Revista lus et Praxis
Talca, Chile, 2022

Articulo
Fecha de recepcion: 2021-12-01; fecha de aceptacion: 2022-05-03

LA CUESTION DE LA COMPETENCIA PARA JUZGAR LAS CONDUCTAS DE LOS
AGENTES DEL ESTADO EN EL MARCO DE LA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

The question of jurisdiction to judge the conduct of state agents within the
framework of the Special Jurisdiction for Peace

JENNIFER STELLA MARIN ORDOREZ *
FERNANDO ANIBAL ARAGON MORA 2
DANIELA MELISSA ESCARRIA PARRA 3
HUGO LEONARDO ERAZO REYES*
MARLY KATHERINE PABON SANCHEZ®
ANDRES FERNANDO CALERO CANOQ®
FABIO ARTURO SILVA RIARO”
Universidad Santiago de Cali

Resumen

Colombia ha vivido un conflicto armado de caracter no internacional que ha durado mas de 60 afos. El 4 de
septiembre de 2012, durante el periodo presidencial de Juan Manuel Santos, se iniciaron las negociaciones
de paz entre el Estado colombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia -Ejército del Pueblo
(FARC-EP)-, con el objetivo de terminar el conflicto armado entre ambos actores. Los acuerdos culminaron el
26 de septiembre de 2016. Con ello surgieron cuestionamientos en los que se reclama la responsabilidad de
los agentes del Estado. La cuestién en torno a dicha responsabilidad ha retumbado en las instancias
internacionales competentes, como la Corte Penal Internacional y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La recientemente creada Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) es ahora la encargada de dirimir la
posible activacion del principio de complementariedad para evitar dilaciones en los procesos que involucren
altos mandos del Estado vy, asi, cumplir lo dispuesto en el articulo 120 del Estatuto de Roma.
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Abstract

Colombia has experienced a non-international armed conflict which has lasted for more than 60 years. On
September 4, 2012, during the presidential term of Juan Manuel Santos, peace negotiations began between
the Colombian State and the Revolutionary Armed Forces of Colombia -People's Army (FARC-EP) - with the
aim of ending the armed conflict between both actors. The agreements culminated on September 26, 2016.
Regarding the foregoing, questions arose on the criminal liability of the State agent. The question on their
liability has resounded in the competent international bodies, such as the International Criminal Court and
the Inter-American Court of Human Rights. The recently created Special Jurisdiction for Peace (JEP) is now to
decide the possible activation of the principle of complementarity to avoid delays in processes involving high-
ranking State officials and properly comply with the provisions of Article 120, Statute of Rome.

Key words

Transitional Justice, criminal liability, State agents.

Introduccion

Este trabajo tiene como objetivo principal realizar un analisis sobre el rol de los agentes
estatales en el conflicto armado interno, a la luz de los estandares nacionales e internacionales
de justicia transicional. Ha sido necesario partir de un recuento histérico sobre los origenes del
mismo, que permite reflexionar acerca de sus causas y de la responsabilidad compartida entre
sus actores. Se recopila informacion acerca de los estandares internacionales exigibles al Estado
Colombiano en virtud de tratados sobre Derechos Humanos y de derecho internacional
humanitario. Paralelamente, se analizan las disposiciones que rigen en la jurisdiccién doméstica
acerca de la responsabilidad de los agentes estatales en relacion con el Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticidn, en especial, su componente de justicia.

De acuerdo con lo anterior, se expone el estudio de los altos responsables de los crimenes
mas atroces perpetrados por altos funcionarios publicos. Sobre este aspecto, se profundiza en
el tema de los fueros e inmunidades como un elemento limitante de la competencia y del
principio de prevalencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz. También, se hace mencién a la
advertencia de la posible activacién del principio de complementariedad, anunciada por la Fiscal
de la Corte Penal Internacional acerca de la Jurisdiccién Especial para la Paz, por la
incompatibilidad del articulo 24 del Acto Legislativo 01 de 2017 frente al articulo 28 del Estatuto
de Roma. Del mismo modo, se profundiza en la institucién de la res iudicata en relacion con el
principio de prevalencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz y, frente al aparente conflicto
entre dicha jurisdiccion y procesos incoados ante la justicia ordinaria o ante la justicia
internacional, sea Corte Penal Internacional o Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se
concluye que, si el Estado Colombiano no subsana las contingencias advertidas a lo largo de este
escrito, es probable que se active la competencia de los érganos internacionales en virtud del
Principio de Complementariedad y Subsidiariedad de las cortes internacionales, como la Corte
Penal Internacional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Este es un articulo de investigacion que fue realizado por el semillero de investigacion en
Derecho Procesal de la Facultad de Derecho la Universidad Santiago de Cali, para su elaboracion
hemos teniendo como base una revisidn bibliografica, en el cual ha sido indispensable dado el
tema de investigacion, el estudio de normas, conceptos y procedimientos que han facilitado la
realizacion del andlisis requerido, por lo tanto, se acoge una metodologia basado en la
interpretacidén, pero también, descriptiva y exploratoria.
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1. La dualidad entre los derechos de las victimas y las obligaciones de los estados
durante tiempos de transicion a la luz del corpus iuris del derecho internacional y
constitucional colombiano

Durante las diversas experiencias mundiales que implicaron una transicion a la
democracia en tiempos de paz, se han evidenciado constantemente tensiones entre los
derechos de las victimas y las medidas adoptadas por los Estados tendientes a garantizar una
transicién efectiva®. Esta resistencia se ha venido ponderando con el desarrollo del corpus iuris
del derecho internacional publico, el cual establece cada vez mejores directrices y mayores
restricciones para el disefio de las politicas publicas de paz, las estrategias de guerra y los
modelos de transicion de los Estados, con el propdsito de que exista una aplicacién efectiva del
derecho internacional humanitario®.

Al respecto, el Informe Final del Relator Especial sobre la impunidad y Conjuntos de
principios para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra
la impunidad®® estipula las cuatro obligaciones inderogables que cualquier Estado posee frente
a las victimas de graves violaciones a los derechos humanos, exigibles incluso en estado de
transicién. Estas obligaciones son a saber, (1) la satisfaccién del derecho a la justicia; (Il) la
satisfaccion del derecho a la verdad; (1) la satisfaccidon del derecho a la reparacidon y; (IV) la
adopcion de reformas institucionales y otras garantias de no repeticion, las cuales se erigen,
consecuentemente, como un limitante al poder auténomo de los Estados, que se derivan de los
propios derechos humanos??. Sin perjuicio de las demds obligaciones internacionales exigibles,
se hard énfasis durante el siguiente acapite acerca del alcance de las obligaciones
internacionales de respeto y garantia en cabeza del Estado colombiano, de cara al derecho a la
justicia que poseen las victimas de graves violaciones a los derechos humanos en el contexto de
su conflicto armado interno. Sin embargo, antes de ahondar en la delimitacion del contenido
juridico del derecho a la justicia en contextos de justicia transicional, se hace imperioso
mencionar de forma breve, las clausulas obligacionales que se derivan de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH)*?,

1.1. De los deberes de los Estados — articulos 1y 2 de la CADH

El articulo 1°de la CADH es la piedra angular sobre la cual descansa el sistema de derechos
y libertades de dicho instrumento y, en gran medida, del Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos?!2. Por otra parte, en lo que concierne a su contenido juridico, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) sostuvo desde su primera
sentencia de fondo en el Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras (1988) que, el articulo 1.1 de
la CADH es indispensable para determinar si una violacion a los derechos humanos reconocidos
por el mismo instrumento puede ser atribuida o no a un Estado Parte con base en una eventual
violacion a sus deberes fundamentales de respeto y garantia, con ocasion de una accién u
omisién de cualquier autoridad publica que constituya un hecho ilicito internacional y, por ende,
su responsabilidad ante estas instancias supranacionales, en los términos previstos por la misma
Convencidn para tales efectos!* razén por la que cuando exista la pretension frente a una
posible lesién de alguno de esos derechos, ello implica, per se, la infraccién simultdnea del
articulo 1.1 de la Convencién®.

