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Una aproximacion victimodogmatica a la comprension-integracion de los derechos de las
victimas en la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Ivan David Marquez Castelblanco!

«la necesidad de prestar voz al sufrimiento es condicion de toda verdad pues
el sufrimiento es objetividad que pesa sobre el sujeto; lo que éste
experimenta como lo mds subjetivo suyo, su expresion.»

Theodor. W. Adorno - Dialéctica Negativa.

109
Resumen -

La firma del Acuerdo Final de Paz entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP, supuso el
compromiso de implementar cada uno de los puntos pactados, a través de los diferentes
mecanismos que se suscitaron en el interior de este convenio; dentro de los cuales, uno de los
componentes estructurales que llama la atencion debido a la trascendencia e impacto que denota
en el marco del cumplimiento de estos acuerdos, es la materializacion de la Jurisdiccion Especial
para la Paz, en especial en lo relativo a la garantia y salvaguarda de los derechos y el rol que se le
otorga a las victimas. En vista de este deber, el presente escrito pretende generar un aporte a la
construccion de la victimodogmatica, para no solo dilucidar la concrecion del principio de
centralidad de las victimas, sino se formule teniendo en cuenta dentro de este componente tedrico,
una propuesta de sistematizacion armoénica y coherente de los diferentes mecanismos de
participacion dispuestos a favor de las victimas en el interior de la justicia transicional.

Palabras clave. Justicia transicional, victimodogmatica, derechos de las victimas,
participacion

Abstract

The signing of the Final Peace Agreement between the National Government and the FARC-EP
implied the commitment to implement each of the agreed points, through the different mechanisms
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Universidad Externado de Colombia. Profesor universitario y miembro del grupo de investigacion “Gobernanza y
Derecho Publico Distrital” de la Secretaria Juridica Distrital de la Alcaldia Mayor de Bogota. Actualmente se
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that arose within this agreement; within which one of the structural components that draws
attention due to the transcendence and impact it denotes in the framework of the fulfillment of
these agreements, is the materialization of the Special Jurisdiction for Peace, especially in relation
to the guarantee and safeguarding of the rights of the victims. In view of this duty, this paper
intends to generate a contribution to the construction of the victim-dogmatic, where not only to
elucidate the realization of the principle of centrality of the victims, but also to formulate, taking
into account this theoretical component, a proposal for a harmonious and coherent systematization
of the different mechanisms of participation provided in favor of the victims within the transitional
justice system.

Key words. Transitional justice, victimodogmatics, victims' rights, participation.

Sumario: I. Los principios rectores de la JEP como fundamentacion dogmatica para la 110
participacion material de las victimas; II. La participacion efectiva de las victimas como —
interviniente especial bajo el principio de mejor estandar de proteccion; III. La victima: Concepto,
acreditacion y representacion ante LA JEP; IV. Los derechos procesales de las victimas en el
ordenamiento juridico transicional y su aplicacion practica

Introduccion

A fin de acometer el analisis de los marcos bajo los cuales debe encausarse la interpretacion y
aplicacion uniforme y garantista de los derechos de las victimas en la Jurisdiccion Especial para
la Paz, este acapite se propone aportar algunos elementos para la construccion de una dogmatica
propia victimal o victimodogmatica®?, que tomando como referente la inspiracion y especial
compromiso que supone la teoria de la justicia transicional anamnética —expuesta en la primera
parte de esta obra— y, la materializacion del principio de centralidad de las victimas, pueda
posibilitar una comprension metodoldgica y sistematica que permita darle al ordenamiento juridico
transicional unidad y coherencia®.

Esta labor dogmatica* se hace urgente, si se toma en consideracion que como consecuencia del
historico Acuerdo Final de Paz entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP (Fuerzas Armadas

2 Luis RODRIGUEZ MANZANERA, «Derecho victimal y victimodogmatica». Eguzkilore 26 (2012). p. 138. «la
Victimodogmatica es el estudio de las normas que conforman el Derecho Victimal, para desentrariar su significado y
hacer una correcta interpretacion con base en la doctrina victimologica.»

