o
fundan con base en ciertos principios generales, que suelen ser de rango
constitucional, y también existen otros elementos particulares de acuerdo con las

relaciones juridicas en las que se aplican®.

Siendo, asi las cosas, en el presente capitulo se caracteriza el debido proceso como
institucion juridica, constitucional y social, con ello comprender su comportamiento

en los diferentes jurisdicciones y contextos nacionales o internacionales, vitales

democracia. El principio de igualdad ante la Ley es incompatible con sistemas legales de dominacion como la
esclavitud, la servidumbre o el colonialismo” (p. 6)

4 La Corte Constitucional ha sido clara a establecer que un excesivo ritual del procedimiento afecta
categéricamente el debido proceso, en su sentencia T 235-2014 sefiala los dos elementos que integran defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto: “Esta Corporacion ha sostenido que el defecto procedimental,
dependiendo de las garantias procesales que involucre puede ser de dos tipos: (i) de cardcter absoluto, que se
presenta cuando el funcionario judicial se aparta del proceso legalmente establecido, ya sea porque sigue un
proceso ajeno al autorizado o porque omite una etapa sustancial de éste, caso en el cual afecta directamente
el derecho al debido proceso, o cuando escoge arbitrariamente las normas procesales aplicables a un caso
concreto; y, (ii) por exceso ritual manifiesto, que tiene lugar cuando un funcionario utiliza o concibe los
procedimientos como un obstdculo para la eficacia del derecho sustancial y por esa via, sus actuaciones
devienen en una denegacion de justicia habida cuenta de que sacrifica el derecho de acceso a la administracion
de justicia y las garantias sustanciales, so pretexto de preferir el tenor literal de las formas procesales. En
otras palabras, el juez asume una ciega obediencia a la ley procesal en abierto desconocimiento de los derechos
sustanciales que le asisten a las partes en contienda”. (prr. 4.1)

> Es importante resaltar que el Debido Proceso aplicado en cada disciplina juridica conlleva a declarar valido
los hechos y los actos que se resuelven en conflicto. En caso de violacién de las reglas procedimentales se
entenderd como invalido, y, por tanto, nulidad: por cuanto existe ausencia de legalidad de las actuaciones que
quien, siendo facultado para declarar la violacién no efecttia las observancias de las formas propias de cada
juicio. (C. Cons. A147/05)
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para correlacionar su funcionalidad en la justicia transicional, en lo particular con

engranaje que exige la JEP.

1.1. El Debido Proceso como Garantia Constitucional y Regla para la Paz

Social.

El debido proceso no es solo una prescripcion legal, sino que también es un método
aceptado socialmente que resuelve los conflictos que se presenten en la
ciudadania; imparcialidad en forma de regulador que instituye los procedimientos
en el que se establecen una proteccion de derechos subjetivos para el cumplimiento

de los fines constitucionales y las leyes en general, y, por ende, la paz social®.

En razon a lo precedente, el debido proceso esta directamente ligado a la finalidad
misma del Derecho; la reduccion de la justicia por imparcialidad, en tal sentido

Talavera (2006) senala que:

“La imparcialidad es el elemento representativo del Derecho por antonomasia,
intimamente conectada con las exigencias de justicia y con los valores juridicos
basicos: la certeza, la igualdad y la equidad. En efecto, la intervencién de un tercero
imparcial para la resolucién de controversias representa la manifestacion mas tipica
del Derecho. Ese tercero imparcial por excelencia es el juez, aunque también quepa
hablar de terceria en el caso del legislador y de todos los sujetos implicados
arbitralmente en la solucion de conflictos.” (Talavera, 2006, p. 15)

Lo anterior, conlleva a que, si bien existe un derecho fundamental al debido proceso
con todas sus garantias prescritas en el Articulo 29 de la Constitucion Politica de
Colombia, el cual no solo se aplica para el sistema judicial, sino también para las

actuaciones y procedimientos administrativos; también, responde a la necesidad de

® Prieto (2003) al fragmentar el debido proceso desde todas las posiciones de la filosoffa del derecho y su
distincién con el concepto de proceso, lo especifica como paz social de la siguiente manera: “El proceso es el
debido cuando se sujeta a las reglas que gobiernan el procedimiento a través del cual la jurisdiccion actiial6.
En tanto la actividad judicial se encamina a la construccion de la paz social, resolviendo conflictos a través
del derecho, la actuacion de la jurisdiccion ha de darse en dichos términos” (p. 821)
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la justicia’ como valor vinculante social, es decir, la igualdad de condiciones en el
contexto ciudadano en cada una de las interrelaciones sociales, y su fin en la

resolucion de conflictos en el esquema de Estado Social de Derecho?®.

De igual forma, la Constitucién prevé que existen unas garantias que hacen parte
de ese debido proceso, pero que, si bien se encuentra expresamente en el citado
articulo 29, se evidencian en el ejercicio de todo el Derecho como sistema de reglas
comportamentales, de acuerdo con las relaciones juridicas que suscitan
(comerciales, civiles, laborales, etc.,), y conserva particularidades para el

reconocimiento de los derechos sustantivos.

La Corte Constitucional ha sefialado que, si bien el legislador tiene amplio margen
de reglamentacion en los modos, mecanismos, acciones y recursos que interfieren
en un proceso judicial, tiene sus limites ante los criterios establecidos en la

Constitucion (Art. 29), los cuales son:

“(iy La existencia de un proceso publico sin dilaciones injustificadas, (ii) la
oportunidad de controvertir e impugnar las decisiones, (iii) la garantia del derecho
de defensa y la posibilidad de presentar y controvertir pruebas; con lo cual se le fija
al legislador un referente minimo de regulacién en la materia, que de no ser
observado implicaria un desconocimiento a los derechos fundamentales de los
sujetos procesales.” (C. Cons. C/980/10)

Se infiere entonces que, los tres puntos anteriores son extensivos a cada uno de los
procedimientos dentro del acceso a la justicia y en las actuaciones administrativas.

La ausencia de dilaciones y la garantia de un proceso publico, responden

7 Al respecto, Garcia (2006) sefiala la importancia del debido proceso dentro de los Estado adscritos a la
Convencién Americana y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos, dentro de su
argumento sefiala que, el debido proceso, es la manifestacién proceso posee cierto cardcter programatico e
implica la: "existencia, suficiencia y eficacia de un sistema judicial y procesal idoneo para garantizar ese
derecho fundamental a la justicia”.(prr.11)

8 William Bueno y Juan Morales (2011), en su revisién conceptual e histérica del Estado Social de Derecho en
Colombia, luego de describir su compendio teodrico, concluyen que: (...) “los fines la tutela de los mas
vulnerables, desde el punto de vista social, politico e ideologico-simbdlico; ademds de la intervencion en el
plano laboral, de seguridad social, salud, vivienda, educacion, economia, reforzando el amparo constitucional
a los mds débiles, sin desmejorar a los sectores mds fuertes, tratando de armonizar sus relaciones politicas y
socioecondomicas, impidiendo desafueros e injusticias en la sociedad intervenida”. (p. 53)
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directamente a resolver de forma oportuna las acusaciones, afectando de forma
positiva a la presuncion de inocencia; asi mismo, la apelacion (doble instancia) y el
principio de doble conformidad, son fundamentales para la defensa de la dignidad
de quien es procesado o sefialado dentro de una accion judicial, pues de esta
manera se controvierte el examen y los argumentos de quien juzga; y por ultimo, la
facultad de controvertir las pruebas legalmente allegadas a los procesos, con el fin
de dar credibilidad sobre los sefialamientos por el sistema judicial. (C. Cons.
C/980/10)

Desde un analisis constitucional del Debido proceso, vale precisar su
transversalidad en toda la estructura normativa, si bien la Constitucion Politica de
Colombia esta subdividida en dos grandes secciones: una parte dogmatica® y otra
organica, estan inmersos derechos y medios para que sean exigibles,
principalmente el debido proceso como mecanismo de justicia, eje central que se

compone de elementos dependiendo de los diferentes tipos de procesos judiciales.

Por lo general, se aplican estos elementos a todos los procesos; no obstante, en el
contexto de la justicia transicional conserva ciertas caracteristicas independientes'®,

como también sucede con otras competencias especiales: la justicia en equidad; la

9 Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia C-836/2001, como herramienta de interpretacién
jurisprudencial ha conceptualizado la parte dogmatica y orgdnica de la Constitucién asi: “Si bien la Constitucion
debe considerarse como una unidad de regulacion, estd compuesta por: Una parte dogmdtica, que comprende
los valores, principios y derechos fundamentales Una parte orgdnica en la cual se establecen, entre otras, la
estructura fundamental del Estado y las atribuciones y potestades bdsicas otorgadas a los drganos y
autoridades estatales para permitirles cumplir con sus funciones. La distincion entre las partes orgdnica y
dogmdtica de la Constitucion permite establecer unos criterios de ponderacion en la propia Carta, que
permiten interpretar los limites constitucionales de las potestades otorgadas a las autoridades. En efecto, esas
potestades constitucionales deben ser interpretadas a partir del complejo dogmatico de la Constitucion (...)"
(C. Cons. C-836/2001, prr 43)

10" Ta primera aproximacion en consideracion a las caracteristicas especiales de una Justicia Transicional,
vienen interpretados en el documento denominado “ los principios de chicago”, en el que de manera sucinta, el
investigador y abogado argentino Federico Sersale di Cerisano (2013) sefiala: “ como la imparcialidad y la
independencia; el respeto al debido proceso y el derecho de defensa de los acusados; el respeto al principio
non bis in idem; la prohibicion de excepciones o limitaciones que protejan a los perpetradores de las
acusaciones, tales como leyes de obediencia debida; las condiciones de aplicabilidad de las amnistias; la
prohibicion de uso de tribunales militares para enjuiciar a militares, agentes de los servicios de inteligencia o
de fuerzas paramilitares que estén involucrados en violaciones graves de los derechos humanos o del DHI
cometido contra civiles, entre otros.”(p. 121)
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justicia especial indigena, la justicia arbitral o de centro de conciliacion, entre otras,
que enmarcan un panorama diferente de la aplicacion de los elementos integrantes

del debido proceso.

1.2. El Debido Proceso como Derecho Fundamental de Aplicacion Inmediata.

Sin lugar a dubitativas, el debido proceso es un derecho fundamental de aplicacion
inmediata, esto quiere decir que, el funcionario que le recae la obligacién de acatar
las disposiciones procedimentales debe hacerlo sin ningun tipo de objecion. En
consecuencia, es susceptible de la intervencién del Juez de tutela para ordenar el

amparo de manera irrestrictica. (C.C., T-572/92)

El caracter de aplicacion inmediata hace referencia a la personalidad del Estado
colombiano, en particular a la igualdad material'’ que determina el Estado Social de
Derecho; la accion de tutela es el mecanismo idoneo para su reclamacion ante la
jurisdiccion el incumplimiento  constitucional por hechos imputables

excepcionalmente a particulares y directamente al sector publico.

Entonces, los derechos fundamentales autbnomos, es decir los que no requieren
interpretacion conexa para su cumplimiento (derechos fundamentales
innominados), se encuentran descritos taxativamente en la misma Constitucion
Politica, tanto asi que, el articulo 852 exige proteccion inmediata de sus derechos

constitucionales fundamentales.

I Carmona (1994), sefiala que la igualdad material: “viene siendo entendido como una reinterpretacién de la
igualdad formal en el Estado social de Derecho que, teniendo en cuenta la posicion social real en que se
encuentran los ciudadanos, tiende a una equiparacion real y efectiva de los mismos”. (p. 265)

12 Articulo 85.- Son de aplicacion inmediata los derechos consagrados en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16,
17,18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40. (C.N. 1991)
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Ahora bien, en consideracion al debido proceso como derecho fundamental de
aplicacién inmediata, la Corte Constitucional ha hecho referencia con relacién a su

interpretacion entorno a la garantia de legalidad, ha sido clara en senalar que:

“El derecho fundamental al debido proceso es de aplicacién inmediata, vincula a
todas las autoridades y constituye una garantia de legalidad procesal para proteger
la libertad, la seguridad juridica, la nacionalidad y la fundamentacién de las
resoluciones judiciales. El derecho al debido proceso comprende un conjunto de
principios materiales y formales entre los que se encuentran el principio de legalidad,
el principio del juez natural o legal, el principio de favorabilidad penal y el principio
de presuncion de inocencia, todos los cuales responden mejor a la estructura
juridica de verdaderos derechos fundamentales”. (C.C., T-572/92, p. 1, 1992)

Si bien, la anterior Sentencia es considerada hito en la hermenéutica constitucional
respecto al debido proceso, este ha conservado su caracter garantista, es decir, se

ha envuelto en criterios amplios de proteccién a los derechos fundamentales.

Segun Parra (2016) el debido proceso como derecho fundamental y para que no
existan dilaciones en su cumplimiento, no se requieren de reglamentacion especial,

toda vez que, son de eficacia real y directa, por ser intrinseco al ser humano.

Asi las cosas, el caracter autonomo y de intereses juridicos para proteccion
constitucional del debido proceso proporciona mayor seguridad en la administracién
de justicia, esta seguridad facilita mayor estabilidad en el comportamiento social y
cumplimiento de las normas, y, ademas, mayor participacion de control por parte
del Estado.

1.3. Garantias y Debido Proceso en el Derecho Penal Internacional.

El Derecho penal internacional ha tenido diferentes criticas y teorias a lo largo de
su establecimiento como parte de procesos juridicos penales, que involucra, entre
otros sistemas, el Derecho Internacional Humanitario, y el Derecho Represivo.

Desde 1998 estas diferentes criticas se han venido intensificado desde la
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implementacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI1)'3 en los
procesos penales, que son atados a varias tradiciones juridicas de los jueces
internacionales. Como referencia de dichos casos judiciales significativos, fueron
los realizados en la jurisprudencia de los tribunales internacionales penales

internacionales ad hoc para Yugoslavia y Ruanda’™, que en efecto:

Se crearon para abordar situaciones especificas resultantes de terribles crimenes
qgue se habian cometido. La jurisdiccion de estos tribunales esta limitada al tiempo
y los territorios en cuestion. Su propdsito no era el de abordar violaciones que
ocurrieran en otras partes o evitar violaciones en el futuro. (CPI, 2002)

Ahora bien, la busqueda de legitimacion de la justicia internacional y sus referentes
nacionales no puede evitar la dificultad que tiene un modelo de justicia nacional,

para dedicarse a temas exclusivos de juzgamiento de crimenes internacionales.

Guerrero (2006) manifiesta que un inicio de partida para el establecimiento de la
competencia de la justicia penal supranacional y determinar la responsabilidad
penal individual por crimenes internacionales, fue en el juicio de Nirnberg; sefala
que aun, siendo criticada posteriormente, por reconocer como elemental el derecho

de responder por los cargos imputados del acusado.

13 El Estatuto de Roma mis alld de darle vida a la Corte Penal Internacional y su engranaje instrumental, tiene
como finalidad juzgar a los individuos responsables de los mds graves delitos: genocidio, crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad, con su premisa de enjuiciar los asesinos en masa y los criminales de guerra en
1948, después de los juicios de Niremberg y de Tokio que siguieron a la II Guerra Mundial. (Corte Penal
Internacional (CPI), 2002)

4 Fueron Tribunales administrados por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, este tipo de
jurisdicciones Ad hoc son constituidas por lapsos en el que se logre investigar y juzgar por crimenes cometidos
en situaciones de guerra en especifico. Esta institucion fue instaurada como unica en la historia reciente de la
humanidad: “Previamente existieron dos precedentes: los Tribunales Militares de Nuremberg y de Tokio,
creados por los paises vencedores de la Il Guerra Mundial para juzgar a los vencidos. Por el contrario, los de
la ex Yugoslavia y Ruanda fueron establecidos por el Consejo de Seguridad, interpretando que la comision en
esos paises de masacres y otras violaciones graves del derecho internacional humanitario constituian una
amenaza a la paz y a la seguridad internacionales, lo cual, en virtud del capitulo VII de la Carta de Naciones
Unidas, faculta al Consejo a intervenir en los asuntos internos de un Estado”. (Abrisketa, 2006)
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Al mismo tiempo cabe recordar que en el caso Einsatzgruppen’ también
pertenecientes a los juicios de Nuremberg, el 20 de diciembre de 1945 se adoptd la
Ley Nro. 10, determinante para el castigo de personas culpables de crimenes de
guerra, crimenes contra la paz y contra la humanidad, esta normativa es conocida
por estipular una versién mas estable y objetiva de los crimenes de guerra, “porque
en la lista de los actos se incluye el encarcelamiento, la tortura y la violacion;

precision que se vera reflejada en los Estatutos de los Tribunales penales ad hoc’
(Vives, 2003, p. 348)

Ahora bien, el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (en adelante
TPIY), fue pionero en abordar temas de la justicia penal internacional. Dicho tribunal
aprueba lo reconocido como “érgano derecho de Estado”, como aquella instancia
que es capaz de reconocer el ‘Estado de Derecho’ dentro del Derecho Internacional.
Esto fundamentado en el articulo 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP)'®, que indica que el tribunal debe ser creado por un érgano
competente de conformidad con los procedimientos establecidos para tal fin

observando los requerimientos de un proceso justo e imparcial.