8 BOTERO Y RESTREPO (2006), p. 54.

9 NEWALSING (2008), p. 258.

10 JOINET (1997).

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Serie C No. 4, del 29 de junio de 1988.
12 ey N2 16, de 1973.

13 MAC-GREGOR Y PELAYO (2014), pp. 47-48.

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C No. 4, del 29 de junio de 1988.
15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C No. 4, del 29 de junio de 1988.
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Sobre lo anterior, autores como Nash Rojas sostienen que las obligaciones de respeto y
de garantia emanadas del articulo 1.1 Convencidn deberan emplearse respecto de cada derecho
o libertad consagrada internacionalmente, a través de un analisis individualizado a un caso
concreto con un titular de derecho determinado, en el que se contrasten el cumplimiento de
estas dos obligaciones frente a cada derecho y libertad auténoma reconocida por el Pacto de
San José®, De igual modo, es prudente destacar que, la obligacidn de respetar y garantizar los
derechos humanos sin discriminacién alguna, abarca a todos los derechos humanos, tanto a los
de primeral” como segunda generacién, en atencién al principio de interdependencia e
indivisibilidad®®. En sentido complementario, el Comité de los Derechos Humanos de la ONU
(2004), mediante la Observacién General No. 31, preciso que la obligacion juridica de respetary
garantizar los derechos es tanto de cardcter negativo como positivo?®.

Sobre este punto, se tiene que la obligacion de respetar los derechos y libertades
reconocidos es entendida como una obligacién negativa contenida en el articulo 1° de la CADH
qgue, implica el deber de los Estados de acatar directamente la norma establecida, ya sea a través
de la abstencién o a través de una prestacién®. Por otra parte, autores como Gross Espiell la
definen como la obligacién del Estado y de todos sus agentes, cualquiera que sea su caracter o
condicién, de no violar, directa ni indirectamente, por acciones u omisiones, los derechos y
libertades en la Convencién?l. Sobre el mismo aspecto, la Corte IDH en su Caso Veldsquez
Rodriguez Vs. Honduras dispuso que, la proteccién a los derechos humanos parte de la
afirmacion de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana, los cuales no
podrdn ser menoscabados de manera legitima por el ejercicio del poder publico, lo que implica
que, en el ejercicio de dicha proteccion a estos derechos, esté inmersa la nocion de limitacién al
ejercicio del poder estatal?2.

A contrario sensu, la obligacidn de garantizar el ejercicio libre y pleno de los derechos y
libertades consagrados, es entendida como una obligacién positiva contenida de igual modo en
el articulo 1.1 Convencional. Esta obligacidén requiere que los Estados Partes adopten y realicen
cualquier tipo de medidas que sean efectivas para dar cumplimiento a su obligacidon
internacional de garantizar el ejercicio de las libertades y derechos reconocidos por la
Convencién?. En conclusiodn, los Estados deberian generar todas las acciones necesarias con el
fin de adoptar medidas que permitan dar cumplimiento a sus obligaciones?*,

Ahora bien, esta obligacion desde el punto de vista de la Corte IDH, implica que los Estados
Partes deban organizar todo el aparato gubernamental a través del cual se manifiesta el ejercicio
del poder publico, a fin de poder asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
consagrados por la Convencidon, de modo que se haga imperioso a los Estados el deber de
prevenir, investigar, sancionar y reparar toda violacién de los derechos humanos que se
presente en el marco de su jurisdiccion?®.

Paralelamente, en lo que respecta a la obligacion de adoptar disposiciones de derecho
interno, contenida en el articulo 2° Convencional, la Corte IDH, a través de su Opinion Consultiva
0OC-7/86 aclaré que, la obligacion emanada del articulo 2 Convencional es complementaria de
las que resultan del articulo 1.1%° y, que obliga en consecuencia, “a que los Estados Partes
adopten, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones

16 NASH (2009), p. 29.

7 MAC-GREGOR Y PELAYO (2014), pp. 47-48.

18 BAZAN (2015), pp. 63.

19 ORGANIZACION DE LAS NACIONES Unidas (ONU).

20 NASH (2009), p. 30.

21 \MJAC-GREGOR Y PELAYO (2014), p. 47.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C No. 4, del 29 de junio de 1988.
23 NASH (2009), p. 30.

24 ALIJA (2020), p. 642 y 648.

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-7/86, de 29 de agosto de 1986.
26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C No. 4, del 29 de junio de 1988.
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Convencionales, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos y libertades protegidos por dicho pacto internacional”?’.

2. La responsabilidad de los agentes estatales en el marco del sistema interamericano
de derechos humanos y de la constitucion politica de Colombia

Se evidencia que la CADH impone cuatro obligaciones basicas a los Estados Partes, que
son a saber, (a) la obligacion de respeto; (b) la obligacion de garantia; (c) la obligacién de no
discriminaciony; (d) la obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno. En virtud de ello,
la responsabilidad internacional de los Estados podra generarse consecuentemente, por accion
(como consecuencia de un hacer o actuar del Estado o sus agentes), por omisién (como
consecuencia del consentimiento tacito del Estado o de sus agentes) o por aquiescencia (como
resultado de que sus agentes no actuen cuando debian hacerlo)?. Es clara la importancia de la
responsabilidad estatal, no obstante, el acuerdo politico que finaliza el conflicto armado en
Colombia va mas alla. Este entiende que el resultado inexorable de la responsabilidad estatal,
serd la responsabilidad de sus agentes, como lo consagra el articulo 90 C.N. Dicha
responsabilidad dista de la civil segun lo indica el articulo 6 de la misma C.N. En cualquier caso,
el Estado debe reparar los dafios antijuridicos causados por la accidn, omision o extralimitacién
de las autoridades publicas, tal como se esbozé anteriormente; esto, sin perjuicio de los
principios de complementariedad y subsidiariedad de érganos jurisdiccionales internacionales
tales como la Corte Penal Internacional (en adelante CPI) y la Corte IDH. En dicho documento, el
Estado desarrollé el tema de los agentes estatales, determinando que “se tendra por agente
estatal a todo miembro de las corporaciones publicas, sea empleado o trabajador del Estado o
de sus entidades descentralizadas, tanto del nivel territorial como el de servicios”? y luego
enmarco la responsabilidad de aquellos. Conforme a lo anterior, el mismo Acuerdo Final para la
Paz, en el numeral 32 del punto 5.1.2 determina la responsabilidad de los agentes del Estado,
cuyo texto dice: “El componente de Justicia también se aplicard respecto de los agentes del
Estado que hubieren cometido delitos relacionados con el conflicto armado y con ocasion de éste,
aplicacion que se hard de forma diferenciada, otorgando un tratamiento equitativo, equilibrado,
simultdneo y simétrico. En el caso de los agentes del Estado, la aplicacion de la Jurisdiccion
Especial para la Paz parte del reconocimiento de que el Estado tiene como fin esencial proteger
y garantizar los derechos de todos los ciudadanos, y tiene la obligacion de contribuir al
fortalecimiento de las instituciones”>°,

En el marco del conflicto armado interno, la responsabilidad del Estado mediante la
participacién de sus agentes, configuran un momento oscuro de la historia colombiana, porque
el Estado paso de ser garante de derechos a perpetrador de atrocidades, tal y como lo decia
Roxin “aparatos organizados de poder”3!. De ahi que, en la busqueda de una solucidn, se firmé
el Acuerdo que finalizo el conflicto. Sin embargo, El Acuerdo Final para la Paz hizo algo mas que
acabar con aquél.