3 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, La dégmatica juridica como ciencia del derecho. Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2011. pp. 97 y ss.

4 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, La dégmatica juridica como ciencia del derecho... Ob. Cit., p. 13. «La
“dogmatica’ no es mas que un supramétodo de interpretacion de la ley, un plus respecto de ella, que concluye en el
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Revolucionarias de Colombia) se han expedido en Colombia un amplio y novedoso conjunto de
instrumentos juridicos tendientes a la implementacién de estos acuerdos en el transito entre la
terminacion del conflicto armado y el camino hacia la construccidon de una paz estable y duradera,
lo que supone la necesaria intervencion de los juristas en punto a descifrar sus contenidos mediante
los métodos de interpretacion que permiten la produccion del derecho a través de su correcta
aplicacion frente a los casos concretos.

En particular, en este acdpite se intentara formular una propuesta de sistematizacion armoénica de
los mecanismos de participacion efectiva que han sido consagrados a favor de las victimas, para
lo cual se tomara como objeto de estudio el ordenamiento juridico —/ato sensu— que determina el
andamiaje procesal de la Jurisdiccion Especial para la Paz, conformado esencialmente por el Acto
Legislativo 01 de 2017, la Ley Estatutaria 1957 de 2019 y las reglas de procedimiento expedidas
a través de la Ley 1922 de 2018, asi como también por las sentencias de la Corte Constitucional
que han controlado a estas y otras normas transicionales, y por supuesto, algunas decisiones
adoptadas por las salas y secciones de la Jurisdiccion Especial para la Paz, que permiten dilucidar 111
en la practica como han sido entendidos estos mecanismos por el juez transicional en su temprana
jurisprudencia.

I.  Los principios rectores de la JEP como fundamentacion dogmatica para la participacion
material de las victimas

En la teoria del derecho la discusion en torno al contenido, alcance y aplicacion de los principios
constituye —si no el principal- uno de los temas mas importantes de la hermenéutica juridica
contemporanea’. Ahora, en el contexto colombiano, desde la irrupcion de la Constitucion Politica
de 1991, que posee amplios contenidos axiologicos y deontoldgicos que no pueden ser
interpretados bajo las formulas de subsuncion tradicionales del derecho positivo, se ha venido
recurriendo a la produccion del derecho a través de la interpretacion de principios constitucionales
a los cuales se les ha reconocido —desde la Optica del neoconstitucionalismo— una incuestionable
fuerza normativa® que afecta de forma sustancial la determinacion de la norma de derecho aplicable
a un determinado caso.

concepto de Derecho. Decimos supramétodo en tanto arranca de posiciones insulares, respecto del analisis de las
normas, por lo métodos gramatical, exegético-formal y de averiguacion del espiritu del legislador historico, para
avanzar a lo contextual, donde los métodos teleologico-final, sistematico y sociologico le otorgan dinamica al
derecho.»

5 RODRIGO UPRIMNY YEPES Y ANDRES RODRIGUEZ VILLABONA, Interpretacion Judicial. Bogota, Consejo Superior
de la Judicatura, 2008. p. 168.

¢ Luis PRIETO SANCHIS, El constitucionalismo de los derechos - Ensayos de filosofia juridica. Madrid, Editorial
Trotta, 2013. p. 25.
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Desde la célebre critica formulada por RONALD DWORKIN en su obra «taking rights seriusly»
a las tesis de HERBERT HART, se ha establecido una clara distincion entre reglas y principios
dentro de la comprension del derecho. Para DWORKIN las reglas tienen un caracter conclusivo
en el sentido binario de que se cumplen o se incumplen en su totalidad —«all-or-nothing»—, por lo
que una vez han encuadrado sus supuestos facticos a un determinado caso automaticamente se
produce la consecuencia juridica en ella prescrita’; 1o que no ocurre frente a los principios, que por
el contrario, se caracterizan por tener una textura abierta y no conclusiva, por lo que su aplicacion
hace necesario pesar o ponderar su valor relativo en cada caso®.