15 Einsatzgruppen: En espafiol significa ‘grupo de operaciones’, el cual funcionaban como paramilitares que
tenfan como funcién aniquilar a los enemigos de la Alemania nacional socialista, entre ellos civiles judicios,
comunistas, y aquellos que consideraban “racialmente peligrosos”. (encyclopedia.ushmm.org, 2017)

16 Si bien este Pacto entra en vigor en 1976, recoge las experiencias internacionales posguerra y de conflictos
internacionales y nacionales, estipula las directrices por las cuales se han de regir los miembros de las Naciones
Unidas entorno a la garantia de los Derechos Humanos y el respeto a la Libertad individual y la igualdad, en
particular los siente pilares o elementos que integran el Debido Proceso, siendo el principio fundamental: “/.
Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil. La prensa y el piiblico podrdn ser excluidos de
la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden piiblico o seguridad nacional en una
sociedad democrdtica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente
necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa serd publica,
excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a
pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”.
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Igualmente, el ambito juridico-cultural incide en la legitimidad de la justicia penal
internacional, especialmente a cargo de fiscales y jueces donde también influyen

decisiones politicas.

Se observa que, el problema para la proteccién de las garantias judiciales es la
estructura del proceso penal internacional, esto basandose en las diferentes
opiniones de especialistas en el Derecho Comparado interpretan que el modelo de
justicia penal internacional y nacional siendo aun asi compatibles, han perjudicado
la posicidn del procesado, ya que se recurriré mas al modelo nacional en los

tribunales™.

En cambio, los especialistas tradicionales, enfatizan en la complejidad de
interpretacion del proceso internacional para los procesos llevados
acostumbradamente de cada pais. En el caso del TPIY especialmente, su

interpretacion y comprension es dificultosa para los modelos penales nacionales.

El escritor, Megan Fairlineo (2004) interpreta el caso del TPIY como la consecuencia
de la mezcla entre el sistema continental y el sistema anglosajén. Dentro de los
procesos latinoamericanos, este se identifica dentro del modelo anglosajon lo
acusatorio en el contexto internacional, como un proceso penal moderno con sus

variables de complejidad en su estructura.

Por su parte Zappala (2010) indica tres caracteristicas principales de la justicia
internacional: la comprobacion de los crimenes internacionales es altamente
compleja, existe un alto componente politico para cada decisién tomada y requiere

de una cooperacién de varios Estados.

De igual manera, explica el autor anterior, que en el afio 1994 debido a la ineficiencia

del TPIY en los casos a su cargo, surge la necesidad de introducir reformas en las

17 Los especialistas que desvirtdan la naturaleza objetiva del proceso en la Justicia Penal Internacional y su
relacién con las garantias del proceso, por influencias del contexto politico de quien se juzgue, ademads de la
connotacion de justicia inquisitiva o acusatoria propia de la vision del Juez.
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Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP) '8. El principal avance es la mayor
responsabilidad del Juez en la valoracion probatoria: testigos bajo proteccion,
pruebas escritas recolectadas en los procesos de investigacion adelantados de los
paises originarios y un considerable numero de informacién antes del juicio;

modernizacién a los criterios de la justicia internacional. (Zappala, 2010)

A pesar de lo anterior, Kai Ambos (1999), manifiesta que el sistema de
administracion de justicia penal internacional debe estar encaminado a un sistema
sui generis, dando soluciones de las tareas de los tribunales ad hoc, estableciendo
un estandar basico de juicio justo e imparcial, y su interaccién con los derechos

humanos internacionales.

En consideracion a lo anterior, la dificultad de conformacién de un proceso con todas
las garantias en el contexto internacional, en particular dentro los tribunales ad hoc,
toda vez que ha sido fuertemente criticada por la interpretacion de los articulos 20
y 21 del Estatuto y sus correspondientes desarrollos en las RPP. Se explica esto,
en cuanto se entiende como una extensién de igualdad de armas como fundamento
de un proceso penal con todas las garantias, por las varias decisiones que ha
tomado el TPIY en cuanto a que los derechos del acusado desmejoran de la
verdadera extension de la igualdad. Para Ambos (1999) esto ha generado
controversias, en el sentido a que, debido a la naturaleza de los crimenes, las
acusaciones generalmente no tienen un buen instrumento juridico para ejercer el

derecho de defensa de la mejor manera.

18 La Corte Penal Internacional (2013) sefiala que: “Las Reglas de Procedimiento y Prueba constituyen un
instrumento para la aplicacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, al cual estdn
subordinadas en todos los casos. Al elaborar las Reglas de Procedimiento y Prueba se ha procurado evitar la
reformulacion y, en la medida de lo posible, la repeticion de las disposiciones del Estatuto. Se han incluido
referencias directas al Estatuto en las Reglas, cuando correspondia, con el objeto de destacar la relacion entre
ambos instrumentos con arreglo al articulo 51, en particular los pdrrafos 4y 5. En todos los casos, las Reglas
de Procedimiento y Prueba deben interpretarse juntamente con las disposiciones del Estatuto y con sujecion a
ellas. A los efectos de los procesos en los paises, las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal
Internacional no afectardn a las normas procesales aplicables en un tribunal o en un sistema juridico
nacionales (Corte Penal Internacional (CPIH), 2013)
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La presion en los tribunales ad hoc en los procesos penales, fue por consecuencia
de la necesidad de una respuesta de justicia agil y sin obstaculos. Por tanto, requirio
de una amplitud en los procedimientos de los RPP, esto permiti6 dar lugar de

alegacion de culpabilidad pre-acordada con la Fiscalia.

En razoén a lo anterior, en 1997 se regula el llamado plea bargaining’®, siempre y
cuando se cumpla con cuatro requisitos que sea inequivoca, informada, voluntaria,
y con fundamento probatorio suficiente respecto a la comisién y la participacion del
acusado en los hechos incriminados. A lo que se lo que se denomina “factualmente

responsable, pero legalmente inocente”.

Es Importante mencionar, que previo a la promulgacién del Estatuto de Roma, y
puesta en marcha de la CPI, se discutieron varios problemas que ocurrieron en el
estipular el juzgamiento internacionalmente, en particular, referente al principio de
legalidad como nucleo fundamental del debido proceso, toda vez que, en los
trabajos preparatorios se mencionaba el error que podia ocasionar juzgar a una
persona por un crimen que no se encuentra tipificado en el derecho interno,

violacion al principio de legalidad: pues no hay crimen sin ley. (Salmén, 2010)

Salmon (2010), afirma que los derechos de las victimas en el marco del derecho
internacional pueden disminuirse significativamente tratdndose de los derechos
humanos. Asi como también la demora de los tramites de los procesos no es buen
presagio para una garantia en el debido proceso en el derecho penal internacional,

especialmente en La jurisprudencia de los tribunales penales ad hoc.

En efecto, el ambito juridico-cultural influye en el tratamiento de las garantias
judiciales del proceso penal. Igualmente, la incorporacion de institutos procesales

complejos en la justicia doméstica.

19 Segtin Gil (2016) el ‘plea beaging’: “Una modalidad de esa negociacion es el "plea bargaining” donde el
procesado reconoce su culpabilidad buscando una reduccion de la condena, es un mecanismo en el que
intervienen el denunciado, el Estado y el agraviado.”.(prr. 3)
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Corolario de lo anterior, se infiere entonces que la Corte Penal Internacional, tendra
que darle prioridad a situaciones complejas como la legalidad de los arrestos y la
utilizacidon de la alegacién de culpabilidad en el marco de derecho penal

internacional.

A manera de conclusion en este primer apartado se tiene que: el Debido Proceso
es un derecho fundamental de aplicacion inmediata, incluido como principio en
todas las actuaciones del Estado y en procedimientos privados, a su vez, se

encuentra inmersos derechos tales como: el de defensa y el derecho a juez natural.

De la misma forma, el derecho fundamental al debido proceso es la herramienta
mas importante en los sistemas juridicos para aplicar la igualdad ante la ley,
escenario propio de un Estado de Derecho coherente y eficaz, y su finalidad es
resolver los conflictos juridicos y buscar el equilibrio social; ademas, es un derecho
aplicado en diversos escenarios juridicos, y fundamenta la neutralidad de la justicia
como poder publico, para una correcta ejecucion de los procedimientos judiciales y
actuaciones administrativas. Siendo un derecho de ejecucion inmediata exige un

cumplimiento estricto como derecho humano.

El Debido Proceso es también una garantia judicial, por medio de la cual las
personas al acudir a la justicia tienen la confianza que se desarrollara las etapas
procesales, de acuerdo con las leyes vigentes y las formas de cada juicio,
amparando en todo momento la contradiccion probatoria y las normas

instrumentales.

1.4. Observaciones a los Procedimientos de la JEP

La JEP es el resultado del Acuerdo de paz entre el Gobierno Nacional y las FARC-
EP, dentro de la categoria macro institucional denominado “Sistema Integral de
Verdad, Justicia , Reparacion y no Repeticion”; catalogado como justicia transicional

al destinar su objeto de administracién de justicia en al aporte a la verdad dentro de
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las circunstancias del conflicto armado colombiano cometidos antes del 1 de
diciembre de 2016, con la finalidad de proteger a las victimas en sus derechos de

justicia, verdad y reparacion.

Si bien la puesta en marcha de la JEP, desde el 15 de marzo de 2018, ha Estado
sujeta a analisis concluyentes positivos y negativos, lo cierto es que es un
instrumento para aportar a la conservacion de la paz con un grupo armado ilegal.
Una de las mayores criticas a esta jurisdiccion se ha gestado desde la Sala Penal
de la Corte Suprema Justicia, al pronunciarse el 13 de mayo de 2020, por Acta Nro.
96 del Radicado Nro. 32.672 y 35.954, respecto a la filtracion de sujetos
condenados? por la Justicia Ordinaria admitidos por la Sub-sala Dual Primera de la
Sala de Definiciones Juridicas de la JEP, advirtiendo riesgos de fraude, al no
considerar que las conductas sancionadas no hacen parte del conflicto armado, de

manera precisa manifiesta:

“El riesgo de avalar esos andlisis laxos de competencia también conlleva el riesgo
de atribuir a la JEP el conocimiento de fendmenos de criminalidad que, de entrada,
carecen de conexidad material con el conflicto armado, como por apenas citar un
ejemplo, eventos de corrupcion judicial como el denominado ‘cartel de la toga’,
donde se afirmé una conexidad consecuencial que, si bien puede predicarse del
intento por evitar la judicializacién de los crimenes cometidos en el marco del
conflicto, carecen de nexo con el conflicto mismo, que es en relacion con el cual se
le otorgd competencia exclusiva a la JEP”. (Gémez, 2020, parr 4 )

Y concluye que,

“(...) la Sala de Casacion Penal simplemente quiere llamar la atencion sobre los
perjudiciales efectos que ese tipo de control en extremo amplio en relacién con los
principios de prevalencia y preferencia, asi como evidentemente laxo en punto de la
determinacion de los factores legales de competencia, puede generar sobre la
legitimidad del mismo sistema de justicia transicional y la estabilidad de la
jurisdiccioén ordinaria”. (Gémez, 2020, parr 5 )

20 Especialmente la controversia se encuentra entorno al Condenado Ex Gobernador de Sucre , Salvador Arana,
el cual fue condenado, el 3 de diciembre de 2009, a 480 meses de prisién por la Corte Suprema de Justicia por
los delitos de desaparicién forzada agravada, homicidio agravado, concierto para delinquir agravado y peculado
por apropiacién, que a pesar de la Competencia funcional del Organo de cierre de la Justificacién ordinaria
penal, fue aceptado en la Justicia Especial para Paz, creando un conflicto de competencias, que puede permitir
el ingreso de mds personas condenadas en biisqueda de beneficios en la Justicia Transicional, a todas luces un
riesgo para las victimas reconocidas en el proceso penal.
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Especialmente la controversia se centra en la situacion juridica del Condenado Ex
Gobernador de Sucre , Salvador Arana, el cual fue condenado, el 3 de diciembre de
2009, a 480 meses de prision por la Corte Suprema de Justicia por los delitos de
desaparicion forzada agravada, homicidio agravado, concierto para delinquir
agravado y peculado por apropiaciéon, que a pesar de la Competencia funcional del
Organo de cierre de la Justificacion ordinaria penal, aceptado en la Justicia Especial
para Paz, creando un conflicto de competencias (resolvera la Sala Incidental
compuesta por magistrados de la C. Const.), que puede permitir el ingreso de mas
personas condenadas en busqueda de beneficios en la Justicia Transicional, a
todas luces un riesgo para las victimas reconocidas en el proceso penal. (Buitrago,
2020)

En razon a la situacion precedente, la Corte Constitucional es la que definira la
competencia respecto a la situacion juridica del procesado aceptado en el Sistema
Integral de Verdad Justicia, Reparacion y no Repeticidén, lo cierto es que, las
garantias que torga la justicia transicional no puede sobrepasar los componentes
naturales juridicos de la justicia ordinaria?!, pues ese conflicto afecta también el
debido proceso, al no permitir a las victimas del condenado, controvertir la
aceptacion al sistema procesal de la JEP de su victimario, afectando su derecho a

la defensa de sus intereses??.

2! La facultad para dirimir los conflictos de competencia que se tengan con la JEP es funcional, en consideracién
de lo establecido en el articulo 241, numeral 11 de la Carta Politica, en concordancia con lo dispuesto en el A.L.
01/17 y en la sentencia C-674 de 2017.

22 Al respecto es ineludible recordar lo manifestado por la Corte Constitucional por medio del Auto 401-2018,
en el que se requiere la transparencia de los procesados para la proteccion de los intereses a las victimas y evitar
todo fraude que llegue a suscitar entre jurisdicciones en conflicto de competencia, al afirmar que: “es necesario
aportar verdad plena, reparar a las victimas y garantizar la no repeticion. Aportar verdad plena significa
relatar, cuando se disponga de los elementos para ello, de manera exhaustiva y detallada las conductas
cometidas y las circunstancias de su comision, asi como las informaciones necesarias y suficientes para atribuir
responsabilidades, para asi garantizar la satisfaccion de los derechos de las victimas a la reparacion 'y a la no
repeticion. El deber de aportar verdad no implica la obligacion de aceptar responsabilidades. Quien aporte de
manera dolosa informacion falsa, o incumpla cualquiera de las condiciones del Sistema, perderd el tratamiento
especial de justicia.” (C. Cons A-401/2018)
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A pesar de lo anterior, lo cierto es que, esta jurisdiccion especial es la
materializacion de la libre autodeterminacion del Estado colombiano, y se hace
necesario realizar la evaluacion de su eficacia durante su funcionamiento, aun mas
que, en consideracioén al principio prospectivo (Art.4 Ley 1957 de 2019), es decir, la
garantia de proteccion y no repeticiones de hechos de violencia a las generaciones

futuras, con el fin de una adecuada administracion de justicia.