3. El derecho a la justicia en el contexto transicional colombiano

El Estado colombiano, en aras de cumplir sus obligaciones internacionales, establecié el
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion. Aunque el derecho a la justicia,
puede ser garantizado, inter alia, por medio de mecanismos judiciales y extrajudiciales
complementarios®?, en concordancia con la obligacién de adoptar disposiciones de derecho
interno contenida en el articulo 2° de la CADH, Colombia decidié adoptar ambas modalidades

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C No. 12, de 4 de diciembre de 1991.
28 TARAPUES (2017), p. 156.

2% Acuerdo Final para la Paz, de 24 de noviembre de 2016, p. 149

30 Acuerdo Final para la Paz, de 24 de noviembre de 2016, p. 149.

31 ROXIN (2011), p. 198-199.

32 TARAPUES (2017), p. 163.
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para garantizar este derecho de las victimas. Por esta razén, a partir del mecanismo extrajudicial,
se crean las Comisiones de Verdad y; a partir del mecanismo judicial, se da origen al Tribunal
Especial para la Paz. Dicho sistema trae consigo cambios sociales, econémicos y politicos, al
utilizar un modelo de justicia especial.

Por lo tanto, hay un cambio de paradigma pasando de la percepcién hobbesiana que
solucionaba las contrariedades de forma autoritaria y violenta, a la percepcion kantiana, que
defiende la busqueda de un método de solucidn concertado, colocando como base un derecho
deducido de la moral. Como lo explica Gueso, se deduce que la nocidn de justicia en la teoria de
Kant desenvuelve tres conceptos complementarios: la libertad, igualdad e independencia, que
se resumen en que existan unas relaciones entre los ciudadanos en un Estado de derecho donde
convivan libres e iguales®. Por otra parte, desde la perspectiva del plano nacional, se hace
necesario referirse al concepto constitucional de jurisdiccion, entendiendo esta como
manifestacion de la soberania del Estado para entregar la solucién a innumerables problemas
de contenido juridico. Encuentra su desarrollo en los articulos 116; donde “se le otorga la
facultad de administrar justicia a La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, los
Tribunales, los Jueces y la Justicia Penal Militar”3*; ademas del 234 y 241 de la Constitucién
Nacional (En adelante C.N.) los cuales sefialan las entidades encargadas de cumplir con su
desarrollo. Devis Echandia define la jurisdiccion como “[...] la soberania del Estado, aplicada por
conducto del 6rgano especial a la funcién de administrar justicia.” 3

Siguiendo el planteamiento anterior, debido a la complejidad de las relaciones y conflictos
sociales, es necesario respecto a la funciéon de administrar de justicia, entender que la
jurisdiccion permite un trato diferenciado para los asuntos ordinarios, con la Corte Suprema de
Justicia como organismo principal®® y para los asuntos especiales, con el Tribunal Militar®’ la
jurisdiccién para asuntos indigenas3®y los jueces de paz*, siendo estas divisiones las encargadas
para atender de manera cualificada estos asuntos.

A su vez, Devis Echandia realiza el paralelo entre tales aspectos, dejando claro que si bien
la jurisdiccion es una sola, el desarrollo de ésta es realizado por competencias asignadas,
atendiendo las necesidades y la diversidad de los problemas de corte juridico®. Para Colombia,
llega otra necesidad: Poner fin a un conflicto armado de varios afios de existencia.

Para atender este requerimiento social, se adopta un sistema integral de creacion
constitucional en el Acto Legislativo 01/2012, art. 66 transitorio de la C. N. del que deriva la
“Jurisdiccién” Especial para la Paz (en adelante JEP) como herramienta para cumplir la funcidn
esencial de justicia y verdad a las victimas del citado conflicto armado. En cumplimiento de esa
labor, el Estado dota a la JEP con una caracteristica especialisima: la prevalencia. A través de
esta se faculta a la JEP, para decidir sobre temas que dado su complejidad, novedad y
transversalidad no serian posibles de resolver mediante las normas procesales existentes. Su
rasgo distintivo consiste en la capacidad de tratar asuntos anteriores a su creacién y
promulgacién. Siendo una institucion de corte transicional su implementacion debe ser
inexorablemente post-facto. Esta caracteristica permite distinguir la prevalencia como una
entidad independiente. Aunque aparece por primera vez positivizada en el Acto L 01/17, el
significado o contenido de este concepto guarda mucha similitud con otros tipos de escenarios
procesales, a saber: “jurisdiccion” para asuntos de los Indigenas y “jurisdiccién” en los asuntos
arbitrales. En este ultimo, la autonomia de la voluntad sobresale sobre el mandato general de
ser estos litigios resueltos por jueces ordinarios.

33 GRUESO (2005), p. 32-34.

34 Constitucién Politica de Colombia, de 1991.

35 DEVIS (2004), p. 95.

36 Constitucién Politica de Colombia, de 1991, art. 234.
37 Constitucién Politica de Colombia, de 1991, art. 221.
38 Constitucién Politica de Colombia, de 1991, art. 246.
39 Constitucion Politica de Colombia, de 1991, art. 247.
40 DEVIS (2004), p. 106

Revista lus et Praxis, Afio 28, N2 3, 2022 27
Jennifer Stella Marin Ordofiez 1 Fernando Anibal Aragon Mora 1 Daniela Melissa Escarria Parra 1 Hugo Leonardo
Erazo Reyes | Marly katherine Pabon Sanchez 1 Andrés Fernando Calero Cano 1 Fabio Arturo Silva Riafio
pp. 22 - 40



En la linea de este andlisis, surge la inquietud acerca del derecho de juez natural conexo
al de debido proceso. La Corte Constitucional al respecto precisa que la garantia del juez natural
como elemento esencial del derecho al debido proceso se basa en dos principios: “la
especialidad, es decir, la naturaleza del dérgano, y la predeterminacion legal, es decir, la
asignacion previa de competencia sobre los hechos”*.

En punto de la especialidad se busca evitar el abuso del derecho y, en cuanto a la
predeterminacién legal, se trata de una exigencia imposible para los modelos transicionales
dada su naturaleza. Al respecto, la Corte Constitucional recrea este aspecto en el punto 21 del
comunicado de prensa niumero 55 del 14 de noviembre de 2017, resaltando los siguientes
aspectos:

1. “El principio de juez natural permite la creacion de tribunales especiales y de hacer
cambios de competencia.

2.El hecho de que los no combatientes no tengan que acogerse de manera obligatoria a la
JEP, respeta el principio de juez natural.