Siguiendo esta logica, ROBERT ALEXY ha elaborado una teoria de los principios que ha tenido
una amplia influencia en la jurisprudencia constitucional colombiana en punto a la ponderacion de
principios en casos de conflicto’. Para ALEXY los principios se entienden como mandatos de
optimizacion!® y por lo tanto las autoridades encargadas de su aplicacion estan obligadas por ello
a hacer lo posible para que los efectos de estos se reflejen en mayor medida frente a la solucion
propuesta en el caso concreto, no obstante, esta aplicacion puede a su turno generar la colision con 112
otros principios también aplicables a dicho caso, por lo que para reducir el arbitrio judicial en
punto a prelacion de principios, se ha acudido a la famosa ley de la ponderacion a través del juicio
de proporcionalidad y sus tres subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta'!.

Aln mas, como lo sefiala el cultor de la dogmatica juridica CARLOS ARTURO GOMEZ
PAVAIJEAU al explicar la superacion'? de la «jurisprudencia de conceptos» —propia de una logica
formal del derecho— por la «jurisprudencia de intereses y de valores» —volcada a una comprension
material, social y dindmica del derecho—, los principios constituyen el martillo que rompe las
cadenas que tradicionalmente han limitado al juez como mera boca de la ley —desde la tradicion
inaugurada por MONTESQUIEU «ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi»—
permitiéndoles acercar el derecho a la justicia. En esta linea sefiala:

7 CESAR RODRIGUEZ, La desicion judicial el debate Hart - Dworkin. Bogota, Universidad de los Andes, 1997. P. 40.
«El nexo entre hechos y conclusion juridica en una regla es automatico».

8 CESAR RODRIGUEZ, La desicion Judicial El Debate Hart - Dworkin... Ob Cit. pp. 51 y 52. «Las dos distinciones
explicadas —de un lado el caracter conclusivo de las reglas y no-conclusivo de los principios y, del otro, la
dimensionde peso propia de los principios—constituye la medula de la division de las normas juridicas propuesta por
Dworkin.»

® CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1287 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

10 ROBERT ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Bernal Pulido, Carlos,
trad. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 95. «Los principios son normas que ordenan que algo se
realice en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Como consecuencia los
principios son mandatos de optimizacion, que se caracterizan por el hecho de que pueden ser cumplidos en distintos
v de que la medida ordenada en el que deben cumplirse no solo depende de las posibilidades facticas sino también
de las posibilidades juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas se determina por los principios que juegan en
sentido contrario.»

' ROBERT ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales... Ob. Cit., p. 101 y ss.

12 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, La dégmatica juridica como ciencia del derecho... Ob. Cit., p. 177 y ss.
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Otra cosa sucede con el advenimiento de la jurisprudencia de intereses, puesto que en ella los
principios se constituiran en el motor de los avances hacia la justicia material, es decir, de la
liberacion del juez de la letra de la ley, pero cuya observancia no puede dejarse de lado en la
construccion de los institutos juridicos, permitiendo una puesta a tono de lo juridico con lo
social, cuyos desarrollos se producen en el transito del antiguo derecho constitucional al
constitucionalismo moderno, esto es, en el ambito de la evolucion de las constituciones
formales a las materiales."

Sin poder ahondar més en estas teorias —por no ser este el objeto de la presente investigacion— es
posible sostener con lo dicho que los principios no son simples expectativas politicas o
declaraciones retéricas que adornan la constitucion o la ley, y que pueden pasar inadvertidas por
las autoridades judiciales', sino que son auténticas pautas hermenéuticas indispensables para fijar
el alcance de la regla de derecho material aplicable a un determinado caso, lo que les impone a
estos el deber de tratar en lo posible de maximizar sus efectos a fin de cumplir con los cometidos

deontologicos que estas persiguen. 113

Continuando con esta investigacion, se expondran a continuacion los principios fundamentales
bajo los cuales se erige el andamiaje juridico-procesal de la Jurisdiccion Especial para la Paz, los
cuales se encuentran intimamente relacionados con la satisfaccion de los derechos de las victimas,
por lo que tomando en consideracion las apreciaciones dogmaticas arriba presentadas, resulta claro
que estos principios irradian una fuerza expansiva que trastoca todos los contenidos normativos
presentes en el ordenamiento juridico transicional, encausandolos en funciéon de la primacia y
materializacion de estos derechos.