En suma, la JEP presenta retos enormes como aporte a la solucion del conflicto
armado en Colombia, una jurisdiccion joven que amerita su revision constante,
especialmente en la aplicacién de su normativa procedimental, pues es por medio
de cada acto procesal en el que sus objetivos de reivindicacién de derechos a la
victima, y pueda demostrar una solucion alterna que imparta justicia, con mayor

eficacia de la justicia ordinaria.

1.5. Aspectos Actuales del Debido Proceso en la Justicia Ordinaria y

Justicia Transicional [JEP].

Es necesario afirmar que, actualmente el ordenamiento juridico colombiano se
encuentra en transicidn, especialmente al cambio que surge en la administracion de
justicia, al involucrar elementos de la justicia transicional en toda la esfera de la
justicia en Colombia?®. De la misma manera, cambios necesarios en la
implementacion de la justicia digital en todos los aspectos, especialmente luego de
la expedicion del Decreto 806 de 2020: “ Por el cual se adoptan medidas para
implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los

usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica,

2Si bien la Ley de justicia y paz (975 de 2005) ha Estado en el escenario juridico por mds de una década, la
Justicia especial para la paz alimenta atin més la interpretacion de derechos fundamentales, y el garantismo que
recae en los procesos a favor de las victimas del conflicto armado, en especial mediante los principios de verdad,
justicia y reparacion, y garantias de no repeticion. (Fundacién Paz y Reconciliacion, 2018)
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Social y Ecolbgica”; en virtud por la pandemia del Covid19, estipulando asi tramites

y diligencias judiciales a través de los medios virtuales.

A pesar de las dudas que puedan generar la implementacion de las tecnologias de
la informacién de forma transversal en la praxis judicial, especialmente en la
inmediacion de la prueba por parte del juez, y la valoraciéon de las pruebas
testimoniales, lo cierto es que es una realidad que la justicia colombiana se tendra

que adaptar. (Guerrero, 2020)

En razon al anterior escenario, tanto la justicia ordinaria y la justicia transicional,
tendran nuevos retos, entre ellos el cumplimiento de sus principios procesal; la JEP,
en particular, sera aun mayor su compromiso ante su cabal cumplimiento a las
victimas del conflicto, y la aplicacion del debido proceso a sus investigados, en la

medida que, varias situaciones procesales seran asumidas por el medio digital.

La Fundacion Ideas para la Paz ha sefialado que, a raiz del Estado de emergencia

por la pandemia,

(...) Los drganos que componen el SIVJRNR (SIVJRNR) han suspendido las
diligencias presenciales y tendran que adaptar sus mecanismos y procedimiento a
las restricciones impuestas como respuesta al Covid-19. (Garzén, 2020, p. 19)

Por tanto, la suspension de los procedimientos altera contundente el progreso de la
JEP, especialmente la Unidad de Busqueda de Personas dadas por desaparecidas,
y surge alteracion a los informes de la Comisién de la Verdad, lo que se intuye un
retroceso al cumplimiento de las victimas en el marco del acuerdo de paz, y se

espera que no afecte la aplicacion del debido proceso en sus diligencias.

No obstante, lo anterior, es preciso pensar que, la justicia virtual excluira la
aplicacion de las normas de manera exegética, y mayor atencion a lo sustancial, y
mayor amparo a la poblacion de especial proteccion. Tal como lo ha expresado el
Ministerio de Justicia y del Derecho (2020), pues pretende con esta norma

transitoria, velar por el amparo del derecho al acceso de la justicia, en el marco de
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la inmediatez procesal que exige la justicia digital, mucho mas aplicada en la

ejecucion de principios constitucionales.

Es ineludible que, la justicia tiene como funcién mediar los conflictos que se generen
entre las personas sin distencion de posicion econémica ni social?*, por tanto, el
margen de aplicacion de la administracion judicial es amplio y tiene diferentes

jurisdicciones.

Por consiguiente, si el debido proceso exige la realizacion de los procedimientos en
igualdad de condiciones, la justicia en todos sus escenarios debera ser eficaz ante
la aplicacion de los medios digitales, ademas de estar atenta en lograr que se
reduzcan las brechas digitales para que el ciudadano pueda estar mas cercano a
sSu proceso, Yy asi el cumplimiento por parte del Juez entienda el compromiso de la

oralidad y el objetivo de este; situacion aplicable para la justicia ordinaria y la JEP.

Entonces, el debido proceso en todas las esferas tendra que adecuar nuevos
criterios que se adecuen luego de la pandemia, en virtud de las tendencias actuales
de la virtualidad; sin embargo, sera importante verificar su estricto cumplimiento

como derecho fundamental; toda vez que:

“El derecho a un debido proceso legal es el derecho humano mas comunmente
infringido por los Estados y la forma mas usual en que los operadores judiciales
hacen incurrir al Estado en responsabilidad internacional. Ello por cuanto el debido
proceso, o como lo llama la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “el
derecho de defensa procesal” es una garantia procesal que debe estar presente en
toda clase de procesos, no solo en aquellos de orden penal, sino de tipo civil,
administrativo o de cualquier otro”. (Rodriguez, 2015, p. 1296)

24 Se refiere esta expresion con el derecho fundamental al Acceso a La Justicia, en igual contexto la Corte
Constitucional en sentencia T-799/2011 sefiala que: *“ Este derecho ha sido entendido como la posibilidad
reconocida a todas las personas de poder acudir, en condiciones de igualdad, ante las instancias que ejerzan
funciones de naturaleza jurisdiccional que tengan la potestad de incidir de una y otra manera, en la
determinacion de los derechos que el ordenamiento juridico les reconoce, para propugnar por la integridad
del orden juridico y por la debida proteccion o restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con
estricta sujecion a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantias
sustanciales y procedimentales previstas en la Constitucion y la ley” (C. Cons. T-799/2011)
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Se puede inferir entonces, que el debido proceso es piedra angular de los sistemas
juridicos, por cuanto lo que busca es un respeto minimo por la aplicacién correcta
del poder judicial, el método aplicado con las reglas establecidas para aplicar el
derecho a cada caso en concreto; es también, un principio transversal a la aplicacion
del derecho en el que los jueces participan en la construccion de democracia en

Colombia con el ejercicio de la administracion de justicia.

“(...) las garantias de los derechos fundamentales dan la oportunidad material de
ejercer el derecho contra el Legislativo, Ejecutivo y Judicial, no sélo en un sentido
formal. En tal entendido, los derechos fundamentales como garantias procesales
estan vinculados con una amplia concepcion del proceso”. (Landa, 2002, p. 17)

Por consiguiente, se dice que el debido proceso esta conformado por medio de un
enfoque formal y otro material, en el que no solo se debe tener en cuenta los
aspectos procedimentales, sino el respeto por la oportunidad procesal para actuar,
tanto asi que en caso de que no sea subsanable una vulneracion al mismo podria
aplicarse la nulidad, es asi que deben de adecuarse las situaciones en el derecho y
no es la accion de tutela el medio por cuanto este es subsidiario a cualquier otra

forma que pueda remedian una falla al debido proceso. (Quintero, 2015, p. 78)

Actualmente, el derecho al debido proceso tiene una transformacion en el que
brindar las garantias a las partes para que puedan tener el acceso adecuado a la
administracion de justicia es un reto con la implementacién de los medios
tecnoldgicos, al igual que con la valoracién de la prueba por cuanto es diferente su

interpretacion de acuerdo con cada proceso.

El debido proceso esta compuesto por principios y garantias judiciales,
transversales en todos los escenarios del derecho; sin embargo, existen mas
componentes que diferencian los aplicados en la justicia ordinaria frente a los

criterios especiales en la justicia transicional.

Asi entonces los elementos que tienen categoria de derechos son de indole
constitucional, los que comprenden garantias son de cumplimiento del Juez y los

principios del acceso a la administracion de justicia por parte del Estado.
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Es importante mencionar que la valoracién probatoria que realizan los jueces
ademas del examen de conducencia, utilidad y procedencia de la misma, sus
criterios de examen son diferentes, esto se debe a que la naturaleza por ejemplo de
un Juez constitucional en instancia de tutela, posee un margen amplio y sumario de
decretar pruebas y darles valor probatorio a favor de quien acciona, en cambio
existe unas exigencias para la admisibilidad de la prueba en materia civil?®, verbi
gracia, el registro civil de nacimiento como prueba para demostrar parentesco. Eso
se debe a la aplicacion diferente al debido proceso, aplicado en la practica de

prueba de acuerdo con los escenarios juridicos que se examinen.

Entonces, todos tienen y deberan tener aplicacién al derecho al debido proceso del
procedimiento conforme cada tipo de proceso dando cumplimiento a las garantias,
derechos y principios que este contiene, pero a la vez existe un control que es
constitucional que es diferente a la hora de su aplicacion por cuanto mientras en
uno se estudia bajo el velo de la jurisdiccidon ordinaria y el cabal cumplimiento de la

ley, el otro se estudia a la luz de los ojos de la Constitucion.

%5 Manifiesta la Corte Constitucional en Sentencia T-074 de 2018, sefiala que: “el juez civil, en el marco del
Estado Social de Derecho, le corresponde tareas de trascendencia constitucional como ocurre con la obtencion
de la justicia material, la busqueda de la verdad y la primacia del derecho sustancial”.
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CAPITULO 2. LA JUSTICIA ORDINARIA Y LA JUSTICIA ESPECIAL:
APLICACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO.

El debido proceso es transversal en todo el ambito de Derecho, esta sistematicidad
permite que aquellos acudientes a la justicia para reclamar sus derechos, y quienes
se defienden, cuenten con las reglas claras para participar en igualdad de
proporciones ante las diversas actuaciones procesales. Esto sucede sin distincion

entre Justicia Ordinaria o en el contexto de las justicias especiales.

En el presente capitulo se describira las situaciones actuales de la aplicacion del
debido proceso en la Justicia Ordinaria, y su importancia en la declaracion vy
reconocimiento de derechos subjetivos, aplicando principios como los de defensa,

contradiccion y controversia probatoria.

Posteriormente, se justifica de manera sintética el sistema Procesal en las justicias
especiales con base en el esquema del Estado social de derecho, la facultad que
tiene el legislativo en la creacion de jurisdicciones con su régimen procesal, y su
implicacion en la conformacion de la JEP, con base en las facultades otorgadas en

el acto legislativo 01 de 2017.

Luego, se sefalan los sujetos procesales y el tratamiento al Debido Proceso de
aquellos pertenecientes a las Jurisdicciones Especiales, pero que se aceptados en
la JEP, toda vez que, en consideracion al enfoque diferencial, es necesario
contribuir a un tratamiento que permita la distincion cultural o de especialidad, pero

con el apego al debido proceso en el marco de la justicia transicional.

Finalmente, se examinaran algunos pronunciamientos e interpretaciones que ha

asumido la Corte Constitucional entorno al debido proceso en la JEP.
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2.1. La Justicia Ordinaria en Colombia y la Aplicaciéon del Debido Proceso.

El proceso es un conjunto de actos conexos y sucesivos que tiene como finalidad
resolver un conflicto con incidencia judicial por medio de una sentencia. Las normas
impositivas que la condicionan generan la relacion juridica procesal?®, entre las
partes que se encuentran en litigio y el Juez, como autoridad envestida de las
facultades para que, por medio de su sana critica, establezca los derechos

sustanciales que se solicitan operar.

Las normas impositivas que generan la relacion juridica procesal son de orden
publico y son de estricto cumplimiento, especialmente de las partes que intervienen.
Son normas instrumentales?’ que sefalan los actos tendientes a la resolucion
judicial, y protegen el derecho subjetivo que se exija cumplir. Dichas normas tienen
una inferencia constitucional, cuando a pesar de ser prescritas en la Ley, su
contenido sustantivo es trasgredido por ausencia de proteccion de un derecho

fundamental, durante la relacion juridica que genera el proceso judicial.

Lo anterior, en cuanto que el Estado Social de Derecho infiere la efectividad de las

garantias constitucionales, la igualdad material como superacion a la igualdad ante

26 La teoria de la relacion juridico procesal plantea que el proceso encierra derechos y obligaciones reciprocas
entre los sujetos que participan en €l, defendida en la Doctrina por el profesor Devis Echandia; no obstante, la
antitesis de esta teoria, sefialan la inexistencia de una relacion juridica, en la medida que, las partes en un proceso
se encuentra en una situacion juridica, practicamente en incertidumbre que desata la decisién judicial, por lo
que, no implica una real relacién juridica, en termino de derechos y obligaciones. Lo cierto es que, al existir
garantias procesales, mds alld de encontrarse en una situacién juridica, también existe como tal una relacién en
derechos obligaciones, al estar encaminados al cumplimiento de un derecho sustancial, como finalidad del
derecho procesal. Para el desarrollo de la presente investigacion, se acoge la teoria de la relacion juridica, pues
es la que nos determina la implicacién de las obligaciones de amparo al derecho fundamental al debido proceso,
y la que implica los limites a las facultades del Juez. Para la distencidn de estas teorias, es pertinente observar
lo sefialado por Carlos Adolfo Prieto Monrroy, Véase: https://www.redalyc.org/pdf/825/82510622.pdf

27 En la teorfa general del proceso en relacién con las normas instrumentales, y mencionando lo descrito por
Alsina se afirma que: “las normas materiales resuelven directamente el conflicto de intereses entre las
personas, es decir actiian sobre la Litis, reconociendo un derecho e imponiendo una obligacion, en cambio, las
normas instrumentales, disciplinan los requisitos de un acto encaminado a solucionar los conflictos de
intereses, o sea que regulan los medios para dictar solucion e imponerla, atribuyendo al efecto un poder
Jjuridico a determinado sujeto, correlativo a la sujecion de otro.” (Alsina, 1963, p 37) citado por (Universidad
Catolica de Colombia, 2010)
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la Ley, lo que implica no solo la existencia de derechos fundamentales, sino los

mecanismos para exigir su aplicacion.

Es necesario recalcar que, el principio del debido proceso es un término que ha
evolucionado en el Derecho, es el punto arquimédico para justificar la imposicién
normativa por parte de un poder no absoluto del Estado?, tendiente a consagrar el

equilibrio social y la imparticion de justicia.

Entonces, como derecho fundamental esta investido de garantias minimas que se
estandarizan en el derecho instrumental, para la aplicacion de la igualdad en el

sentido liberal del Estado de Derecho.

Es pertinente entonces, describir los criterios que componen el derecho al debido
proceso, pues cada elemento determina la proporcionalidad que se debe exigir en
los sistemas procesales, especialmente en la aplicacion del proceso dentro de la
JEP:

2.2. EIl Sistema Procesal en las Justicias Especiales: y su relacion con el

Estado Social de Derecho.

Colombia es un Estado Social de Derecho en el que la diversidad es el eje
fundamental para el reconocimiento como Nacién, lo que implica la

autodeterminacion de varias poblaciones?® y sectores para la adjudicacion de

28 Para el Profesor Prieto (2003) sefiala sobre el debido proceso y la imparticion de justicia que: “(...) la
actividad judicial ordenada a resolver pretensiones, la cual se desarrolla con arreglo y observancia a unos
principios, reunidos en el concepto de justicia, y particularizados en las normas de procedimiento y las propias
de cada proceso.” (Prieto, 2003) citado por (Jiménez & Molina, 2013, p. 11)

¥ Figuera y Ariza (2014) sefialan de la autodeterminacién de los pueblos indigenas que: “(...) El derecho por
excelencia de los pueblos indigenas es la libre determinacion o autodeterminacion; de este derecho, hemos
establecido que se manifiesta en cinco dimensiones diferentes: territorial, economica, cultural, politica, y la
propia del derecho, las cuales ya hemos desglosado en apartes anteriores, ubicando al autogobierno como
forma de desarrollo de la dimension politica. De hecho, la Corte Constitucional ast lo ha reconocido.31 Como
también que la integridad cultural hace parte de la dimension cultural de la autodeterminacion” (p. 75)
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derechos, esta especial caracteristica, influye en el enfoque diferencial e
intercultural, por ende, la construccidn de sistemas juridicos especiales bajo un

mismo mandato constitucionales: jurisdicciones especiales.