3.La JEP fue concebida en una negociacion entre el gobierno nacional y uno de los
combatientes del conflicto, por tanto ofrece amplias garantias procesales para estos, evitando
asi el abuso del derecho.

4.Los no combatientes pueden acogerse de forma voluntaria en funcion de las ventajas
punitivas que puedan tener, de la mano con el principio de favorabilidad.”*

El analisis de la Corte Constitucional va de la mano con la teoria del profesor Uprimny,
quien insiste en que los procesos transicionales requieren la creacién de un sistema judicial
propio. Es necesario recordar que el conflicto acaba mediante negociaciones, al no haber un
vencedor el sistema judicial ordinario no es competente. Lo anterior, coincide con Devis
Echandia acerca del deber de la jurisdiccion de estar a la altura de las necesidades sociales y con
las teorias de justicia transicional mencionadas anteriormente.

Asimismo, Diez-Picaso Gimenez, dispone que el derecho al juez natural “consiste en la
exigencia de que los drganos jurisdiccionales y sus atribuciones estén determinados por la ley
con anterioridad al caso a enjuiciar”*®, esto representa que, si existe una pre-determinacion del
drgano judicial competente, a quienes va destinada la justicia conocen anticipadamente el
drgano judicial, el juicio y el procedimiento, con lo que se permite preservar la seguridad juridica.

Atendiendo a los planteamientos esbozados concluimos que un elemento diferencial de
la JEP orientado a superponer su aplicacién es la prevalencia como parte de los compromisos
del Gobierno Nacional en el marco del conflicto armado; este principio indica que esta
jurisdiccion sobresaldra por encima de las actuaciones penales, disciplinarias o administrativas
qgue versen sobre conductas que hayan sido ejecutadas por miembros de la fuerza publica
provenientes de una relacion directa o indirecta con el conflicto armado**. El Acto L 01/17
enmarca la prevalencia como principio constitucional y a su vez, erige a esta como eje de todo
el sistema, al determinar que “El componente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion, conforme a lo establecido en el Acuerdo Final, prevalecera sobre
las actuaciones penales, disciplinarias o administrativas”*®. De la misma manera en el Acto L
01/17, en el articulo transitorio 5 Inciso 3, 4 y 5 y el articulo 27 elevan dicha prevalencia a rango
constitucional. Por su parte el decreto ley 706 del 03 de mayo de 2017 en el articulo 5 sefiala
qgue “El componente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparaciéon y No
Repeticidn, conforme a lo establecido en el Acuerdo Final, prevalecera sobre las actuaciones
penales, disciplinarias o administrativas por conductas cometidas por causa, con ocasién o en
relacion directa o indirecta con el conflicto armado interno, al absorber la competencia exclusiva
sobre dichas conductas”*®.

41 Corte Constitucional, sentencia C-674, de 14 de noviembre de 2017.

42 Corte Constitucional, sentencia C-674, de 14 de noviembre de 2017.

43 D{EZ-PICAZO (1991), p. 76.

44 DIAZ (2020), pp. 201-202.

45 Corte Constitucional de Colombia, Acto Legislativo 01, del 4 de abril de 2017.
46 Decreto Ley N2 706, de 2017.
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De otro lado, el articulo transitorio 6 del acto L 01/17 en su segundo inciso como una de
las caracteristicas de la prevalencia; instituye una instancia de revisidon con capacidad para
anular, extinguir o revisar sanciones. Lo anterior es compartido por el autor Kai Ambos?*’, quien
sostiene que este tipo de prevalencia reconoce el principio non bis in idem; el cual restringe el
sentido de preferencia y exclusividad sobre las demas jurisdicciones del articulo transitorio 5. El
mismo autor agrega: “Este aspecto tiene, ademads, una restriccion temporal en ese mismo
articulo, es decir, conductas cometidas antes del 1° de diciembre de 2016 por parte de los
combatientes de grupos armados organizados al margen de la ley que suscriban un acuerdo final
de paz: es una prevalencia pro pugnator y pro tempore”“,

De otra parte, el inciso tercero del articulo transitorio 5 reconoce la competencia de la
justicia ordinaria a la vez que limita la prevalencia a las conductas cometidas “ex tempore”. En
consecuencia, la prevalencia surge como un mecanismo necesario para el cumplimiento del
telos de la JEP -la aplicacién de la justicia restaurativa-. Sin embargo, esta prevalencia actia en
armonia con la jurisdicciéon en asuntos ordinarios y por consecuencia con el principio de juez
natural y del debido proceso. Asi como el concepto de prevalencia coexiste con el de jurisdiccién,
estos conceptos a su vez conviven con el de competencia, como pasamos a analizarlo.

El Acuerdo Final para la Paz punto 5.1.2 numeral 34 y el Acto L 01/17 en los articulos
transitorios 5, 6, 9 y 23 han asignado a la JEP el conocimiento de los asuntos relacionados con
los agentes del estado que perpetraron de violaciones a los DDHH y al DIH, al consagrar que “La
Jurisdiccién Especial para la Paz tendrd competencia sobre los delitos cometidos por causa, con
ocasidn o en relacidn directa o Indirecta con el Conflicto Armado”“°. En el derecho procesal la
competencia judicial se define en términos generales como “la atribuciéon a determinados
drganos judiciales de una determinada cantidad de jurisdiccién respecto de determinados
asuntos con preferencia a los demds drganos de su clase. Sus reglas tienen por objeto
determinar cudl va a ser el Tribunal que va a conocer, con preferencia o exclusién de los demds,
de un determinado procedimiento judicial por delito o falta... la competencia fija los limites
dentro de los cuales se ejerce la facultad (de administrar justicia)”>, por lo tanto, entendemos
gue la competencia no puede suponerse, sino que por el contrario ha de estar fundada en una
norma objetiva, contenida naturalmente en una ley y excepcionalmente en un tratado. Para
delimitar el ambito de aplicacién para la JEP, se parte de los criterios de asignacion de
competencia establecidos por el Derecho Internacional Publico, asi:

1. Ratione materiae: El elemento material de la competencia para los agentes estatales
civiles y miembros de la fuerza publica configura entre otras, conductas consideradas como
graves violaciones o infracciones al DIDH y al DIH>!, especificamente pueden describirse las
siguientes:

Delitos cometidos por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado, entendiendo por tales todas aquellas conductas punibles donde la existencia del
conflicto armado haya sido la causa de su comision, o haya jugado un papel sustancial en la
capacidad del perpetrador para cometer la conducta punible, en su decisién de cometerla, en la
manera en que fue cometida o en el objetivo para el cual se cometid, cualquiera sea la
calificacion juridica que se le haya otorgado previamente a la conducta. La relaciéon con el
conflicto abarca conductas desarrolladas por miembros de la Fuerza Publica con o contra
cualquier grupo armado ilegal, aunque no hayan suscrito el Acuerdo Final de Paz con el Gobierno
Nacional®?.

2. Ratione temporis: En cuanto a la temporalidad es imperativo en el articulo transitorio
5 del Acto L 01/17 en cuanto a: “Conductas cometidas antes del 1 de diciembre de 2016, por

47 AMBOS et al. (2018), p. 218

48 AMBOS et al. (2018), p. 209.

49 Corte Constitucional de Colombia, Acto Legislativo 01, del 4 de abril de 2017.

S0 BARRIENTOS et al. (2010), p. 67.

5L TARAPUES (2020), p. 5.