I.1. El principio de centralidad de las victimas

Como se analiz6, desde las negociaciones adelantadas por la mesa de didlogos de la Habana
referentes al punto cinco «acuerdo sobre las victimas del conflicto armado» las partes convinieron
que el resarcimiento de las victimas estaria en el centro del acuerdo. De este modo, en el Acuerdo
Final de Paz se acord6 que los derechos de las victimas no podian ser objeto de transaccion alguna
y que debian ser garantizados de manera integral, por lo que fueron puestos como el eje central de
la Jurisdiccion Especial de Paz. No obstante, lo que se habia puesto en el centro del Acuerdo Final
de Paz eran los derechos de las victimas y no a las victimas en si, lo que de alguna manera podia
interpretarse como una menor participacion directa de estas en el proceso de resarcimiento de sus

13 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, Aspectos liberales y sociales del derecho penal. Bogota, Ediciones Nueva
Juridica, 2016. p. 64.

4 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-406 de 1992. M.P. Ciro Angarita Baron. «E! juez, en el Estado social de
derecho también es un portador de la vision institucional del interés general. El juez, al poner en relacion la
Constitucion -sus principios y sus normas- con la ley y con los hechos hace uso de una discrecionalidad interpretativa
que necesariamente delimita el sentido politico de los textos constitucionales. En este sentido la legislacion y la
decision judicial son ambos procesos de creacion de derecho.»
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propios derechos, quedando pues estos librados a la voluntad de la Jurisdiccion Especial de Paz y
hasta de los propios comparecientes a esta.

No obstante, el paradgrafo del articulo transitorio 12 del Acto legislativo 01 de 2017 —incluido por
iniciativa legislativa!>— revirtio esta situacion y consagrd expresamente como principio rector de
la Jurisdiccion Especial para la Paz la centralidad de las victimas'®. Este cambio de perspectiva
comporta uno de los avances mas trascendentales en la dignificacion y la participacion real de las
victimas en los procesos de justicia transicional, no solo en Colombia sino en el mundo, puesto
que pone a gravitar todos los elementos, mecanismos, derechos, garantias y procedimientos
desarrollados en el ordenamiento juridico transicional en funcion de las victimas, lo que significa,
un auténtico giro copernicano al invertir el paradigma clésico de la justicia penal que se encuentra
pensado en funcidn de los victimarios.

Ademas, este reconocimiento de la centralidad de las victimas no se desprende unicamente de la
norma citada, sino que deviene de una comprension sistematica del Acto Legislativo 01 de 2017 114
que permite considerarlo, en palabras de la Corte Constitucional, como un auténtico eje trasversal
del SIVJRNR:

En principio, el Acto Legislativo 01 de 2017 considera que el reconocimiento de los derechos
de las victimas constituye el eje transversal del sistema integral de verdad, justicia, reparacion
y no repeticion. De hecho, la reforma constitucional afirma la centralidad de las victimas en el
sistema transicional, disponiendo que tanto las instituciones como las herramientas del mismo
se estructuran en funcion de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion. Es asi
como desde el mismo articulo 1 se establece que “el Sistema Integral parte del principio de
reconocimiento de las victimas (...) del principio de satisfaccion de los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion”. Y a lo largo del Acto
Legislativo se replica esta idea con formulas semejantes: el articulo transitorio 5 establece que
“para acceder al tratamiento especial previsto en el componente de Justicia (...) es necesario
aportar verdad plena, reparar a las victimas y garantizar la no repeticion (sic); el articulo
transitorio 12 dispone que las normas que regulen la Jurisdiccion Especial para la Paz deben
incluir las garantias procesales en favor de las victimas para garantizar sus derechos a la
verdad, a la justicia y a la no repeticion, asi como la condicionalidad del tratamiento penal
especial “a la garantia de los derechos de las victimas, centralidad de las victimas,

'S Gaceta del Congreso 121 del 3 de marzo de 2017.