En efecto, las jurisdicciones especiales tales como la Justicia Penal Militar, Justicia
Indigena y la de los Jueces de Paz, que no hacen parte de la Rama Judicial del
Poder Publico, pero que administran justicia con fundamento en el articulo 116

constitucional y el articulo 12 de la ley estatutaria de administracion de justicia.

Aunado a lo anterior, ademas de las jurisdicciones descritas, existen otras
instituciones y organismos que también administran justicia desde diferentes
enfoques: el arbitraje, las entidades del Estado que hacen parte del poder ejecutivo
y administran justicia como las superintendencias de industria y comercio, bancaria,
financiera, de salud e inspecciones de policia, comisarias de familia que tiene una
cercania mayor con la justicia rural, de esta forma es que el Estado llega a todas

estas regiones administrando justicia.

Dicho esto, es cierto que quienes administran justicia no dejan de lado la aplicacion
del debido proceso garantizando unos minimos de condiciones procedimentales, a
pesar que tienen criterios diferentes en cada jurisdiccion, toda vez que, debido
proceso ademas de los elementos con los que se encuentra integrado, existen otros
elementos que ayudan a cumplir con su finalidad, y es asi como en un Estado Social
de Derecho el concepto de debido proceso torna diferentes matices en las

jurisdicciones especiales®, tal como también sucede con la justicia transicional.

Es importante afirmar que, el nucleo esencial del debido proceso es el principio de

legalidad, el respeto por las normas vigentes y su validez. Al crear una justicia

30 Es el caso de la Jurisdiccién Especial indigena, la Corte Constitucional ha establecido los pardmetros de
existencia del proceso judiciales, con base en los siguiente elementos comprendido en el Art 246 de la
Constitucion Politica: “(i) La existencia de autoridades propias de los pueblos indigenas; (ii) La potestad de
estas autoridades para establecer normas y procedimientos propios a los miembros de su colectividad en sus
territorios, (iii) La sujecion de dicha jurisdiccion y normas a los principios de la Constitucion y las leyes La
coordinacion de la jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional”. (C. Cons. C-139 de 1996).

34



alternativa, este principio se encuentra relativo, pues se requiere una reforma

constitucional para su validez real, y por ende su legitimidad. (C.C. C-641/2002)

El Estado colombiano cuenta constitucionalmente con la facultad de crear
jurisdicciones especiales con fundamento en la autodeterminacién de los pueblos
que desarrolla la Constitucién Politica en sus Articulos 2,9y 22 C.P. y en el sentido
de la creacion de la JEP para poner fin al conflicto armado. Esta facultad no es solo
de origen constitucional, sino que también tiene relacion con el art 93 de la C.P,
respecto al bloque de constitucionalidad el cual ingresan los tratados

internacionales.

La JEP hace parte de la administracion de justicia del Estado colombiano, en virtud
del articulo 116 constitucional, y a su vez el acto legislativo 01 de 2017, permite su
funcionamiento, este ultimo crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucion para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una paz
estable y duradera; permitiéndole como finalidad ser una administracion de justicia
transitoria, autbnoma, restaurativa y transicional que se fortalece en conjunto con El
Sistema Integral de Verdad, Justicia , Reparacion y No Repeticion (En adelante
SIVJRNR).

Asi las cosas, el debido proceso tiene unos elementos que en cada jurisdiccion se
aplica de diferente forma, pero siempre manteniendo unos minimos que se deben
garantizar dependiendo del tipo de justicia que se imparta, es importante conocer
cuales son los minimos que se deberan tener en cuenta a la hora de administrar
justicia en la JEP, y aquellos presupuestos procesales para la proteccién de los
actores del conflicto que pertenecen a jurisdicciones especiales y se acogen a la
JEP.
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2.3. Aplicaciéon del Caracter Preferente de la Jurisdiccion Especial para la

Paz: Integracién Jurisdiccional.

En Colombia existe pluralismo juridico, esto es la coexistencia de varios sistemas
juridicos dentro de un mismo Estado. Sucede ante el reconocimiento cultural y
étnico que trajo consigo la Constitucién Politica de 19913!, especialmente en las
formas de administrar justicia de las comunidades indigenas, y al mismo tiempo,

ante la expedicidn de sistemas transicionales, como sucede con la JEP.

Por tanto, el principio de caracter preferente y el principio de integracion
jurisdiccional, permite de manera expedita dirimir conflicto de competencias, cuando
por el caracter de los sujetos procesales o el contexto de investigacion se conjugan

varias jurisdicciones.

Especialmente, la JEP actua con base en el enfoque étnico como criterio de
seleccién y articulacion con otras jurisdicciones, en particular, con la jurisdiccion
indigena, este principio rector se encuentra consagrado en el Art. 1, literal C, Ley
1922 de 2018. La Sala de Reconocimiento entonces, en virtud del articulo 79, literal

m, Ley 1957 de 2019, especifica que:

“al presentar resoluciones de conclusiones y definir los casos mas graves o
conductas mas representativas cometidas contra pueblos indigenas en el marco del
conflicto armado, debe tomar en consideracion criterios que le permitan dar cuenta
tanto del impacto diferenciado sobre los pueblos indigenas como de su relacién con
el riesgo de exterminio fisico y cultural”. (COLJURISTAS, 2020)

3 De manera estructural, Aponte y Lépez (2013) describe los componentes por los cuales se justifica el
pluralismo juridico de manera constitucional como: “(...) Un Estado pluralista (articulo 1, C.N), que tiene
como fin esencial la participacion de todos en las decisiones que los afecten (articulo 2, C.N). Reconoce y
protege la diversidad étnica y cultural y las riquezas culturales y nacionales de la nacion (articulos 7, 8 C.N),
y establece como oficial en el territorio de los grupos étnicos sus lenguas y dialectos (articulo 10, C.N).
Colombia protege el derecho a la igualdad real y efectiva (articulo 13, C.N) y a la libertad de cultos (articulo
19, C.N). Ademds, es un Estado que establece una jurisdiccion especial indigena donde las autoridades de
estos pueblos podrdn ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad con
sus propias normas 'y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Repiiblica
(articulo 246, C.N)”. (p. 161)
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La Comisién Colombiana de Juristas, ilustra el flujo del dialogo interjurisdiccional
entre la JEP y la Jurisdiccion Especial Indigena, al momento de resolver conflictos
de competencia, a partir del Protocolo 001 de 2019 de la comisidn étnica, de la
siguiente manera:

llustracion 1 Etapas del dialogo interjurisdiccional entre la JEP y la Jurisdiccion Especial Indigena para resolver
conflictos de competencia

El/la magistrada de la JEP
debe realizar una
exposicion de hechos,
conductas y
comparecientes a autoridad
indigena.

La autoridad indigena
sustenta su competencia
sobre el asunto, a través de
una narracion desde su
cosmovision.

El/la magistrada y la
autoridad indigena realizan
un dialogo intercultural
para definir
consensualmente la
competencia y acordar los
mecanismos de
coordinacion pertinentes.

Si no se logra un acuerdo,
la JEP y la autoridad
indigena declaran un

conflicto de competencia.

En caso de que se declare
conflicto de competencia,
el documento que registra
el dialogo
interjurisdiccional se
remite a la Corte

Constitucional (art. 241,
Constitucion Politica).

Nota: llustracién tomada de (COLJURISTAS, 2020)

Ahora bien, la Corte Constitucional en la Sentencia C-050 de 2020, en la que revisa
la constitucionalidad del paragrafo 1° del articulo 11 de la Ley 1922 de 20183,

respecto al caracter preferente senala:

en virtud del caracter preferente del SIVJRNR, la JEP asumira las investigaciones
en los supuestos en los que se hayan producido compulsas de copias en la
jurisdiccion de Justicia y Paz, para que se investiguen las conductas y la
responsabilidad penal de aquellas personas a las que se refieren dichas compulsas,
con excepcioén de los terceros civiles, agentes del Estado que no hacen parte de la

32 El Articulo 11 de la Ley 1922 de 2018, en su pardgrafo 1 sefiala: “ARTICULO 11. FINALIDAD Y
OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION. La investigacién de delitos de competencia de la JEP debe apuntar,
seguin el caso, a los siguientes objetivos: 1. Determinar las circunstancias geogrdficas, economicas, sociales,
politicas y culturales en las cuales sucedieron los delitos de competencia de la JEP.”
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fuerza publica y los aforados constitucionales, conforme a lo previsto en los articulos
62, 63y 79 de esta ley (Ley 1922 de 2019). (C. Cons. C-050/2020)

Es importante aclarar que, en sentencia C-080 de 2018, se condiciond la expresion
“con excepcion de los terceros civiles, agentes del Estado que no hacen parte de la
fuerza publica y los aforados constitucionales, en cuanto a que, esta excepcidén no

procede en caso de sometimiento voluntario de dichos sujetos a la JEP”.

El caracter prevalente sucede cuando, un procesado ha decidido acceder a la JEP,
se remitiran las presentes diligencias ante la sala de definicion de situaciones
juridicas de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), con la finalidad de que se

efectue la calificacion de la relacidon de la conducta con el conflicto armado.

Lo precedente, tiene relacion con el principio de integracion jurisdiccional que
describe el articulo 3 de la Ley 1957 de 2019, en el que, a pesar de su caracter
prevalente, al sefalar que: “El componente de justicia del SIVJRNR respetara el
gjercicio de las funciones jurisdiccionales de las autoridades tradicionales indigenas
dentro de su ambito territorial, de conformidad con los estandares nacionales e

internacionales vigentes.”

2.4. Pronunciamientos de la Corte Constitucional con Relacion al Debido

Proceso en la JEP.

La Corte Constitucional por medio de la Sentencia C- 080 de 2018 revisa de manera
integral y argumenta la constitucionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria numero
08 de 2017 Senado, 016 de 2017 Camara, el cual reglamenta el esquema normativo

“Estatutaria de la Administracion de Justicia en la JEP”.

Dentro de los analisis realizados, varios magistrados realizaron salvamentos de
voto, respecto a articulos en particular, con base en argumentos de hermenéutica
juridica o por excluir enfoques de género en otras disposiciones, como, por ejemplo,

el salvamento realizado al Articulo 5, el cual sefiala en su texto original:
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“ARTICULO 5. JURISDICCIONES ESPECIALES. El Estado tiene autonomia para
conformar jurisdicciones o sistemas juridicos especiales, derivado de lo establecido
en la Carta de las Naciones Unidas sobre la soberania y libre autodeterminacion de
las naciones, en la Constitucion Politica y en lo establecido en los Principios del
Derecho Internacional, incluido el Derecho Internacional Humanitario, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Penal Internacional.” (C. Cons.
C 080/2018)

El argumento principal del magistrado que salvdé el voto pues consideraba
declararse inconstitucional, en la medida que es una disposicion ambigua permite
sobre pasar la supremacia constitucional, siendo la carta politica, la unica que
determina las formas por las cuales el Estado debe conformar jurisdicciones

especiales.

Es claro de igual forma, la Corte Constitucional, al afirmar en la sentencia citada
precedente, los principios propios de procedimiento, que tiene relacién directa en la

aplicacion estricta del debido proceso, al respecto afirma:

“Todas las normas procesales adoptadas, o que se adopten, para regular el proceso
ante la JEP estan regidas por las garantias de legalidad, juez natural, independencia
judicial, imparcialidad, debida motivacién, publicidad, libertad de escogencia de
defensor o representante, defensa técnica, participacion de las victimas, presuncion
de inocencia, derecho de defensa, contradicciéon, favorabilidad penal, doble
instancia, entre otras que integran el debido proceso.” (C. Cons. C 080/2018)

Siendo entonces la JEP un mecanismo sui generis, en cuanto otorga los avances
de la justicia transicional, uno de los principios mas importante es el principio de
independencia judicial, en la medida que es la garantia que otorga a los procesados
y a las victimas, confiar en la administracion acordado, tanto en el acuerdo de paz
como en los marcos normativos, sin intromision de otras competencias o

jurisdicciones.

Por otro lado, en la misma revision automatica de inconstitucionalidad del Alto
Tribunal, ha examinado aspectos puntuales en las expresiones normativas del
proyecto de Ley Estatutaria de la JEP, especialmente la expresién “a solicitud del
destinatario de estas”, que se enmarcaba en el inciso 4, del articulo 21 del texto

original, y que ha sido enfatico en el analisis del debido proceso al expresar que:
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“debe ser declarado inconstitucional por cuanto es susceptible de ser interpretada
en el sentido de que limita la interposicion de recursos de reposicion y apelaciéon
contra las Sentencias y Resoluciones proferidas por las Salas y Secciones de la
Jurisdiccion Especial unicamente al beneficiario, excluyéndose a las victimas y a la
Procuraduria General de la Nacion. Esta interpretacion es inconstitucional por
cuanto restringe indebidamente el derecho de las victimas a la impugnacion y a la
participacién en los procedimientos de la JEP, lo cual implica el desconocimiento de
una facultad procesal de capital importancia en tanto hace parte del nucleo esencial
del acceso a la justicia y los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion de
las victimas (arts. 29 y 229 C.P. y arts. transitorios 1, 5, y 12 Acto Legislativo de 01
de 2017). C. Cons. C 080/2018)

En consideracion a lo anterior, evidencia la importancia del derecho fundamental al
debido proceso en el marco regulatorio de la JEP, especialmente en cuanto al
derecho a la doble conformidad e impugnacion, pues este derecho no es de
voluntad de las partes, sino que debe ser universal a las partes e intervinientes,

tanto con el valor fundamental de las victimas como nucleo de la justicia transicional.

Ahora bien, es ineludible observar la sentencia C.050 de 2020, como examen
reciente de la Corte Constitucional en el marco normativo de la JEP; en este, el Alto
Tribunal detiene su atencidn en el examen del paragrafo 1° del articulo 11 de la Ley
1922 de 2018, en el que concluyd la inexequibilidad la expresion: “relacionados con
financiar, patrocinar, promover o auspiciar la conformacion, funcionamiento y
operacion de grupos armados organizados al margen de la ley relacionados con el
conflicto armado interno”. Por cuanto, sentencié una vulneracion a la reserva de la

Ley estatutaria, pues existe extralimitacion legislativa.

Lo anterior, en cuanto no es posible crear tipologias de delitos y sefialar verbos
rectores que restringir en el estudio juridico en la JEP, toda vez que, esto limitaria
ciertas conductas en los terceros civiles vinculados al conflicto armado, y no permite
reconocer otro tipo de participaciones. Situacién que, enhorabuena fue excluido del

ordenamiento juridico, permitiendo una competencia mas amplia de la JEP.

Asi las cosas, si bien la JEP aun se encuentra en sus primeras actuaciones
procesales, es importante revisar de manera continua su validez constitucional, con

la finalidad de controlar el poder jurisdiccional y amplitud que cuenta en la revisiéon
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histérica del conflicto y la reparacion a las victimas, en particular, revisando que

cada etapa procesal sea respetuosa al debido proceso.

Este segundo capitulo se ha descrito la aplicacién directa del Debido Proceso y su
comportamiento que ha surgido desde el nacimiento de JEP, en un primer apartado,
se justifica la intervencion del caracter especial, de otras jurisdicciones especiales
vinculadas al reconocimiento de sujetos de derechos ante la justicia transicional, en

el marco del proceso de paz.

Se concluye de igual forma, la importancia del Estado Social de Derecho y la
facultad que otorga al legislador la apertura de nuevas jurisdicciones especiales
como facultad convencional, puesto que, el fundamento principal de la creacion de
la JEP ha Estado enmarcado dentro del bloque de constitucionalidad, en
consideracion a la garantia de proteccion de Derechos Humanos a las victimas y de

igual proporcién, a los ciudadanos en busqueda de la paz.

De igual forma, con la descripcion de la revision de inconstitucionalidad de las
sentencias de la Corte Constitucional, se enaltece su papel fundamental para el
mantenimiento y control, tanto del proceso de paz, como de la JEP. Hay mucha
expectativa con la creacion de un nuevo 6rgano colegiado, que este en sus manos
el juzgamiento alternativo, pero con un compromiso estricto por la busqueda de la

verdad del conflicto armado en Colombia.