52 Corte Constitucional de Colombia, Acto Legislativo 01, del 4 de abril de 2017. Capitulo VII.
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causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado”>3. Es de resaltar en
cuanto a los delitos de ejecucion permanente que su inicio sea previo al 1 de diciembre de 2016,
y que no se realicen nuevos actos de ejecucién luego de la fecha mencionada. Del mismo modo
el mencionado articulo es imperativo al determinar fecha limite para las conductas que seran
objeto de su competencia temporal; aunque no dispone de un dia cierto que determine su inicio.
El alcance no puede ser diferente para efectos de la asignacién de la competencia de la JEP para
arropar toda conducta con causa o relacién directa o indirecta con el conflicto cuya comisién se
haya realizado con anterioridad al 1 de enero de 2016; o lo que es igual, su punto de partida es
el inicio mismo del conflicto que de conformidad con el Centro Nacional de Memoria Histdrica
parte del afio 1958. Concomitante con la realizacion de esta ponencia se estudia la posibilidad
de extraditar a uno de los actores del conflicto quien presuntamente estaria incurso en la
violacion del marco legal ordinario y por consiguiente estaria excluido del Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticidn en aplicacidn de este elemento. Este problema se
resuelve bajo el imperio del articulo 19 del Acto L 01/17 que al respecto sefiala en el tercer
inciso: “[...]JCuando 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 Seccién de
Revision del Tribunal para la Paz evaluara la conducta atribuida para determinar la fecha precisa
de su realizacién y decidir el procedimiento apropiado”>?.

3. Ratione loci: Aunque las disposiciones concernientes a la JEP no definen de forma
explicita la competencia territorial, ésta incégnita puede ser resuelta con ayuda de los articulos
101 constitucional y el articulo 16 de la Ley 599 del 2000°, en tanto ambos articulos definen,
por una parte, los limites y elementos del territorio colombiano, y por otra parte, la aplicacion
penal en funcién del territorio.

4. Ratione personae: La competencia en razén de la persona, se enfoca en las calidades
de los sujetos que podran o no acogerse a la JEP. Este sistema permite la adhesidn de terceros
civiles y agentes del estado, todos con relacion directa o indirecta con el conflicto y miembros
de las FARC-EP. La linea de investigacion de este trabajo se enfoca en los agentes estatales, por
tanto, resulta necesario analizar el tema de acuerdo a lo consagrado en la ley.

Sera competencia de la JEP los delitos cometidos por los Agentes del Estado “por causa,
con ocasién o en relacién directa o indirecta con el conflicto armado”. El articulo 17 del Acto L.
01/17, que se refiere al tratamiento diferenciado para los agentes del Estado, debe entenderse
en el sentido de que dichos agentes que no hacen parte de la fuerza publica se encuentran
sometidos al mismo régimen de los terceros civiles en su calidad de no combatientes, por lo
cual, el acceso de los mismos a la JEP también es voluntario®®, y se rigen por lo previsto en el
inciso primero del articulo transitorio 16. Estos contaran con un tratamiento penal especial
diferenciado, equitativo, equilibrado, simultdneo y simétrico®’. La JEP solo sera obligatoria para
los Agentes del Estado pertenecientes a la fuerza publica, sobre este particular, Cote Gustavo,
indica que como ha sido formulada la norma no es posible establecer de manera auténoma la
responsabilidad de los jefes militares y ello obliga a acudir al derecho interno o al Derecho Penal
Internacional, reconociéndolo como un fallo dentro de las negociaciones debido a las presiones
generadas durante el acuerdo®®.

Sobre los Agentes del Estado no integrantes de la Fuerza Publica, tendran acceso
voluntario a la misma. Respecto a la competencia personal de los Agentes del Estado en la JEP
resaltan dos fendmenos que son susceptibles de analisis profundo: (i) Los Agentes del Estado
civiles que tengan fuero constitucional, no seran investigados por la JEP® y (ii) Los Agentes del

53 Corte Constitucional de Colombia, Acto Legislativo 01, del 4 de abril de 2017, art. 5.
54 Corte Constitucional de Colombia, Acto Legislativo 01, del 4 de abril de 2017, art. 19.
55 Ley N2 599, de 2000.

56 Ley N2 599, de 2000, art. 17.

57 Decreto Ley N2 706, de 2017.

58 COTE (2019), pp. 182 y 193.

59 Corte Constitucional, Sentencia C-674, de 14 de noviembre de 2017.
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Estado miembros de las fuerzas armadas y su responsabilidad en la cadena de mando,
referenciado en el escrito “amicus curiae” de la Fiscal de la CPI sobre la JEP.

4. La contingencia de activacion del principio de complementariedad de la corte penal
internacional

Colombia se encuentra en examen preliminar por parte de la CPl desde el afio 2004. Para
noviembre del afio 2017, la Fiscalia de la CPI recibié un total de 199 comunicaciones que se
encuentran en estado de admisibilidad con arreglo al articulo 15 del Estatuto de Roma®. Es
prudente destacar que, en lo que respecta a la situaciéon colombiana, se tienen las siguientes
cifras:

ANO DEL INFORME 2012% 2013% 2014% 2015 2016% 2017
COMUNICACIONES

CON ARREGLO AL 114 146 157 173 181 199
ART. 15 DE LA CPI

Del Principio de Complementariedad de la CPI: Teniendo en cuenta que Colombia depositd
su instrumento de ratificacion del Estatuto de Roma el 5 de agosto de 2002, se destaca que, la
CPI, al ser un drgano jurisdiccional internacional de cardcter complementario de la jurisdiccién
interna, tendra competencia respecto de los crimenes del Estatuto cometidos en: (1) El territorio
de Colombia o; (Il) por sus nacionales; a partir de 12 de noviembre de 2002 para los crimenes de
genocidio, lesa humanidad y agresion y; respecto a los crimenes de guerra a partir del 12 de
noviembre de 2009, de conformidad con la declaracién formulada por Colombia con arreglo al
articulo 124 del Estatuto®®.

Es prudente destacar que, “a través del principio de complementariedad, se genera un
interés de los Estados, los cuales, para evitar la intervencion de la CPI, se obligan a hacer uso de
la accién penal de manera eficaz”®”. Por ello, de conformidad con el articulo 17 del Estatuto de
Roma, el principio de complementariedad podra activarse con ocasidn de la falta de voluntad o
la incapacidad de los Estados para dar cumplimiento a sus obligaciones internacionales de
investigar y sancionar con la estrategia de persecucién centrada en los crimenes mds graves y
en los autores mayormente responsables®. Sin perjuicio de lo anterior, para autores como Kai
Ambos, es dable que la CPI opte por el desconocimiento de amnistias o [absoluciones] previas
frente a crimenes de comisién permanente, tales como la desaparicion forzada®. Esto
permitiria, consecuentemente, que la CPl conozca de estos crimenes, aunque fuesen anteriores
a la vigencia del tratado. Ahora, partiendo de estas cuestiones preliminares relativas a la
competencia complementaria de la CPI, este semillero considera indispensable sefalar las
razones por las que estima altamente probable y con gran grado de certeza de que una eventual
activacion de dicho principio, se tornaria en un despropdsito absoluto a la Jurisdiccién Especial
para la Paz.