16 Paragrafo del articulo transitorio 12 del ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2017. «Articulo transitorio 12.
PROCEDIMIENTO Y REGLAMENTO. (...) PARAGRAFO. Las normas que regirdn la Jurisdiccion Especial de Paz,
incluiran garantias procesales, sustanciales, probatorias y de acceso, encaminadas a que las victimas puedan
satisfacer sus derechos a la verdad, justicia y reparacion en el marco de la JEP con medidas diferenciales y especiales
para quienes se consideren sujetos de especial proteccion constitucional. Igualmente, deberan garantizar los
principios de tratamiento penal especial condicionado a la garantia de los derechos de las victimas, centralidad de
las victimas, integralidad, debido proceso, no regresividad en el reconocimiento de derechos y enfoque diferencial y
de género.»
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integralidad, debido proceso, no regresividad en el reconocimiento de derechos y enfoque
9917

diferencial y de género
A su turno, el articulo 13 de la Ley Estatutaria 1957 de 2019 prescribe que todas las actuaciones
que se realicen en el SIVJRNR deben tomar en cuenta como eje central los derechos de las victimas
y el sufrimiento infringido por los graves crimenes que fueron perpetrados contra estas, por lo que
la restauracion al estadio previo a la victimizacion — cuando ello sea posible— o la reparacion
proporcional del dafio causado, constituyen los derroteros principales de todo el sistema, bajo una
comprension de justicia restaurativa que no solo prioriza las necesidades de las victimas, sino que
pretende una reparacion trasformadora que permita la superacion de las circunstancias de
exclusion o vulnerabilidad que facilitaron o posibilitaron la situacion de victimizacion sufrida.

Ahora bien, también hay que destacar que el articulo 35 de la Ley 1922 de 2018 que fija los
«principios generales del procedimiento adversarial» incluye expresamente la centralidad de las
victimas, consagracion que tendrd importantes efectos al momento de valorar las colisiones de 115
principios que se puedan presentar al momento de la aplicacion del nucleo de igualdad de armas -
propio del proceso adversativo en correlacion con la centralidad de las victimas y su participacion
material en el juicio oral y publico que se adelante por la Seccion de Primera Instancia para Casos
de Ausencia de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad (SARVR).

Finalmente, no se puede pasar por alto que la comprension esbozada de la centralidad de las
victimas se entrecruza con las conclusiones que fueron expuestas en la primera parte de esta
investigacion, puesto que como alli se resend, desde la razon anamnética es posible elaborar una
teoria de la justicia transicional que tome como base el reconocimiento critico del sufrimiento
pasado o «memoria passionis» — en palabras de METZ— evocacién que requiere necesariamente
de la participacion de las victimas como unicas depositarias de la memoria historica capaz de
develar la injusticia pasada, producir el acto de justicia anamnética y establecer los «avisos de
incendio» que puedan impedir el retorno de la barbarie, todo lo cual parte del supuesto de
reconocer la autoridad superior que tiene la victima en el sistema de derecho’®.