Por ultimo, es importante resaltar que los retos actuales en la aplicacion del debido
proceso, se debe principalmente a evitar las antinomias o contradicciones
normativas que puedan afectar la reparacion integral de las victimas, especialmente

cuando existen conflictos de competencia, entre la Justicia Ordinaria y la JEP.
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CAPITULO 3. LA JUSTICIA TRANSICIONAL INTERNACIONAL Y LA JEP EN EL
MARCO DE LA GARANTIA AL DEBIDO PROCESO: AVANCES Y RETOS

Es fundamental el examen comparativo de los esquemas legales que implementan
justicia transicional en el mundo, en la medida que se logra comprender los
elementos que han sido exitosos en otros paises, y al mismo tiempo se determinan

los retos por los cuales tendra que afrontarlo en el contexto colombiano.

En este ultimo capitulo, se describe en el primer apartado, de manera general los
fundamentos de la justicia transicional en el mundo, con base en los conceptos de
justicia, y mencionando de manera sucinta la experiencia internacional de los
tribunales ad hoc, como el tribunal para la ex Yugoeslavia y el Tribunal de
Nuremberg; para luego, caracterizar los fundamentos Generales de la Justicia

Transicional en Colombia.

Consecutivamente, dentro del contexto normativo y convencional se representa el
Debido Proceso en el Marco de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional,
con el objeto de referir la situacion actual, en cuanto a la vinculatoriedad del Estado
colombiano en su cumplimiento y garantia, en un aspecto general y en la ejecucion
de la JEP.

En tercer lugar, se examina el sistema procesal en la JEP, su justificacion entorno

al SIVJRNR, y las caracteristicas mas importantes.

Posteriormente, se caracteriza cada los principios integradores que componen el
debido proceso en sentido estricto, en el sistema judicial de la JEP: (i) el principio
de legalidad, (ii) el derecho de defensa, (iii) el derecho de contradiccion; (iv) el
derecho de contradiccion, (v) el acceso a la administraciéon de Justicia, (vi) el
principio de favorabilidad, (vii) la interpretacion dialégica o deliberativa, (viii) la

presuncion de inocencia, (ix) y la verdad en el proceso.
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Por ultimo, y de manera ilustrativa, se describen los avances en materia
internacional, por medio de unos ejemplos de justicia transicional en paises que han
sufrido conflictos armos, en particular: Ruanda, Sudafrica, Uganda e Irlanda del
Norte, con el objeto de mencionar los aspectos similares y diferentes, en

consideracion a la justicia transicional de la JEP en Colombia.

3.1 Fundamentos Generales de la Justicia Transicional en el Mundo

Previo ahondar respecto a la justicia transicional, es importante determinar los
antecedentes historicos de la tipologia de la justicia, la cual existe desde la etapa
cosmoldgica de la filosofia griega, donde se interpretaba la justicia como divino, ya

que su principal conviccion era una fe ciega y una cosmovision humana sincrética33.

En la filosofia moderna, es posible reconocer el trabajo adelantado por el fildsofo J.
Rawls (1921-2002), quien indico que la visidn teoldgica diferencia, lo que es perfecto
y bueno de lo justo. Rawls, basa su teoria en que un Estado de sociedad deberia
estar completamente igualitario: en condiciones de vida, condiciones de salud,
condiciones economicas y materiales para llegar a ser un Estado justo, a lo que

denomino el “Velo de la Ignorancia”. (Rawls, 1979)

De la misma, la “Teoria de Justicia” planteada por Rawls indica que el Estado justo
se podria considerar garantizando equivalentes libertades politicas, condiciones
economicas, sociales y quienes se encuentren en condiciones vulnerables

equiparar la distribucion igualitaria de bienes y demas beneficios sin afectar aquellas

33 Al respecto Ivan Andrés Cadavid (2012) sobre Temis y el contexto griego afirma: “La ubicacion de Temis
en un lugar tan privilegiado, ya que después de Metis que encarnaba la sabiduria, era la segunda esposa de
Zeus, es una clara muestra de lo que significaba la Justicia dentro del orden cosmico para el griego antiguo.
Esta, a la vez que no podia estar antes que la sabiduria, pues se entendia como una consecuencia de aquella,
representaba la justa medida en la distribucion de la creacion, por lo que, si habia equilibrio, estarian
protegidos los bienes de los mortales”. (p.7)
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qgue ya se encuentran en mejores condiciones. Rawls reconocié a este modelo como

justicia distributiva.
En el Articulo 1. De la Constitucion Politica de Colombia indica:

“Colombia es un Estado social de derecho [...] fundado en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general”. (C.N)

Entonces, se infiere desde el contexto constitucional el fundamento de la justicia
distributiva, basada en la solidaridad: donde a los iguales se les trata como iguales
y a los desiguales del mismo modo. Su actuar se rige proporcionalmente a lo
sucedido consecuencia del delito. Dicho delito se concibe como ofensa para la
sociedad, donde la facultad sancionadora del Estado tiene la autoridad de castigar.
En Colombia, las penas buscan la proteccion de la sociedad, prevencion del delito

y resocializacion del victimario responsable del hecho punible.

Este modelo de justica es habitual encontrarlo en procesos de derecho penal
internacional como los tribunales ad hoc, como el tribunal para la ex Yugoeslavia y
el Tribunal de Nuremberg y otros organismos como la Corte Penal Internacional
(CPI). La CPI mediante sus penas busca finiquitar la impunidad de los crimines mas
graves para la comunidad internacional y asi mismo la prevencion de que se vuelvan

a ejecutar.

El castigo de por si solo tendria sentido si se basa en el proposito de adaptar los
principios y valores del victimario, y la reclusién, seria razonable si responde a la

necesidad de aislarlo de la sociedad por considerarlo no “apto” para la convivencia.

En efecto, la reflexion principal en el contexto contemporaneo es considerar a la
victima es el centro de la solucion del conflicto, donde prevalece su indemnizacion
y reparacion del dafio sufrido a causa del victimario, lo cual es un nuevo paradigma

en el derecho penal contemporaneo.

El concepto de justica transicional es un término que puede tener varios

significados, ya que esta sujeto al contexto politico y sociocultural donde se
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desarrolle. Cuando existe un Estado politicamente estable, la ley es garante de
estabilidad del “statu quo”3*. Sin embargo, cuando el Estado se encuentra en tiempo
de conflicto, la ley se mantiene en “statu quo” bélico, lo cual no permite el cambio.
El cambio es la consecuencia de union de varios actores sociales para la creacion

de la ley como resultado del cambio politico.

La justicia transicional tiene en controversia dos ideales filosoficos de justicia. Uno
son los de pensamiento idealistas, que atribuyen que “(...) la fuerza de poder debe
someterse a la racionalidad del derecho” (Fritz, 1995, p.84). Y los filoséficos de
justicia realista, quienes manifiestan que la justicia y el derecho van acordes al

contexto politico que se presente en el momento.
Segun Elster (2014) define la Justicia Transicional como:

‘como aquella que se compone de los procesos de juicios, purgas y
reparaciones que tienen lugar luego de la transicidon de un régimen
politico a otro. Asi mismo, demuestra que esta justicia no es exclusiva
de los regimenes modernos y de los democraticos, y que, a través de
ella, las naciones son capaces de aprender de su experiencia” (p. 15)
En consecuencia, la justicia transicional es una herramienta util ante conflictos o
descomposiciones politicas, en el que el saneamiento histérico y reconocimiento de
las causas que dan origen a las crisis, intentan cerrar los ciclos por intermedio de

una justicia que determine, no solo culpables, sino formas de reparacion social.

3.1.1 Fundamentos Generales de la Justicia Transicional en Colombia

3% Al respecto, el tesista Sdnchez (2016) sobre el concepto juridico de justicia transicional indica: “Las
discusiones juridico-normativas de la justicia transicional han Estado sobre todo relacionadas con materias
de derecho penal. Es dificil encontrar propuestas sobre como compatibilizar la relacion entre los principios de
la justicia transicional y érdenes normativos de regulacion de la propiedad o de los procedimientos civiles a
partir de los cuales se desarrollan los procesos que dan lugar a la restitucion de dicha propiedad. El estudio
Juridico mds fino y concienzudo de la aplicacion de estos mecanismos ha Estado ausente.” (p. 4)
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La Organizacién de Naciones Unidas (ONU), como uno de los maximos organismos,
y quien han sido garante de los procesos de paz en diferentes regiones del mundo
como Congo, Kenia, Liberia, Togo, Sierra Leona, Nepal, Colombia entre otros, es
un referente obligatorio en relacion con la justicia transicional. La oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidades para los Derechos Humanos (OHCHR)
elabor6 el manual de “Instrumentos del Estado de Derecho para Sociedades que
han salido de un Conflicto”®, el cual contiene diferentes formas de reparacion
internacional, acciones para la justicia local, reconciliacién y reparacion para las

victimas del conflicto armado y demas violencias.

Principalmente la ONU focaliza sus esfuerzos en las medidas que deben adoptar
los Estados en su proceso de justicia de transicidn, donde el interés de castigar a
los responsables de los diferentes delitos de lesa humanidad es su mayor
preocupacion, a lo que se denomina doctrina de lucha contra la impunidad: pena
como castigo. Igualmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),

atiende esta preocupacion al castigar los delitos.

En el caso particular de Colombia, en el Acuerdo de Paz en su punto quinto sobre
las Victimas de Conflicto, se construyd con base en la justicia restaurativa, lo cual
le da un papel fundamental de reconstruccion de sus derechos a las victimas.
Paises como Peru y Venezuela, han obviado los pronunciamientos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, fundamentado en la supremacia de la

constitucion nacional de los Estados.

Por todo esto, la justicia transicional ha sido un mecanismo de reconciliacion a las

sociedades victimas del conflicto bélico y que han sido agredidas en contra a de sus

35 En este manual la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidades para los Derechos Humanos
(OHCHR), sirve de recomendacién en la conformacion de las comisiones de la verdad, principalmente dentro
de los escenarios en lo que sea necesario el enjuiciamiento de los acusados, la amnistia o exencién limitada de
responsabilidad penal o condicionada, de acuerdo con los delitos que se determinen. (Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos [OACNDH], 2006)
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derechos humanos y derechos internacionales humanitarios, esto con el fin de

transitar a una sociedad mas democratica y pluralista.

En resumidas cuentas, e infiriendo lo descrito hasta aqui, se afirma que lograr el
éxito en el proceso de paz colombiano requiere de coherencia entre lo acordado y
firmado en la Habana lugar de los dialogos de paz entre el Gobierno y las FARC-
EP, versus o practicado en dicha transicion. Dicho acuerdo de paz puede ser
calificado como sinébnimo de justicia alternativa, ya que es una herramienta de
garantia y justicia con el objetivo de tener una mejor convivencia utilizada para

solucionar dicho problema en concreto: el conflicto armado colombiano.

3.2. El Debido Proceso en el Marco de los Derechos Humanos y el Derecho

Internacional.

El surgimiento de los Derechos Humanos, en razén a la segunda Guerra mundial
en (1945), nace el Tribunal de Niirnberg como resultado de la cantidad de masacres
y vulneraciones sistematica de derechos y a la dignidad humana. El anterior
antecedente, se promueve en 1993 a causa de la guerra civil de la Ex Yugoslavia,
considerado el ‘Tribunal Internacional para la Ex Yugoslavia’; posteriormente, en
1994 el Tribunal Penal para Ruanda, y en razdén a todos estos sucesos como
resultado nace en (1998) en la Conferencia de las Naciones Unidas y como un
organo de esta, la Corte Penal Internacional la cual se rige por el Estatuto de Roma

y juzga los crimenes graves contra la humanidad. (CPCPI, 2002)

Después de los sucesos antes mencionados y la creacion de la Corte Penal
Internacional han surgido graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho
Internacional Humanitario, por lo que en paises como: Chile, Argentina, el Salvador,
Perd, Guatemala, Uruguay, Brasil, Canada; Bosnia, Espafa, Irlanda del Norte,

Sudafrica; son algunos de los paises que han implementado la justicia transicional.
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Es preciso sefalar que, existen otros sistemas de proteccion de los DD. HH por
cuanto en el mundo existen el Sistema Europeo, africano, americano y la ONU como
Sistema Universal al cual pertenece la Corte Penal Internacional y la Corte

Internacional de Justicia.

Pero en el asunto en mencion estudiaremos la aplicacion que han dado los
Tribunales creados bajo el enfoque de justicia transicional y en los tribunales
penales en este caso el de la Corte Penal Internacional en asuntos de garantias del

debido proceso.

El debido proceso lo podemos encontrar en todos los escenarios de la justicia
internacional y en los procedimientos que se realizan en las Cortes y organismos
que conforman cada sistema, pero en su ejercicio practico nos sirve conocer los
casos en el que se aplica estrictamente justicia transicional y conocer como en otros
paises, aunque existio justicia transicional se acudié a las herramientas que brindan

los sistemas para proteccion de derechos.

Las normas internacionales son vinculantes para Colombia, cuando versan sobre
derechos humanos. Mas alla de la interpretacion exegética del articulo 29 de la
Constitucion Politica de Colombia, el Debido Proceso debe ser extenso en cuanto
a los elementos que lo integran, especialmente aquellos que las convenciones y

tratados internacionales lo desarrollan.

En efecto, si bien el debido proceso tiene un enfoque constitucionalista, también lo
consagran disposiciones normativas internacionales y de derechos humanos. Al
observar el tribunal de Nuremberg se realiza bajo el concepto de justicia transicional
que se crea con el fin de que se juzguen esos hechos que se ejecutaron bajo las
normas del momento, pero que no concordaban en nada con el derecho natural ni

de derecho humano.

Es importante entonces, dejar claro que, el eje fundamental de la justicia transicional
en el contexto contemporaneo se debe entender desde la interpretacion vertical del

debido proceso bajo unos parametros minimos, entendidos desde el derecho
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natural. Puede existir un concepto de debido proceso positivamente, pero no
debemos renunciar al concepto de derecho natural, por cuanto debemos crear una
sociedad enfocada a la progresividad de las normas y lo que debemos buscar es
avanzar bajo la percepcion de que el debido proceso es una forma de democracia.

Al respecto el profesor Uprimny (2017), sefiala:

(...) existe una tension entre justicia y paz que implican una el sacrificio de uno de
los 6rganos en tensién en los que cada pais de acuerdo con su situacion politica y
juridica crea su propia organizacién y por lo tanto la negociacion es distinta sin
salirse de parametros internacionales de respeto por los derechos humanos.
(Uprimny, 2017)

Ahora bien, en un analisis de las garantias que tiene el concepto del debido proceso
en un escenario internacional, a continuacioén, se ilustran algunas fuentes formales,
con el objeto de determinar el conjunto de normas que despliegan los principios y
reglas para aplicar este derecho fundamental. Los sistemas internacionales vy
regionales actuan como vigilantes a la omision o acciones de los Estados, para
generar acciones afirmativas en la prevencion de atentados con los derechos
humanos.

Tabla 1 Relacién Normativa de la Declaracion Universal de Derecho Humanos — Enfoque en el
Derecho al Debido Proceso

Relaciéon Normativa de la Declaraciéon Universal de Derecho Humanos — Enfoque en
el Derecho al Debido Proceso.

Articulo 10 Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para
la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal.

Articulo 11 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa. 2. Nadie sera condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segun el
Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito.
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Articulo 18. Derecho de justicia: toda persona puede concurrir a los tribunales para
hacer valer sus derechos. Asimismo, debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la
autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente.

Articulo 26. Derecho a proceso regular. Se presume que todo acusado es inocente,
hasta que se pruebe que es culpable. Toda persona acusada de delito
tiene derecho a ser oida en forma imparcial y publica, a ser juzgada por
tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes
y a que no se le impongan penas crueles, infamantes o inusitadas.

Nota: Tabla creada por el autor tomado de (Organizacion de las Naciones Unidas, 1948)

La Declaracion de los Derechos Humanos, vinculante para Colombia, al pertenecer
a la Organizacion de las Naciones Unidas, es clara al afirmar que el debido proceso
es un derecho subjetivo e inalienable, fundamental para el cumplimiento de la
igualdad ante la ley, y la proteccion a la dignidad humana. Estos minimos son
importantes para la interpretacion horizontal que deben establecer los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados vinculados a los Derechos Humanos.