De los fueros e inmunidades: Para realizar el estudio de manera ordenada de ambos
escenarios, se desarrollard primero el andlisis con respecto de los agentes estatales civiles
investidos de fuero constitucional. A fin de garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes constitucionales, surge un régimen de responsabilidad especial caracteristico de los

60 Corte Penal Internacional (2017), p. 3.
61 Corte Penal Internacional (2012), p. 2.
52 Corte Penal Internacional (2013), p. 29.
63 Corte Penal Internacional (2014), p. 12.
64 Corte Penal Internacional (2015), p. 6.
85Corte Penal Internacional (2016), p. 2.
56 Corte Penal Internacional (2017), p. 2.
67 AMBOS (2009), p. 83.

8 AMBOS (2009), p. 81-82.

6 AMBOS (2009), p. 82.
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Estados democraticos que permite atribuirle a un juez diferente al ordinario funciones
sancionatorias sobre las acusaciones contra sujetos cobijados por fuero (entendido como un
privilegio y/o exencién)’®.

Los fueros se encuentran a lo largo de la Carta Magna. Es aqui donde se manifiesta la
potestad de la Corte Suprema de Justicia para conocer los casos que versen sobre sujetos
protegidos como lo son los congresistas y el presidente de la Republica’, amparados bajo el
denominado fuero constitucional. Por otra parte, el fuero en virtud de la ley se extiende al “Fiscal
general de la nacidn, Procurador general de la nacién, a los Ministros de despacho y al Defensor
del pueblo”’?, entre otros, a fin de garantizar la dignidad del cargo y de las instituciones, al igual
gue su independencia y autonomia; como la de propender por la objetividad del Derecho y
asegurar la imparcialidad en la aplicacién de la justicia. Es importante destacar que, los fueros
no actuan como beneficio personal sino institucional, en miras de mantener el equilibrio del
ejercicio del poder’?; o lo que es igual, no obedece a las caracteristicas del sujeto sino, por el
contrario, es el cargo o funcidn publica que desempefia, la causa de ser poseedor del fuero.

Como lo ha resaltado la Corte, desarrolla el principio de economia procesal dado que
pretende eliminar los errores de jueces de menor jerarquia para que haya un juzgamiento bajo
condiciones especiales, ofreciendo seguridad juridica’.

Es importante recordar que esta es una garantia que a la persona le asiste, bajo la
posibilidad de aceptar o renunciar. El contexto de la Jurisdiccidn Especial para la Paz, no es ajeno
al uso de esta excepcionalidad, dado que el articulo 5 transitorio, paragrafo primero del Acto L
01/17 enmarca el respeto por parte de las disposiciones de la JEP sobre las normas vigentes para
quienes hayan ejercido la Presidencia de la Republica; por tanto, se da continuidad a la
aplicacién del articulo 174 de la C.N. que asigna competencia a la Corte Suprema de Justicia para
juzgarlos y a la Cdmara de Representantes para investigarlos. Lo que significa que quienes hayan
ostentado esa dignidad, no seran destinatarios de dichas normas.

La Corte Constitucional, indicé que “como garantias institucionales deben respetarse
todos los fueros constitucionales”’® excluyendo de ellos a los militares igualmente, recorta la
posibilidad de acogerse voluntariamente a la JEP a los Agentes del Estado (civiles); lo que en
opinién de este Semillero de Investigacidn entra en tensidn con el principio de prevalencia dado
qgue dejaria puertas abiertas a posibles confrontaciones con las Cortes Internacionales como
pasamos a explicarlo. Los aforados a quienes se les deba deducir responsabilidad relacionada
con el conflicto deben ser juzgados por la autoridad correspondiente; sin embargo, bajo esta
garantia la percepcién general es la de impunidad; y por ello, el imperio establecido por la JEP
resultaria cuestionado en su esencia y aplicacién, causando pérdida de credibilidad y la eventual
apertura de la aplicabilidad del principio de complementariedad por parte de los drganos
jurisdiccionales internacionales.

De la responsabilidad de mando: Agotado el aspecto referente a los fueros, analizaremos
la responsabilidad de mandoy, suimportancia en el marco del sistema integral de verdad justicia
reparacion y no repeticion. Para ello, se hace necesario plantear la disyuntiva entre linea de
mando y responsabilidad de mando, reconociendo la conexidad que hay entre ellos. La primera,
es definida, de conformidad con el articulo 189.3 constitucional, como la posicién de garante
que tiene el Presidente de la Republica ante las fuerzas militares’® y; la segunda, de acuerdo a
lo establecido en el derecho internacional, de conformidad con el articulo 86 del Protocolo |
Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccidn de las Victimas de los
Conflictos Armados Internacionales de 197777, sera entendida como el conocimiento y el control

70 REAL ACADEMIA ESPANOLA (2020).

71 Constitucién Politica de Colombia, de 1991, art. 174.

72 Constitucién Politica de Colombia, de 1991, art. 235.

73 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1320, de 10 de diciembre de 2001.
74 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-545, de 28 de mayo de 2008.

75 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-674, de 14 de noviembre de 2017.
76 Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU-1184, de 2001.

77 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-574, de 28 de octubre de 1992.
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efectivo que tiene un comandante de sus subordinados y la prevencién de acciones ilegales de
aquellos en realizacion de su deber.

La adopcidon de esta distribucidn de responsabilidades surgié a partir del devastador
panorama posterior a la segunda Guerra Mundial; razén por la cual no resulta innovador la
utilizacidon de esta modalidad dentro de la justicia transicional. Colombia con la ratificacion de
tratados internacionales (Estatuto de Roma’8, Protocolo | de Ginebra’®) honra su compromiso
por el régimen de responsabilidad de sus agentes. El incumplimiento del mismo, se repite,
habilitara igualmente la competencia de los entes internacionales en aplicacién del principio de
complementariedad.

La Carta Magna establece la integracién de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional
dentro del término de Fuerza Publica®. A su vez, menciona que serd funcién de ellos velar por
la defensa de la soberania, independencia, integridad del territorio nacional y el orden
constitucional. Empero, dicho fin se ha visto contrariado por los propios agentes estatales en las
décadas del conflicto interno® con la ejecucidén de masivas violaciones a derechos
constitucionales (dmbito nacional) y las mas graves violaciones de derechos humanos (dmbito
internacional). Por lo tanto, para delimitar el grado de responsabilidad, es necesario hacer la
distincién entre: (i) la derivada del mando civil y; (ii) la responsabilidad de mando de la fuerza
publica. Sobre estos aspectos: (i) La responsabilidad de mando civil, esta se determina
verticalmente. El comandante supremo por mandato constitucional es el Presidente de la
republica de acuerdo al articulo 189 que a su tenor establece: “Corresponde al Presidente de la
Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa [...].
Dirigir la fuerza publica y disponer de ella como Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas
de la Republica”®, quien en razén del fuero constitucional estaria excluido de la competencia
de la JEP. (ii) La linea de mando de la Fuerza Publica abarca tanto a las diferentes Divisiones
Militares (Ejército, Armada, Fuerza Aérea), como al director de la Policia Nacional, paralos cuales
la JEP asume competencia de forma prevalente.