1.2.  El principio pro homine y pro-victima

El principio pro homine se ha consolidado como el criterio hermenéutico utilizado por excelencia
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), cuya fuerza se encuentra

17 CORTE CONSTITUCIONAL, C-674 de 2017. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

18 JOHANN BAPTIST METZ, Memoria passionis - Una evocacién provocadora en una sociedad pluralista. Lozano,
José Manuel, trad. Santander, Editorial Sal Terrae, 2007. p. 216. «prolongando criticamente las tradiciones que
afirman el primado de la razon practica, la autonomia de la razon es anclada aqui de forma dialéctica en un acto de
reconocimiento, en el reconocimiento de la autoridad de los que sufren, de quienes sufren inmerecida e injustamente.
Este reconocimiento es lo unico que protege a la razon frente a toda instrumentalizacion o funcionalizacion, lo unico
que justifica sus pretensiones de universalidad en cuanto razon con un a priori del sufrimiento de un modo no
ideologico y capaz de suscitar asentimiento incluso en circunstancias estrictamente pluralistas.»
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esencialmente relacionada con el reconocimiento universal'® de la dignidad humana como fuente
de la que emanan todos los derechos inalienables de la persona. En este sentido, el principio pro
homine propende por una comprension amplia y dindmica de los DD.HH. que pretende
garantizarlos de forma efectiva.

En este sentido vale la pena traer a colacién una de las primeras definiciones formuladas dentro
del Sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos (SIDH) que de forma mas
completa recoge los elementos que componen este principio:

En este aspecto, me parece que el criterio fundamental es el que impone la naturaleza misma
de los derechos humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los
consagran o amplian y restrictivamente las que los limitan o restringen. Ese criterio
fundamental -principio pro homine- del Derecho de los Derechos Humanos-, conduce a la
conclusion de que su exigibilidad inmediata e incondicional es la regla, y su condicionamiento

la excepcion.?’
116

Precisamente, el principio pro homine deviene de la propia esencia expansiva de los derechos
humanos que han sido desde su origen formulados como garantias afirmativas inherentes a todo
ser humano por el solo hecho de serlo, por esto no resulta légico que su interpretacion tienda a
restringir su alcance, sino por el contrario los derechos humanos se encuentran en permanente
progresividad y aumento, lo que impone en la practica juridica el deber de siempre preferir la
solucion que de la forma mas extensiva posible proteja los derechos fundamentales de las personas.

De forma similar, en el contexto colombiano la Corte Constitucional ha entendido el principio pro
homine, como un criterio para la aplicacion practica del derecho en aquellos casos en los cuales
existen dos o mas interpretaciones razonables sobre un mismo precepto juridico, haciendo
prevalecer la interpretacion que sea mas favorable para los intereses de la persona humana?!.

En esa linea, el 6rgano de cierre de la jurisdiccion constitucional ha venido utilizando este principio
a favor de las victimas en ambitos como el reconocimiento de la calidad de victima, el acceso a

19 Luis ROBERTO BARRROSO, La dignidad de la persona humana en el derecho constitucional contempordneo.
Nevares, Simone, trad. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2014. p. 50.

20 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opini6n consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986.

2l CoRTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-438 de 2013. «El Estado colombiano, a través de los jueces y demas
asociados, por estar fundado en el respeto de la dignidad humana (articulo 1° de la Constitucion) y tener como fines
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes (articulo 2°), tiene la obligacion de preferir, cuando
existan dos interpretaciones posibles de una disposicion, la que mas favorezca la dignidad humana. Esta obligacion se
ha denominado por la doctrina y la jurisprudencia “principio de interpretacion pro homine” o “pro persona”. A este
principio se ha referido esta Corporacion en los siguientes términos: “El principio de interpretacion <pro homine>,
impone aquella interpretacion de las normas juridicas que sea mas favorable al hombre y sus derechos, esto es, la
prevalencia de aquella interpretacion que propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente por la
proteccion, garantia y promocion de los derechos humanos y de los derechos fundamentales consagrados a nivel
constitucional”.»
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programas de asistencia y reparacion integral, mecanismos de registro y atencion a poblacion
desplazada, tratamiento juridico en la Ley de Justicia y Paz*?, entre otros temas.

Ahora bien, el principio pro victima comparte y potencializa esta misma logica expansiva del
derecho, por lo que, frente a una pluralidad de interpretaciones posibles de una misma norma, debe
preferirse por sobre las demés aquella que de forma mas completa favorezca o garantice el goce
real de los derechos integrales de las victimas, pues precisamente este principio pro victima parte
del reconocimiento especial que se hace de las victimas como sujetos de derecho que por sus
condiciones particulares de sufrimiento merecen una proteccion reforzada en todos sus aspectos.