Tabla 2 Relaciéon normativa del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) —
Enfoque en el Derecho al Debido Proceso

Relacién normativa del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
— Enfoque en el Derecho al Debido Proceso
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Articulo 14.

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus
derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran
ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de
moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica,
o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida
estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de
la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera
publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija
lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a
la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion
de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;

c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o
ser asistida por un defensor de su eleccién; a ser informada, si no tuviera
defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de
la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si
careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados
en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no
habla el idioma empleado en el tribunal,

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales
se tendra en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su
readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.
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Articulo 15.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente
revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o
descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error
judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal
sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se
demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado
oportunamente el hecho desconocido.

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la
ley y el procedimiento penal de cada pais.

1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposiciéon de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara
de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la
condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de
cometerse, fueran delictivos segun los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional.

Nota: Tabla creada por el autor tomado de (ACNUDH, 1976)

Tabla 3 Relacién Normativa de la Convenciéon americana sobre los derechos humanos Enfoque en
el Derecho al Debido Proceso

Relacion Normativa de la Convencion americana sobre los derechos humanos

Articulo 8.

Enfoque en el Derecho al Debido Proceso

Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. 2. Toda persona inculpada
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de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a)
Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b)
Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusaciéon formulada;
c¢) Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa; d) Derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor; e) Derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado 0 no segun la legislacién interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley; f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o
peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g)
Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 3.
La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion
de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme
no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso
penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de la justicia.

Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad Nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Sicon
posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicion de una
pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

Nota: Tabla creada por el autor tomado de (ACNUDH, 1976)

Las normas internacionales referencian garantias que se aplican conforme al
procedimiento que llevan a cabo las Cortes Internacionales, en las que se aplican
segun su procedimiento y que para la Convencion Americana de Derechos
Humanos son llamadas como “debido proceso legal”, es asi como lo sefiala la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la jurisprudencia internacional, desde

luego:

‘las garantias judiciales equivalen a el debido proceso legal en el que deben existir
unas garantias minimas para que haya un juicio totalmente imparcial y justo en
sentido legal y no moral” (Camargo, 2006, p. 29)
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Entonces, el autor citado anteriormente resume las caracteristicas del tribunal y no
al procedimiento como tal, el tribunal debe ser competente , independiente e
imparcial y determina garantias como el derecho a un proceso justo, a ser oido
publicamente por un tribunal competente e imparcial , a la publicidad del proceso,
presuncion de inocencia , la exclusidn de concesiones y declaraciones involuntarias
, la asistencia letrada, el derecho al tiempo y medios necesarios para preparar la
defensa, el derecho a presentar testigos y contrainterrogar testigos de cargo, la
igualdad de las partes, el derecho a hallarse presente, el derecho a un intérprete, el
derecho de apelacion, el derecho de la persona a ser oida sin demora, el principio
de legalidad, el principio non bis in idem, el derecho de los adolescentes infractores

a un proceso especial.

Igualmente existen unos tribunales que tienen su propio reglamento y aplican su
concepto de debido proceso y las garantias que pretenden hacer valer en el proceso
de acuerdo con el desarrollo con el cual fueron creados y esto bajo el concepto de

soberania es permitido.

El Tribunal de Nuremberg del 1 de octubre de 1940 se rige en el ejemplo por
excelencia de una instancia internacional que, apelando a toda la humanidad, insiste
en la necesidad de vincular unos sujetos a un proceso que se asume como justo y
que manifieste la existencia de un tramite digno del hombre, como “homenaje que
el poder debe rendirle a la razén”. (Agudelo, 2005)

Corolario a lo anterior, es evidente que el debido proceso ha tenido variaciones en
el contexto del derecho internacional, y las convenciones referentes a derechos
humanos, tienen el propdsito mas alla de castigar a los perpetuadores de crimenes,
la de otorgar garantias procedimentales para una sana imparticion de justicia, toda

vez que es la manifestacion maxima de la razén humana.

3.3. El Sistema Procedimental en la JEP y la Aplicaciéon del Debido Proceso.

La JEP es una jurisdiccion que administra justicia transicional por lo que es

importante estudiar la aplicacion del debido proceso y los elementos que lo integran
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mas aun cuando es la ruta para alcanzar la justicia que es uno de los elementos del

sistema para superar ese Estado de confrontacion.

Es asi como, el Alto Comisionado para la Paz en El “Acuerdo final para la
terminacion del conflicto y la construccion de una Paz estable y duradera” se
desarrollan varios puntos que se deben tener en cuenta para lograr una eficaz etapa
de posconflicto, y que determinaron las causas del conflicto armado, entre el Estado

colombiano y la FARC-EP. En cuanto a las victimas del conflicto, crea el “SIVJRNR”.

El Sistema Integral esta compuesto por diferentes mecanismos judiciales y
extrajudiciales que se pondran en marcha de manera coordinada con el fin de lograr
la mayor satisfaccion posible de los derechos de las victimas, rendir cuentas por lo
ocurrido, garantizar la seguridad juridica de quienes participen en él, y contribuir a
alcanzar la convivencia, la reconciliacion, la no repeticién, y la transicion del conflicto
armado a la paz. Es la primera vez que un sistema de esta naturaleza se acuerda
en una mesa de conversaciones de paz. (Colombia, Gobierno Nacional, Funcion
Publica, 2019)

Ahora bien, la importancia del estudio del concepto del debido proceso y su
aplicacion en la JEP es legitimar el acuerdo de paz, en aras de su reconocimiento y
armonia con las normativas internacionales, y la reivindicacion del Estado garantista

constitucional.

Se dice entonces, que la JEP juzga los hechos ocurridos con anterioridad a la firma
del acuerdo de Paz, por cuanto es una jurisdiccion selectiva, en consideracion de
los sujetos que se acogen (actores del conflicto armado), con el fin de conocer las

causas del conflicto y asi evitar que esos delitos se repitan.

De igual forma, la aplicacion del debido proceso en la JEP es diferenciado,
principalmente por los presupuestos procesales que integran el nucleo fundamental
de la garantia a un debido proceso, los cuales son: “el juez natural, la legalidad,
favorabilidad, presuncién de inocencia, derecho de defensa,; debido proceso y a no

ser juzgado dos veces por el mismo hecho”. (C. Cons. T 496/1996)

Ahora bien, a los presupuestos que desarrolla el articulo 29 constitucional debera

darseles una interpretacion diferente en la justicia transicional; Jaime Bernal Cuellar
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categorizo estos elementos distinguiéndolos de la siguiente manera en su aplicacién
ante el procedimiento de la JEP: Principio de legalidad (Flexible), Derecho de
defensa, Derecho de contradiccidon (renunciable en los casos en los que se acepta
la responsabilidad), Juez natural, Principio de favorabilidad, Presuncion de
inocencia (renunciable en los casos en los que se acepta responsabilidad).

(Bejarano, Moreno, & Rodriguez, 2016)

3.4. Presupuestos procesales:
3.4.1. El principio de legalidad.

El principio de legalidad se aplica teniendo en cuenta que el acuerdo firmado por el
gobierno de Colombia con las FARC-EP es un acuerdo que guarda bases
fundamentales para desarrollarlo y contiene como tal un procedimiento; incluso en
el acto legislativo 01 de 2012 (Por medio del cual se establecen instrumentos
juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucidn Politica
y se dictan otras disposiciones), se deja en libertad la opcién de que el Congreso lo
realice asi como hasta la fecha ha operado la ley de procedimiento 1922 del 18 de
julio de 2018 que determina las reglas de las salas y secciones que integran la JEP
asi como los pasos para recibir a quienes pueden participar en esta jurisdiccion y la
participacion de las victimas que se ha fortalecido con la Ley 1820 de 2016 que
regula los temas de amnistia indulto y tratamientos especiales para quienes
conforman la fuerza publica, herramientas que han permitido el funcionamiento de
la JEP, y la Ley estatutaria 1957 del seis de junio de 2019 establece la proteccion

de los derechos fundamentales que sustenta el sistema de justicia transicional.

Bejarano, Moreno, y Rodriguez, (2016), sefialan que la justicia transicional selectiva

busca sanear el conflicto y asi imponer una sancion a quienes actuaron; la justicia
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transicional como dice Jaime Bernal en este especifico caso tiene la siguiente
finalidad:

En la Justicia transicional la finalidad del derecho penal no es simplemente la
imposicion de un castigo y una supuesta resocializacion, por el contrario se trata de
regular de acuerdo con las finalidades concretas de dicha justicia (transicional), las
consecuencias que se derivan de su aplicacion y que son fundamentales para lograr
las bases indispensables de la paz, como son la reinsercion de los grupos armados
y la ejecucion de actividades licitas como la intervencién en politica entre otras.(p.
511)

Asi entonces, la JEP tiene un propdsito mas alla del sancionatorio, aunque los
crimenes mas graves Yy representativos siempre seran investigados, juzgados y
sancionados, este es el de reparacion, pues de esta manera fortalezca la
construccion de una paz estable y duradera, materializada en el marco normativo

que plantea la justicia transicional.

“A partir de tres elementos: (i) la universalidad del sistema, para que la funcién
persecutoria se extienda a todos los actores del conflicto armado; (ii) la selectividad
en la funcién persecutoria, para que el deber de investigar, juzgar y sancionar se
concentre en los maximos responsables de los delitos mas graves y representativos;
(i) la creacion de un esquema de incentivos condicionados”. (C. Cons. C-674/17)

Por consiguiente, mas alla del juzgamiento a los procesados, la iniciativa de la JEP
es la consagracién de la transicion hacia la paz que requiere el pais, principalmente
para reconocer en la historia los elementos que permitan la no repeticién, y asi

mismo la reconciliacion nacional.

3.4.2 El Derecho de defensa:

Es un elemento que en la practica se desarrolla como se hace en la justicia ordinaria,
asi que en este sentido la aplicacién del derecho de defensa se surte con la
aplicacién del articulo 6 de la Ley 1922 de 2018 “Por medio de la cual se adoptan

unas reglas de procedimiento para la JEP” que establece:

“ARTICULO 6.La defensa podra ejercerse, segin lo decida la persona
compareciente, de manera individual o colectiva, para ello podra acudir a: i)
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apoderado de confianza; ii) apoderado por el Sistema Autonomo de Asesoria y
Defensa administrado por la Secretaria Ejecutiva de la JEP; iii)) de manera
subsidiaria a las anteriores, apoderado que designe el sistema de defensoria
publica. En lo que sea incompatible con la Constitucion y la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia en la JEP y el Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera. Las funciones vy
atribuciones de la defensa se regiran por lo previsto en los
articulos 118 a 125y 267 a 274 de la Ley 906 de 2004”. (Art. 6, L-1922/2018)

En razoén a lo anterior, la Ley 1957 de 2019 crea el Sistema auténomo de asesoria
y defensa, érgano consultivo que permite la orientacion y lineamientos sustantivos

del tramite transicional.

En una aclaracién de voto la Magistrada Sandra Gamboa Rubiano se pronuncio
manifestando que el procedimiento debera ser el dialdgico, lo cual significa que esté
basado en el dialogo igualitario, con el fin de mantener una comunicacién, tanto

argumentativa como contra argumentativa, bajo principios prestablecidos.

“El debido proceso es ademas un derecho transversal en la JEP, asi se establece,
entre otros, en el articulo 1 de la Ley 1922 de 2018, donde se sefiala que las
actuaciones, procedimientos y decisiones se regiran por el debido proceso, en el
procedimiento dialégico —literal b-, y que “en los procedimientos adelantados ante la
JEP, siempre se debera garantizar el debido proceso entendido, como minimo, la
necesidad de participar en la actuacion, de notificacion oportuna y al ejercicio del
derecho a la defensa y contradiccion de la prueba” (Colombia, Justicia Especial para
la Paz, 2019)

En este escenario el derecho de defensa tiene un enfoque dialégico que se ha ido

desarrollando en el precedente que ha venido conformando la JEP.

3.4.3 El Derecho de Contradiccion Probatoria:

La Ley 1922 del 18 de julio del 2018, sefiala en su primer articulo los principios
rectores de la JEP en los cuales nos habla del procedimiento dialdgico el cual lo
expone de tal forma que la verdad tendra un enfoque deliberativo, en el sentido de
que el deber de aportar la verdad no implica la obligacion de aceptar
responsabilidades y es respetuoso del debido proceso en lo que concierne al

derecho de contradiccion de pruebas. Siempre se presumira la inocencia hasta que
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se presente alguna de estas dos situaciones, que se haya aceptado la

responsabilidad o se demuestre la responsabilidad segun el caso.

Al mismo tiempo, el Articulo 41 en su paragrafo unico explica el derecho de
contradiccion en la etapa de alegatos de conclusién, esto es que, una vez finalizada
la etapa de practica de pruebas se podran controvertir las situaciones facticas y
probatorios por las cuales fueron sustentadas en cada una de las etapas procesales,

se hace extensivo a todas las partes.
3.4.4 Acceso a la Administracion de Justicia.

El derecho a un debido proceso sin dilaciones injustificadas en la JEP adquiere
relevancia en los casos de libertad por lo que la mora en resolver esta evidencia
una violacion al acceso a la administracion de justicia y al debido proceso, la JEP
también en los casos de quienes presenten acciones de tutela que seran repartidas
entre las salas que la integran, debera tener en cuenta este elemento integrante del

debido proceso del acceso a la administracion de justicia con debida diligencia.

La JEP en el articulo 15 transitorio del acto legislativo 01 de 2017 se le permite
desarrollar protocolos, acuerdos, lineamientos, circulares, manuales de funciones
y reglamentos de trabajo, por lo que esta creo el acuerdo 01 del 9 de marzo de 2018
que es el Reglamento General de la JEP, que a su vez crea el protocolo numero 01
del 13 de abril de 2018 en el que se definid el procedimiento en caso de libertad
transitoria, condicionada y anticipada; lo anterior con el fin de que se pueda brindar
un acceso a la administracion de justicia pronta y oportuna. (Colombia, Jurisdicciéon

Especial para la Paz, 2019)
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3.4.5 Juez Natural

La JEP es el juez natural de los participes de los casos ocurridos en ocasién al
conflicto armado en Colombia antes del 1 de diciembre de 2016 conforme al acto

legislativo 01 de 2017. En este sentido es apropiado mostrar lo siguiente:

“Cuando se alegue, respecto de un integrante de las FARC-EP o de una
persona acusada de ser integrante de dicha organizacion, que la conducta
atribuida en la solicitud de extradicion hubiere ocurrido con posterioridad a la
firma del Acuerdo Final, la Seccion de Revisiéon del Tribunal para la Paz
evaluara la conducta atribuida para determinar la fecha precisa de su
realizacion y decidir el procedimiento apropiado. En el evento de que la
conducta hubiere ocurrido con anterioridad a la firma del Acuerdo Final o
cuando se trate de una conducta estrechamente vinculada al proceso de
dejacion de armas y que hubiere tenido lugar antes de concluir este, la remitira
a la Sala de Reconocimiento para lo de su competencia, en este supuesto
excluyendo siempre la extradicién. En caso de que la ejecucion de la conducta
haya comenzado con posterioridad a la firma del Acuerdo Final y no esté
estrechamente vinculada al proceso de dejacion de armas, la remitira a la
autoridad judicial competente para que sea investigada y juzgada en
Colombia, sin excluir la posibilidad de extradicion” (negrillas fuera de texto).
(C. Cons. A 402/2018)

Bajo el concepto de juez natural se entiende que surge tiempo antes de

ocurridos los hechos, contrario a lo que podemos observar en la JEP.