La advertencia del amicus curiae de la fiscal de la CPI sobre la Jurisdiccién Especial para la
Paz: La responsabilidad de mando de la fuerza publica en el marco de la JEP, es un tema
controversial nacional7®® e internacional. La fiscal de la CPI, Fatou Bensouda, en un escrito
amicus curiae (amigos de la corte)®*, observa que los esfuerzos de Colombia de cumplir sus
obligaciones frente a las graves violaciones a los DDHH, se pueden ver frustrados. El problema
radica en que no hay concordancia entre los estandares del articulo 28 del Estatuto de Romay
el articulo 24 del Acto Legislativo 01 de 2017. La dificultad entre ambas normas radica en cuanto
a que el Estatuto de Roma establece unos elementos que, de cumplirse cualquiera de ellos,
desencadenan la responsabilidad de mando; contrario sensu, en el acto legislativo para que
exista responsabilidad de mando se exige la concurrencia de los cuatro (4) elementos. La fiscal
Bensouda, advierte que la incompatibilidad entre ambos aspectos representa una amenaza para
el telos de la JEP e insiste en que la aplicacidn del articulo 24 del Acto L 01/17, de la forma en
gue esta desarrollado, hace imposible el cumplimiento de la obligacién internacional frente a
los militares con autoridad de facto, pero no de iure. Esto significa que las personas con
capacidad real de prevenir o de castigar los crimenes de los subordinados y que hubiesen
omitido hacerlo a sabiendas, podrian quedar impunes®.

Al respecto Uprimny plantea que, si bien es cierto que la Sentencia C-290 de 2012, al
momento de mencionar las normas del Estatuto de Roma que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, no incluye ni excluye el articulo 28, la misma Corporacién precisa que ira

78 Ley N2 742, de 2002.

72 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-574, de 28 de octubre de 1992.
80 Constitucién Politica de Colombia, de 1991, art. 216-217.

81 Revista Semana, 16 de febrero de 2016.

82 Constitucion politica de Colombia, de 1991, art. 189.

83 UPRIMMY (2017a).

8 BENSOUDA (2017), pérr. 53.

85 BENSOUDA (2017), parr. 3y 8.
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determinando caso a caso qué articulos del Estatuto de Roma y para qué efectos, hacen parte
del blogue de constitucionalidad. La Corte nos obliga a esperar su decisidn respecto al articulo
28; sin embargo, el autor citado es enfatico en sefialar que, de seguirse los criterios citados
anteriormente, es probable que la Corte lo incorpore en el bloque de constitucionalidad. Su
argumento parte al afirmar que la responsabilidad de mando es uno de los mecanismos creados
por el DIH para evitar infracciones a los DDHH, lo cual constituye el fundamento para la adopcién
de tratados internacionales®.

Sobre los anteriores enunciados, la posicion de este Semillero de investigacién dista
diametralmente de los argumentos planteados tanto por la H. Corte Constitucional, asi como
por los del jurista Uprimny, como quiera que no es posible dejar a la discrecionalidad de dicha
Corporacion la escogencia de los casos a los que se aplica o no los estandares de la cadena de
mando consagrados en el articulo 28 del Estatuto de Roma. Al respecto, la posicién del Semillero
estd respaldada en el imperio del articulo 120 que dispone: “no se admitiran reservas al presente
Estatuto”. Aunado a ello, de conformidad con el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados®’, se prohibe a los Estados invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado, en tanto que aquellos deberdn ser
cumplidos atendiendo los principios del pacta sunt servanda y el de bona fides, seglin se
desprende del articulo 26. En suma, si la Corte decide no incorporar el articulo 28 del Estatuto
de Roma, estaremos presenciando el desmembramiento de la JEP; se desnudaria su incapacidad,
dejandola sin los mecanismos necesarios para el cumplimiento de su propdsito y, de contera, se
abririan eventualmente las puertas para la intervencién ante los estrados internacionales,
supliendo nuestras falencias judiciales como lo hemos resaltado reiteradamente.

5. El aparente conflicto entre la cosa juzgada y el principio de prevalencia de la JEP

La cosa juzgada o res iudicata, en su locucion latina, es uno de los componentes esenciales
del principio fundamental y universal del debido proceso, el cual complementa el derecho de
acceso a la justicia y ofrece seguridad juridica®® a fin de garantizar la convivencia pacifica en la
sociedad (predmbulo y art.2)®°. Aunque este principio e institucidon pertenece al dmbito del
derecho publico y, propiamente al del derecho constitucional, sus efectos son transversales en
materia procesal y sustancial. Su trascendencia es tal que, sin esta institucién, se perderia la
confianza legitima que se tiene en la administracién de justicia, pues ésta no seria mds que una
burla a los particulares que creyeron y se sometieron al imperio del sistema normativo®. Por
argumentos de este tenor, se sostiene que su existencia se basa en una razon de utilidad tanto
politica como social®?.

Al analizar esta institucion procesal a luz de la justicia transicional y del principio de
prevalencia, podria, prima facie, entenderse excepcionada o, en el peor de los casos agredida.
No obstante, si se diseccionan a fondo los componentes constitutivos de cada proceso que esté
protegido por el manto de la res iudicata, se concluye que esta no llegaria siquiera a ser
transgredida. La res iudicata consiste en una caracteristica que reviste de intangibilidad a ciertas
sentencias. Es decir, a través de esta cualidad, se impide que los hechos o conductas debatidos
y resueltos en un determinado proceso judicial, vuelvan a ser discutidos por otro juez en una
actuacion jurisdiccional posterior. Esta institucién nace al momento de la ejecutoria de una
sentencia; por tanto, suele pensarse que en virtud de la cosa juzgada se reviste de certeza e
imperatividad al fallo. No obstante, la certeza del veredicto surge de forma independiente,
aunque coetanea, a la cosa juzgada. En tanto que la ejecutoria brinda certeza y obligatoriedad a

8 UPRMMY (2017b).

87 Ley N2 32, de 1985.

88 BLANCO (2010), p. 275.

89 Constitucién Politica de Colombia, de 1991

0 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-022, de 24 de enero de 2000
91 | |EBMAN (2004), p, 647.
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la sentencia, la res iudicata imprime una permanencia en el tiempo al fallo, cuestién que lo hace,
per se, inmutable y definitivo, otorgandole su fuerza imperativa.

Lo anterior, se ilustra de forma clara en los procesos de jurisdiccién voluntaria, puesto
gue, aunque existe una certeza juridica cuando un juez declara o niega la existencia de un
derecho, la res iudicata no se concreta, pues lo que surge en ese instante es la ejecutoria, mas
no la institucidn de la cosa juzgada. Por ello, ante un cambio de las condiciones facticas que
causaron el proceso, la sentencia podra ser revisada posteriormente. Esta supervivencia del fallo
y sus efectos esculpen la constitucién esencial de la res iudicata, definiendo las facetas que
componen su nucleo dual: la inmutabilidad y la definitividad. Ambas caracteristicas seguiran
inevitablemente juntas, “ya que la una es causa necesaria de la segunda” 2.

De este modo, lainmutabilidad sera la manifestacion directa y formal (adjetiva), dado que
prohibe que la decisidon sea reformada en otro proceso. Por otra parte, la definitividad, como
consecuencia natural de lainmutabilidad, serd el rasgo indirecto y material (sustantivo) en virtud
del cual los efectos sustanciales de la sentencia se imprimen en determinados fallos emanados
los érganos de justicia. Aunque la vigencia temporal de la cosa juzgada se asimila a la de la Ley
Procesal; es decir, se entiende que esta se debe aplicar a actos procesales posteriores a su
promulgacién®. Gracias al principio de prevalencia erigido por la JEP, se podrd aplicar la Ley con
efectos retroactivos, todo aquello en razén de su naturaleza transicional. Ahora bien, en lo que
concierne a la JEP, a primera vista podria creerse que los articulos 6 transitorio del Acto L 01/17
y 7 de la Ley 1820/16 violan dicha institucion de forma desobligante, debido a que permite
anular, extinguir o revisar, sanciones o investigaciones disciplinarias o administrativas. No
obstante, tal afirmacion se desvirtta al analizar los limites que la res iudicata contiene en razén
de los elementos que componen el litigio revestido por ella.