“La jurisprudencia ha puntualizado que la garantia del juez natural tiene una
finalidad mas sustancial que formal, habida consideracién que lo que protege
no es solamente el claro establecimiento de la jurisdiccion encargada del
juzgamiento previamente a la comision del hecho punible, sino la seguridad
de un juicio imparcial y con plenas garantias para el procesado. La Corte ha
tenido oportunidad de hacer énfasis en que el respeto al debido proceso en
este campo, concretado en el principio de juez natural, implica la garantia de
que el juzgamiento de las conductas tipificadas como delitos sera efectuado,
independiente de la persona o institucién en concreto, por los funcionarios y
organos que integran la jurisdiccion ordinaria.” (C. Cons. C 200/2002)

Asi entonces vemos que la Corte Constitucional es enfatica en determinar a la
justicia ordinaria como la encargada del juzgamiento de los delitos tipicos en
garantia del juez natural, por lo tanto, es claro resaltar que cuando se hace
referencia a la JEP, como justicia transaccional per se, contiene una naturaleza

disimil del debido proceso.
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En virtud de la validez funcional del Juez natural en la vigencia de las normas, Viva
(2015) explica:

‘no se debe alterar la naturaleza del funcionario judicial, que no se
establezcan jueces o tribunales ad-hoc. Ello implica que es consustancial al
juez natural que previamente se definan quienes son los jueces competentes,
que estos tengan caracter institucional y que una vez asignada-debidamente
— competencia para conocer un caso especifico, no les sea revocable el
conocimiento del caso, salvo que se trate de modificaciones de competencias
al interior de una institucion.” (p. 171)

Para el maestro Luigi Ferrajoli el juez natural se concibe como una garantia
por la que se protege el régimen de competencias, entendiendo por
competencia “la medida de la jurisdiccion” de que cada juez es titular. Sostiene
Ferrajoli que dicho principio “(...) impone que sea la ley la que predetermine
tales criterios de forma rigida y vinculante, de modo que resulte excluida
cualquier eleccion ex post factum del juez o tribunal a quien le sean confiadas

las causas”.

Para la Corte Suprema de Justicia existe una regla de hermenéutica en virtud

de la cual la garantia del juez natural:

“(...) no resulta afectada por la intervencién de nuevos jueces en los juicios
pendientes, como consecuencia de reformas en la organizacion de la justicia
o en la distribucién de la competencia. Pues el art. 18 solo tiende a impedir la
sustraccion arbitraria de una causa a la jurisdiccién del juez que continta
teniéndola para casos semejantes, con el fin de atribuir sus conocimientos a
uno que no la tiene, constituyéndose asi, por la via indirecta, una verdadera
comision especial disimulada.” (Vivas, 2015, p. 167)

Asi entonces, se distorsiona el concepto del Juez, y se infiere que es una
comisién especial ficta, pues el hecho de atribuirle esa competencia a la JEP,
asi este organismo no se regule por el estatuto de administracion de justicia
en su ejercicio realiza administracion de justicia de forma transitoria y tiene
sus propios principios, procedimientos y competencia, asi que podemos
definirle como un tribunal ad-hoc que administra justicia por cuanto la
Constitucion Politica de Colombia se lo permite mediante el acto legislativo 01
del 2017 en el que en su articulo 12 se le atribuye administrar justicia de
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manera transitoria y auténoma, y el Acuerdo ASP No. 001 de 2020, que
estipula conocer de manera preferente sobre las demas jurisdicciones y de
forma exclusiva sobre las conductas cometidas antes del 1 de diciembre de
2016.

3.4.6 Principio de Favorabilidad.

Los Principios Pro Homine y Pro Victima no son lo mismo que el principio de
favorabilidad en el estudio de la contradiccion de las pruebas, ya que los
inicialmente nombrados nos lleva a interpretar las normas en favor de las victimas
en el que juegan importantes referencias como lo es el enfoque diferencial de

acuerdo con la situacion de cada una de las personas.

El principio de favorabilidad consiste en aplicar una norma se tenga en cuenta la
mas favorable, en el que juegan un papel muy importante los términos de
retroactividad y ultraactividad por cuanto a pesar de que una ley surja con
posterioridad a la ocurrencia de los hechos se tendra en cuenta si es mas favorable
y la ultraactividad que actua cuando la ley favorable es derogada por una
desfavorable entonces se aplicara la favorable por los hechos ocurridos durante su
vigencia.
“Este principio tiene sus antecedentes en la doctrina de “preferred position” en lo
que concierne al principio de la norma mas favorable constitucional elaborada por la
Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica que planteé que la
presuncion de constitucionalidad de las leyes debe examinarse con mayor
detenimiento en los procesos constitucionales que ponen al juzgador ante una

especifica prohibicion constitucional de interferir en una libertad clasica” (Barrios,
2015, p.65)

En el sentido antes referenciado podemos determinar que en caso de que existan

dos normas que regulen unos hechos, debe aplicarse la mas favorable.

Los principios de “Pro hominis” y “Pro victima” ven al hombre como el singular del

geénero humano o sea el que se denomina hombre y aquel que posee cualidades o
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imperfecciones, es asi como lo escribe el tratadista Boris Barrios Gonzalez,
entonces las decisiones del juez constitucional no pueden ir en contra de la
naturaleza del hombre ni contra el género humano, sino en observancia del principio
de “Pro hominis” y como deduccion de esta naturaleza y género humano esta el
principio “Pro libertatis” por lo anterior las normas deben aplicarse en virtud de esos
principios en favor del ser humano y las normas que favorezcan la libertad aplicarse

extensivamente y las que la limitan restrictivamente. (Medellin, 2019)

Asi podemos concluir la diferencia entre uno y otro principio y exponer su aplicacion
en la JEP en la que se aplican estos principios de “Pro homine” y en caso de que
se cree una ley posterior al acuerdo en referencia al mismo se debe aplicar el
principio de favorabilidad o viceversa en caso de que exista previamente una ley en

la que se pueda preferir ain mas en beneficio de una persona.
3.4.7. Interpretacion dialégica o deliberativa

Esta interpretacion dialdgica3® es una de las teorias que se esta llevando a cabo en
el ejercicio de la JEP en la que se requiere la participacién de las victimas, de los
actores del conflicto y de las instituciones, una deliberacién de forma colectiva en la
que participan diferentes actores en la que existe mayor posibilidad de amparar

ciertos principios morales y democraticos.

En la relatoria de la JEP podemos evidenciar que se crean problemas juridicos los
cuales se resuelven con la interpretacion dialégica como este en el que la

magistrada Nadiezhda Henriquez Chacin manifiesta:

“la Sala debié hacer uso del principio de favorabilidad como parte de un ejercicio
dialdégico de verificacion que comienza, aunque no se agote, por revisar si existen
indicios que permiten controvertir, individuo por individuo, la presuncién iuris tantum
segun la cual estan cumpliendo sus obligaciones (...) Este marco dinamico vy
dialégico incluye el respeto por la regla de debido proceso como la igualdad de

36 Lo dial6gico en su primera acepcion de la Real Academia de la Lengua espafiola, es aquello que pertenece al
dialogo. Por tanto, es un principio en el que el concepto tradicion de conflicto litigioso pasa a un segundo plano,
y lo que conviene es la superacién de diferencias atreves de un ejercicio dialectico, tendiente a conclusiones
objetivas. (Real Académia Espafiola, 2020)
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armas, las formas propias del procedimiento, la garantia de defensa, la lealtad
procesal, ser procesado sin dilaciones injustificadas, entre otras, que requiere el
acceso de las personas interesadas y del abogado de su eleccion a los elementos
materiales de prueba en que se basa la vinculacion del compareciente con el caso,
lo que me lleva a exponer mi desacuerdo con la decision de la Sala que omite
referirse a las cuestiones preliminares directamente vinculadas con el problema
juridico.” (JEP, 2017)

En la interpretacion dialdgica se interpreta juridicamente con las herramientas de
una argumentacion que surge con la participacion de los actores del conflicto los
cuales manifiestan su percepcion respecto de los hechos que se pongan a su
criterio, donde es importante su percepciéon moral, todo ello con el fin de fortalecer

la democracia.

3.4.8. Presuncion de Inocencia

El principio de inocencia conforme el articulo 8.2 de la Convencion Americana,

establece:

“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...)
derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
(...)” (Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, 1969)

Por lo anterior siempre debe existir plena prueba para poder condenar sin que exista
una duda razonable de su inocencia, ademas de que tiene derecho a no declarar

contra si mismo ni a declararse culpable.

Existe una situacién sui generis en la JEP en razoén al principio de inocencia, toda
vez que los procesados son llamados a la misma, pueden declarar contra si mismo
o confesar incluso sin que sea usado en su contra, tanto que pueden negar la
responsabilidad, lo importante es que se manifiesta la verdad de los hechos por
cuanto es una justicia transicional en la que se busca conocer de la verdad como

forma de resarcimiento.
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La JEP ademas de tener un enfoque de justicia transicional también cuenta con un
elemento como es la justicia restaurativa, en la que se buscan otras formas de

sancion que no sean necesariamente la privacion de la libertad como forma de pena.

3.4.9. La verdad en el Proceso

La verdad juega un papel supremamente importante dentro del proceso, pero no
alcanza a caracterizarse como elemento integrante del debido proceso, que en el
caso de ser asi el valor de interpretacidon que se otorgaria en el sentido de la
argumentacion de la reconstruccion de los hechos seria mas alto y se fortaleceria
el proceso como el método por medio del cual se busque llegar a la verdad. Michelle
Taruffo entiende la verdad como “averiguacion del hecho. La existencia misma de
los derechos fundamentales, que es esencial en un sistema democratico, encuentra
fundamento en una concepcién objetiva de la verdad”. (Taruffo, 1984, citado por,
Acufia, 2009)

En razén a lo anterior, se resalta la importancia de la verdad en la democracia, en
la existencia de los derechos fundamentales y en la percepciéon del conglomerado
social que es quien sostiene la verdad, dentro de la concepcion de suma de

subjetividades que la convierten en objetividad.

En consideraciéon a David Rieff: (2017) “las heridas de la guerra o de los conflictos

siempre ceden ante la urgencia de la paz o de la democracia” (p.13)

En efecto, se observa con los anteriores argumentos la importancia de la verdad en

la democracia para el adecuado ejercicio de la administracion de justicia.

Se infiere a manera de reflexion que resulta extrafo que no juegue un papel
importante la verdad dentro del debido proceso en un escenario donde el juez es un
constructor de historia, teniendo en cuentas que son hacedores de verdad,
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precisamente por eso es tan importante, ver el debido proceso como método de

llegar a un escenario de justicia, en el que es valioso reconocer la verdad.

La verdad puede tener varios significados, para la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, en diferentes oportunidades ha fallado estableciendo que:

“El derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o de
sus familiares a obtener de los érganos competentes del Estado el esclarecimiento
de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de la
investigacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién”.
(C.1.D.H, 2005, parr. 78)

La relacion entre los hechos ocurridos que ocasionen perjuicios constituye una

herramienta fundamental del debido proceso
Para Taruffo (1984) citado por Urefa (2016):

(...) “la verdadera dificultad en la construccion del fallo judicial son los hechos. Y los
hechos significan pruebas. Cuanto mas estudiemos la prueba, mas
comprenderemos qué es administrar la Justicia”.

De manera que:

“(...) sin la verdad de los hechos, todas las ideas relacionadas con los derechos de
cualquier tipo que tienen relacion con los sujetos de una sociedad se vuelven un
tema inevitablemente abstracto, y entonces estaremos hablando de categorias,
ideas platonicas, dogmatismos, pero, no estaremos hablando de Derecho”.
(Bejarano, Moreno, & Rodriguez, 2016, p. 165)

Asi entonces es la verdad un elemento muy importante en el ejercicio de la
administracién de justicia y por lo tanto del debido proceso. La Justicia transicional
esta dando un paso grande para aplicar la verdad en el debido proceso en razon a
la aplicacion integra que tienen varios componentes del Sistema (SIVJRNR) que la

reconstruye.

En pocas palabras, Taruffo considera importante la busqueda de la verdad por
cuanto se trata de la reconstruccion de los hechos por medio de las reglas del
proceso sin una verdad absoluta sino aquella que se construye por medio de la
narrativa que construyen las partes conforme cada tipo de proceso ; no obstante,
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su dificultad en estos procesos transicionales, para él ninguna amnistia es
compatible con el principio segun el cual la democracia se funda en la verdad, pues
a su interpretacion, no se permite una regida imparticion de justicia, lo que no

permite la verdad.

A pesar de lo anterior, lo importante del autor antes citado es resaltar que el modelo
que mejor desarrolla los fines de justicia transicional es aquel que tiene comisiones
de la verdad, una dosis de amnistia que respete tratados internacionales y que
establezca un mecanismo jurisdiccional que permita establecer responsabilidades

individuales y reparaciones a las victimas.

A pesar del pesimismo el elemento integrante de la verdad lo resalta cuando existen
esos componentes y refuerza la idea de una amnistia, para el tratadista la amnistia
es viable cuando existe el componente de la verdad, por cuanto es una forma de

resarcimiento hacia las victimas.

Un argumento que soporta la verdad como elemento integrante del debido proceso
es el hecho de que es el elemento integrador de la presuncién de inocencia, que es
importante en la justicia transicional por cuanto esta se basa en la verdad, entonces

la pregunta es saber hasta qué punto se puede afectar dicho derecho fundamental.

Por consiguiente, deslucida la “Presuncion de Inocencia” como un elemento
integrador del debido proceso del cual subyace inherentemente la carga de la
prueba con la confesion de la verdad, con base en los acuerdos de paz que se
desarrollan bajo la Constitucién Politica de Colombia de 1991 y el acto legislativo
01 del 2012 que fue la reforma constitucional que surgié con la finalidad de ajustar
el marco constitucional a las negociaciones de Paz, donde se da un juicio de

sustitucion constitucional®” el cual determina que los articulos transitorios que se

37 Segin Fajardo y Gonzdlez (2015) respecto a la sustitucién constitucional que obedece a la Corte
Constitucional en revision de las normas estructurales de la JEP sefiala: “El alcance de esta facultad de la Corte
Constitucional para decidir si una reforma afecta un pilar esencial de la Constitucion, y por ende de establecer
cudles son los pilares esenciales que podrian afectarse, repercute directamente en la seguridad juridica de los
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desarrollen con el acto legislativo (01 de 2012), deberan estar sujetos a los

principios estructurales de la Constitucién.

De los principios integradores del modelo de justicia para la paz de resaltar es el
debido proceso (Articulo 29 constitucional) en vista de que en el derecho penal el
caracter acusatorio esta por parte del Estado quien tiene la carga de la prueba, de
demostrar la culpabilidad del procesado mas alla de toda duda razonable, al invertir
la carga de la prueba el procesado debera incorporar pruebas que demuestren su
inocencia a pesar de que este cuenta con la presuncion de esta por desarrollo

constitucional.

Asi entonces si incluimos a la verdad como elemento integrante del debido proceso,
entonces estos dos elementos, la presuncién de inocencia y la verdad, tendrian el
mismo rango en el escenario de una ponderacion respecto de su aplicacién en el
sentido del debido proceso como tal. Porque sin la verdad como criterio principal de
la justicia transaccional, seria un atentado directo al derecho de contradiccion, y
participacion de las victimas; un proceso sin verdad atenta directamente con un

devenir procesal adecuado.

Dentro de las garantias que componen el debido proceso en la Convencion
Americana, se encuentra el derecho a ser oido, a que se presenten las garantias
procesales y a la libertad de pensamiento y expresion, derechos que pueden ser
segun la interpretacion de la Corte IDH elementos que conformen la verdad, en el
caso de en el Caso Gomes Lund y otros, o Guerrilha do Araguaia vs. Brasil*é, en el

que se fortalece la idea que para llegar a la verdad no es solo por parte de las

ciudadanos, sus derechos, libertades y garantias. Por esa razon es un tema que, desde la academia, la politica
y el derecho, tiene tanto seguidores como detractores.” (p. 9)

38 Las victimas en este proceso fallado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el afio 2009, fueron
los Miembros del Partido Comunista de Brasil, campesinos de la region y sus familiares, en aquella providencia
se enfatiza la importancia del derecho a la verdad, en aquella ocasion se sefiala: ” Asimismo, este Tribunal ha
determinado que toda persona, incluyendo los familiares de las victimas de graves violaciones a derechos
humanos, tiene el derecho a conocer la verdad. En consecuencia, los familiares de las victimas, y la sociedad,
deben ser informados de todo lo sucedido con relacion a dichas violaciones”. Véase:
http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=342
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acciones judiciales y que se brinden aquellas sino también desde las acciones
individuales en las que se agrupan estos tres derechos, el de ser oido, que se

brinden las garantias necesarias y la libertad de pensamiento y expresion.

En virtud de lo anterior, esta claro que, el derecho a la verdad esta inmerso también
en la Convencion Americana y en los casos que falla la Corte IDH, y en todo el
escenario del derecho procesal podemos observar a la verdad, asi entonces para
reforzar el argumento de que la verdad sea elemento integrante del debido proceso

es importante mencionar lo explicado por el Doctor, Jesus Antonio Ruiz:

“Entre el derecho y la verdad existe una relacion que se manifiesta claramente en el
campo del derecho procesal, porque los actos que conforman el procedimiento
judicial estan disefiados para que un tercero, el juez, conozca los hechos
controvertidos y en base a esto decida y resuelva el conflicto. En la medida que ese
conocimiento corresponda con lo acontecido en el pasado, la decision del juez
tendra mas calidad racional y un mayor impacto y eficacia social.” (Ruiz, 2016, p.
87)

La argumentacion que se desarrolla en el proceso vendria siendo un elemento para
desarrollar la verdad en la sentencia que es una de las formas de tratar de darle
solucioén al conflicto, se dice tratar porque muchas veces la sentencia no resuelve el
conflicto totalmente y quedan situaciones por resolver que incluso no son juridicas
sino que van relacionadas con emociones de las partes en donde entre mas se
ajuste la sentencia a la verdad, mayor sera la aceptacion de la misma, asi mismo

se cumple con los fines del derecho.

Para Lynch (2005) la verdad es importante y la fundamenta de la siguiente forma:
objetiva, buena, vale la pena investigarla y merece la pena preocuparse en si
misma; por lo que explica como es de importante el concepto de verdad para una
cultura publicamente decente, es entonces importante aplicar la argumentacion
juridica y la mezcla de esta con las normas, principios, valores y la moral en el

ejercicio del derecho.
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La justicia transicional tiene como punto fundamental la proteccion estricta de los
derechos de las victimas, y a su vez, la reparacion integral, como consecuencia de

los dafios ocasionados por el conflicto armado.

La verdad entonces, constituye un elemento primordial en la estructura del debido
proceso para las victimas, toda vez que, es su finalidad el descubrir los
acontecimientos historicos que condujeron los perjuicios causados. Solo una
correcta imparticiéon a los rituales procesales, podra cumplir con la mision de la

justicia transicional, esto es, lograr el criterio de la verdad del conflicto armado.

A pesar de lo anterior, la JEP tiene como reto ademas de la verdad, esto es que las
sanciones punitivas sean equilibradas con relaciéon en los dafios causados. Los
principios Joinet, tal como se conocen al informe publicado por la Subcomisién de
prevencion de discriminaciones y proteccion a las minorias en 1996, sefala en

relacion con el Derecho de saber que:

‘no se trata solamente del derecho individual que toda victima, o sus
parientes 0 amigos, tiene a saber qué paso en tanto que derecho a la verdad.
El derecho de saber es también un derecho colectivo que tiene su origen en
la historia para evitar que en el futuro las violaciones se reproduzcan. Por
contrapartida tiene, a cargo del Estado, el "deber de la memoria" a fin de
prevenir contra las deformaciones de la historia que tienen por nombre el
revisionismo y el negacionismo; en efecto, el conocimiento, para un pueblo,
de la historia de su opresion pertenece a su patrimonio y como tal debe ser
preservado. Tales son las finalidades principales del derecho de saber en
tanto que derecho colectivo.” (ONU - Organizacion de las Naciones Unidas.,
1996)

Por tanto, la verdad actua no solo como un derecho fundamental de la victima, sino
que también como integrados del reparo social y colectivo, que, en cabeza del
Estado, debe buscar la aceptacion de los crimenes causados, para garantizar su no

repeticion.
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3.5. Paralelo entre la JEP y otras Experiencias Internacionales.

La primera experiencia internacional que se describe en el presente texto, que
influye en el contexto de la justicia transicional a nivel internacional, es la aplicada
en Ruanda®, como consecuencia al conflicto étnico que produjo un genocidio en
1994; dentro de su justicia transicional se incluyé una Corte denominada Gacaca, y
los vinculados a las acusaciones por responsabilidad penal, tenia como sancion:
prision, trabajo comunitario (construccion de vias y obras publicas),
compensaciones de disminucién de la sancidn, si los delitos eran reconocidos.

(Dominguez & Rosero, 2016)

El principal objetivo, de la justicia transicional en Ruanda consistia, en primer lugar,
revelar la verdad y las razones por las cuales dieron origen al conflicto, ademas de
servir como medio a la reconciliacién nacional, proyectarla autonomia politica y de
identidad, y procurar la resocializacion de los presos que habian sobrepoblado los

centros carcelarios a raiz del conflicto bélico interno.

El principal avance y ejemplo para otros mecanismos transicionales, es la seguridad
de percepcidon de impunidad, pues lo actores involucrados aceptaron
responsabilidad, con apoyo de sectores de la comunidad que fueron reconocidos
como victimas, ademas, que el resultado de las sanciones alternativas tuvo gran
margen de éxito, pues al tiempo que se reconocian los crimenes, hubo gran avance
en las obras de infraestructura, gracias a las penas alternativas*. Y su mas grande
reconocimiento, ha sido la efectividad de los procedimientos, pues se demostro la
aplicaciéon pronta de las sanciones y el reconocimiento de las graves violaciones a

los Derechos Humanos, a pesar de sus criticas por la informalidad de los juicios.

3 Segtin Dominguez y Rosero (2016) sefialan que este conflicto originado entre las etnias Hutu y Tutsi,
finalizado por la victoria militar del Frente Patridtico Ruandés. (Dominguez & Rosero, 2016)

40 Estas valoraciones respecto a la justicia transicional en Ruanda, Sudéfrica, Uganda, fueron recalcadas en el

examen de constitucionalidad del ‘proyecto de ley estatutaria de la administracion de justicia en la jurisdiccion
especial para la paz”, por medio de la sentencia C- 080 de 2018.
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A pesar de lo anterior, los mas grandes criticos de la justicia transicional en Ruanda,
ha sido que en el ambiente politico podria considerar una leve impunidad, pues las
penas alternativas no habian sido proporcionales a los dafios causados. (Moreno,
2019)

Otra de las mas grandes experiencias, es la justicia transicional aplicada en
Sudafrica, originada en un conflicto racial, reconocido como ‘El apartheid’, un
mecanismo de poder politico que gestaba practicas de segregacién y discriminacion

racial.

La experiencia de Sudafrica es importante, pues al igual que en Colombia, se
implementé una Comision de la Verdad y la Reconciliacion (CVR), ademas de crear
el Comité sobre Violaciones de Derechos Humanos, el Comité de la Amnistia, y el
Comité de Reparaciones y Rehabilitacién, reconocido como el Acto 34 de 1995. Su
principal objetivo, era esclarecer las causas del conflicto, la concesién de amnistias

cuando se contribuyera a la verdad, y a proferir un informe final.

Un gran avance para justicia resultante de los conflictos internos mostro la situacion
en Sudéafrica*!, porque ademas de consolidar un sistema judicial con audiencias
publicas, se efectué un modelo restaurativo, enfocado en el perdon encaminado a
la sanacion de las heridas dejadas por el conflicto, lo que produjo el perddén
colectivo, es considerado un antecedente inmediato de las garantias de no

repeticion, pues en sus informes finales se reconocié las causas del conflicto.

La principal observacion que ha tenido la justicia transicional en Sudafrica es la poca
responsabilidad institucional, en especial de instituciones estatales, partidos

politicos u organizaciones, pues la sanciones fueron individuales; a diferencia

41 Al respecto la investigadora Julia Madariaga, sefiala: “La Comisién de Verdad y Reconciliacién de Suddfrica
se ha convertido tal vez en una de las mds reconocidas en la iiltima década. Diversos paises, entre ellos la
Repiiblica Democrdtica del Congo la han considerado un modelo a seguir. Suddfrica se ha convertido en lider
en justicia transicional y expertos sudafricanos han sido consultados para asesorar comisiones de naturaleza
semejante alrededor del globo. Adicionalmente, Suddfrica cumple hoy un rol fundamental apoyando en la
prevencion y resolucion de conflictos en el continente africano. Sin embargo, luego de diez afios de la creacion
de la Comision de Verdad y Reconciliacion, en el pais aun queda mucho por hacer”. Véase:
http://viva.org.co/cajavirtual/svc0028/articulo03.pdf
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sustancial, con el Sistema de Verdad y Justicia Transicional en Colombia, que
pretende un reconocimiento de participacion en el conflicto armado de terceros

civiles, agentes del Estado no integrantes de la Fuerza Publica

Ahora bien, en la situacion de Uganda, surge un marco de justicia transicional a
causa de una Guerra civil entre la Fuerza de Defensa del Pueblo de Uganda y el
Ejército de Resistencia del Sefior (LRA)*?, su principal aporte fueron los
mecanismos de justicia restaurativa, al mismo tiempo que le apostaron a la amnistia
de todos aquellos participantes del conflicto interno desde el 26 de enero de 1986,

en particular aquellos que actuaron bajo el sentido de la rebelion.

Su principal avance, fue la creacion de mecanismos encaminados a la sanacion, a
la reparacién y perddén, con base en la confrontacion dialéctica entre victima-
delincuente; ademas, de su implementacion de servicio comunitario por parte de los

victimarios; el saneamiento de la cultura de violencia.

La experiencia de Uganda es reconocida por aplicar el principio dialdgico,
estructurado de igual forma en la JEP, y que depende el reconocimiento histérico y
de verdad, y la aceptacién de los delitos y atrocidades frente a la victima, como

parte de su sancion alternativa, pero que a la vez es reparadora.

La mayor critica de la Justicia Transicional en Uganda, es que, a diferencia de la
Surafricana se aplicé una sancion uniforme a todos los perpetradores de crimenes,

generando cierta sensacion de impunidad.

La ultima experiencia, que también aporta al SIVJRNR es el originado en Irlanda del
Norte, como consecuencia del conflicto politico religioso, en el que se implementa
el concepto de ‘Justicia restaurativa comunitaria’, su objetivo lograr la integracion

social, por medio de actividades comunitarias como sancion, al tiempo que,

“?Para contextualizar, Josep Marfa Royo sefiala que: “En diciembre de 1999 el Parlamento de Uganda aprobé
la Ley de Amnistia, ratificada por el presidente Yoweri Museveni en enero del afio 2000, por la que se concedia
un perdon total a todos los miembros del LRA y de otros grupos armados que renunciasen a la rebelion y
abandonaran las armas”. Véase: https://escolapau.uab.cat/img/qcp/uganda.pdf
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incentivaba el apoyo a las victimas del conflicto, y la pedagogia a las generaciones

futuras en razon a la prevencion de delitos de menores. (Gonzalez, 2015)

La justicia restaurativa aplicada en Irlanda del Norte, al igual que en la estructura
colombiana, tiene como principal avance y ejemplo mundial, el otorgar a la victima
la oportunidad de conocer al ofensor, proporcionar su versién de los eventos y

relatar como la ofensa los ha afectado

Finalmente, en consideracion a lo concluido por el tesista Gonzalez (2015) los
aspectos negativos y criticas que tiene el sistema judicial transicional en Irlanda del
Norte, que también ha sido mencionado para el caso colombiano, es que aun dichos
conflictos internos no han terminado, lo que no existe interiorizacién de las causas
que dieron origen en la poblacion, siendo menos eficaces la aplicacion de la justicia

restaurativa.

En consideracién a lo descrito hasta aqui, se puede concluir que la JEP es la
representacion y practica de la autodeterminacion del pueblo colombiano, que
pretende reparar a las victimas del conflicto, y que ademas tiene un caracter
prospectivo, el cual pretende evitar hechos de violencia a las nuevas generaciones;
sin embargo, la practica judicial tendra que ser evaluada constantemente, y verificar

su eficacia, y asi no asegurar una impunidad a las victimas.

En la justicia transicional en Colombia, especialmente en la JEP, el debido proceso
y la verdad, corresponden a las principales garantias, no solo al procesado, sino
también a las victimas, pues se construyen a partir de ahi las bases para la

consecucion de la verdad.

De la misma forma se concluye que la justicia ordinaria aplica de manera extensa
el debido proceso, es decir los tres elementos generales: juez natural, controvertir
pruebas, y juicio justo; sin embargo, en la justicia especial empleando elementos
propios de acuerdo a cada situacién, como en el caso de la justicia transicional que

verifica el cumplimiento de los principios adyacente a la victima, lo mismo sucede
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con la justicia indigena en el que el derecho al debido proceso interfiere una

autoridad especial para determinar los mecanismos de sancion.

La Justicia Transicional Internacional proporciona criterios importantes para la
configuracion de la JEP, en verificar que cada procedimiento esté atento a la
necesidad de perseguir el saneamiento de los dafos sociales, especialmente en la
verdad y no repeticion. Asi la validez juridica es material en términos de satisfacer

la necesidad del proceso, y no netamente formal.

En suma, Colombia ha trabajado en construir una Justicia Transicional acorde con
la coyuntura historica; no obstante, aun presente retos en el amparo de las victimas
del conflicto armado, el reconocimiento de la verdad y las sanciones alternativas,
solo el tiempo determinara qué tan pertinentes han sido los esquemas normativos
actuales. Asi, se logra sintetizar los puntos clave en este trabajo, de acuerdo con

las conclusiones que a continuacion se enumeran.
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CONCLUSIONES

Este trabajo se analizé el comportamiento del derecho fundamental al debido

proceso desde diversas dimensiones: locales e internacionales, y agregadas

las caracteristicas en el contexto de la justicia transicional, se logra obtener

las siguientes conclusiones:

1-

Se concluye que hay unos minimos en la aplicacion del debido proceso,
que se deben garantizar independientemente del tipo de justicia que se
imparta, siendo diferentes para cada jurisdiccion, pero importantes para
la interpretacion horizontal que tiene el debido proceso en el que se marca
como punto de partida la Declaracion Universal de Los Derechos

Humanos.

La JEP a pesar de su corto tiempo de ejercer funciones, ha generado
dudas por su percepcion de impunidad, toda vez que las sanciones
alternativas no son suficiente para sanear los dafios a las victimas del
conflicto; no obstante, se tienen expectativas respecto a la reconstruccion
historica del conflicto, un aporte a la paz de Colombia. Es necesario
analizar constantemente el funcionamiento de esta jurisdiccion especial,
pues de ella depende el futuro de negociaciones con grupos al margen

de la Ley.

Por otro lado, se concluye que tanto los derechos al juez natural, a
controvertir pruebas, y a un juicio justo, son parte integra del debido
proceso. Ademas, en la JEP se empleando criterios propios que
reivindican los derechos a la victima: verdad, justicia, reparacion y

garantias de no repeticion.
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4-

El principio de legalidad es el nucleo integral del debido proceso, por
medio del cual los procedimientos judiciales se adhieren al sistema
juridico vigente, para brindarle validez a todas las actuaciones. y
fundamenta la neutralidad de la justicia como poder publico, para una
correcta ejecucion de los procedimientos judiciales y actuaciones
administrativas. Ademas, siendo un derecho de ejecucién inmediata exige

un cumplimiento estricto como derecho humano.

En la JEP, el debido proceso y la verdad corresponden a las principales
garantias, no solo al procesado, sino también a las victimas, pues se

construyen a partir de ahi las bases para la consecucion de la verdad.

Por ultimo, se puede concluir que la JEP tendra que ser modificada, a la
medida que la evaluacién sobre resultados determine su eficacia y
debilidades, especialmente en el campo de la investigacion criminal para
validar el reconocimiento de la verdad o ausencia de hechos que
determinaran delitos, estas modificaciones tendran debate politico, que
en aras de promover la paz en Colombia deben ser cambios que

colaboren a su eficacia.

(a4
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