Para hablar de cosa juzgada frente a un nuevo proceso con respecto a uno anterior, debe
existir correspondencia exacta con los componentes del litigio previo. Es decir, su estructura
basica, que podria metafdricamente asemejarse al ADN de un ser vivo, en tanto que esta es la
gue define su naturaleza individual, deberd ser exacta. Por tanto, para que exista cosa juzgada,
deberd cumplirse con: (i) identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma
pretensidon material o inmaterial; (ii) identidad de causa petendi (eadem causa petendi), es decir,
la demanda y la decision deben tener los mismos fundamentos o hechos como sustento; v, (iii)
identidad de partes, esto es, en el proceso deben concurrir las mismas partes e intervinientes
que resultaron vinculadas y obligadas por la decisién®. De tal forma, esto armoniza con la
doctrina sentada por Devis Echandia, quien asevera que la res iudicata debe hacer siempre
“referencia al litigio que se examina”, lo cual precisa establecer los elementos del proceso en
cuestion: sus sujetos, su objeto y su causa. De esta forma, esta institucién muestra unos linderos
bien definidos en razén de cada uno de dichos elementos. Sus limites nacen, entonces, del
mandato contenido en los articulos 26 y 28 de la CN, disposiciones de las que se deduce que
nadie puede ser obligado por una sentencia sin haber sido previamente oido y vencido en un
juicio (limite subjetivo) y, mucho menos, por cuestiones que no fueron debatidas (limite
objetivo). Igualmente, autores como Quintero y Prieto® afirman que la cosa juzgada se extiende
al objeto del proceso, es decir, a la pretensidon que se juzgd y por eso se identifica su ambito en
el contorno de los tres elementos: los sujetos, el petitum y la causa petendi. Es asi como se
demarca la fuerza de la cosa juzgada.

Teniendo en cuenta que solo se puede hablar de cosa juzgada frente a un litigio
determinado y frente a cada una de sus partes constitutivas, en algunas circunstancias, sujetos
y causa (hechos) pueden coincidir. Empero, al analizar el objeto de los procesos que seran
adelantados por la JEP, se concluye que éste dista del de los procesos que fueron incoados o
definidos por la jurisdiccién ordinaria. Lo anterior, se evidencia en cuanto que el objeto de la JEP

92 DEVIS (1998), p. 667.

93 DEVIS (2004), p. 83.

% BLANCO (2010), p. 278.

95 QUINTERO (2000), pp. 369-375.
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apunta a una justicia restaurativa, en tanto que la justicia ordinaria esta dirigida a la justicia
retributiva. En el mismo sentido, podemos decir que la causa que origina cada proceso ante la
JEP y ante la Justicia ordinaria difieren, debido a que en el primer escenario hablamos de todos
los hechos punibles relacionados Unicamente con el conflicto armado interno, mientras que,
para la justicia ordinaria, el contexto del conflicto armado interno es irrelevante. Ahora bien,
tampoco podria argumentarse una vulneracidn a esta institucidon por parte de jurisdicciones
internacionales, tales como las de la CPl o de la propia Corte IDH, toda vez que no habra
identidad absoluta frente a los sujetos, objeto y causa de cada litigio, como lo ilustramos en el
siguiente cuadro:

ORGANO
JURISDIC
CIONAL SUJETOS OBIJETO CAUSA
A.CPl: Representa los
intereses de Ia , . .
humanidad Las mas graves violaciones
. a los DDHH y al DIH (Core
B.Nacionales de ., . .
CPI , Sancién penal Crimes: Genocidio, lesa
paises que hayan o .
e retributiva humanidad, guerra vy
ratificado el Estatuto agresion)
de Roma (Regla g '
general).
CORTE A. Corte IDH Sancién Las graves violaciones a los

patrimonial a
B. E
CIDH stados Parte en la los DDHH.

CADH
Estados parte
A.Estado
colombiano
B.Individuos
. .. Hechos punibles
relacionados Justicia .
JEP . . relacionados con el
directa o restaurativa . .
C conflicto armado interno
indirectamente
con el conflicto
armado interno
A.Estado ..
JUSTICIA colombiano Justicia Cualquier hecho punible
ORDIARIA "o retributiva g P
B.Individuos

Conclusiones

Como aporte académico al momento histérico que afronta el pais, los autores entregan
las siguientes conclusiones, con el propdsito de iluminar el sendero que debe recorrer la
Jurisdiccién Especial para la Paz.

1. Fueros: En lo que respecta a los fueros o inmunidades de agentes estatales
presuntamente responsables de las mds graves violaciones a los DDHH y al DIH, dada la falta de
diligencia debida en las investigaciones pertinentes que se destacan, inter alia, por dilaciones
injustificadas y, por la violacion al plazo razonable, conduciria a que la CPI intérprete dichos
comportamientos como una falta de voluntad en el cumplimiento de sus obligaciones
internacionales de prevenir, investigar, juzgar y sancionar a los mas altos responsables de los
crimenes nucleares (core crimes). Esta hipdtesis de inactividad judicial podria activar,
eventualmente, el Principio de complementariedad de dicha corte internacional.

2. La advertencia del amicus curiae sobre laincompatibilidad del art. 24 del acto legislativo
01/2017 con el art. 28 del estatuto de roma: Sobre este aspecto, los autores destacan la
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incompatibilidad advertida por la Fiscal de la CPl acerca del art. 24 del Acto L. 01 de 2017, pues
dicho articulo exige la concurrencia de los cuatro (4) elementos para la configuracion de la
responsabilidad penal por cadena de mando, cuestidn que dista de los dos (2) Unicos elementos
establecidos por el Estatuto de Roma para su configuracion, esto es, el elemento subjetivo de
saber o que se deberia saber acerca de la posible comisién de dichos crimenes. Por ello, si en el
marco de la Justicia Transicional colombiana, no se subsanan este tipo de requisitos extras,
podra activarse el principio de complementariedad de la CPI, tal como fue advertido por la
propia Fiscal Fatou Bensouda.

3. Lainadmisibilidad de reservas en el marco del estatuto de roma: los autores decidieron
apartarse de la posicion adoptada tanto por la Corte Constitucional como por la doctrina de
Rodrigo Uprimny, en tanto que dichas posturas omiten el alcance del articulo 120 del Estatuto
de Roma, el cual impide a los Estados parte realizar cualquier tipo de reservas al tratado. De ahi
gue se sostenga con vehemencia que el Estado colombiano estard imposibilitado para decidir si
aplica o no los estandares internacionales del Estatuto de Roma relativos a la responsabilidad
por cadena de mando.

4. El inexistente conflicto ante la cosa juzgada: contemplando la hipédtesis en la que se
Ilegase a activar el principio de complementariedad, no habria lugar a proponer la excepcién de
cosa juzgada, toda vez que no existe identidad de sujetos y objeto entre el litigio adelantado en
el derecho doméstico y en el que serd adelantado en el plano internacional.
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