Esto se debe en gran parte a la irrupcion de la victimodogmatica que —como se ha sostenido en
esta investigacion— supone el trastocamiento de las bases en las que se ha asentado la dogmatica
penal clasica, la cual ha sido pensada —en la modernidad— como un conjunto de garantias para
contener el poder punitivo del Estado a favor del procesado®’, comprension que sin embargo ha
venido cediendo terreno a favor de los derechos de las victimas, lo que se puede ver en la 117
reformulacion de viejos principios desde la Optica de las victimas como en el caso del in dubio pro
victima®?,

Ahora bien, en lo que corresponde al tratamiento concreto de estos principios en el régimen
juridico de la JEP, se tiene que el literal d. del articulo 1 de la Ley 1922 de 2018 consagra los
principios pro homine 'y pro victima como criterios rectores que entran a utilizarse en caso de duda
en la fijacion de la regla de derecho aplicable a un determinado caso, frente a lo cual se debe
recurrir a la interpretacion que garantice de forma mas completa y razonable el derecho de las
victimas.

1.3.  El principio restaurativo.

En consonancia con el principio de centralidad de las victimas y en la misma linea del AFP, las
normas transicionales adoptaron a la justicia restaurativa como modelo arquetipico a seguir en la
concepcion de la Jurisdiccion Especial para la Paz. Esto significa principalmente un
reconocimiento del rol protagonico que debe tener la victima en los diferentes mecanismos y
procedimientos que se establezcan para la solucion del conflicto, en razén a su especial legitimidad
para encausar las formas de restauracion integral.

22 CoRTE CONSTITUCIONAL, sentencias: T-355 de 2007, T-1064 de 2012 y C-438 de 2013

23 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Estructura basica del derecho penal. Buenos Aires, Ediar Editores, 2009. pp.
29y 30.

24 ANTONIO BERISTAIN IPINA, «La dogmatica penal evoluciona hacia la victimologia (ayer, in dubio pro reo;
hoy, in dubio pro victimas; mafiana, las victimas protagonistas)». Archivos de criminologia, seguridad
privada y criminalistica 1 (2008).

Rev. Doctrina Distrital | Vol. 2| Num. 3| 2022



SECRETARIA
JURIDICA
DISTRITAL

Garantia y salvaguarda de los derechos de las victimas del conilicto en el proceso y acuerdos de paz

BOGOT/\

LDIA MAYOR

28

En particular, la justicia restaurativa sustituye la cldsica concepcion pugnaz del proceso penal
como aquella confrontacioén de dos partes por imponer su unica razon sobre el otro, actividad en
la que generalmente no se consultan los verdaderos intereses de las victimas. En cambio, propugna
por una construccion dialogica, colaborativa y directa entre victima y victimario que dé como
resultado una solucion consensuada del conflicto?®, lo que produce un cambio en el interés de la
justicia, que deja de enfocarse en el debate eminentemente juridico de violacion de la ley y
consecuente retribucion punitiva, por lo que no solo la pena sino el profesional del derecho pasan
a un segundo plano?®, y el enfoque se centra principalmente en la obtencion de una reparacion
proporcional y diferenciada del dafio en atencion a las necesidades de la parte ofendida con el
delito?’.

En este sentido, la justicia restaurativa responde al dafio a través de todo un nuevo universo de
sanciones que no buscan per se un sufrimiento contra el agresor, por lo que constituyen una
superacion a la agotada logica moderna de las técnicas de instrumentalizacion del cuerpo
magistralmente denunciadas por FOUCAULT?8. Por esto, adquiere protagonismo una nueva 118
concepcidn de sanciones que funcionalmente permitan que las victimas, de forma individual o
colectivamente, puedan ser restituidas, reparadas, rehabilitadas e indemnizadas, lo que ademas
debe incluir garantias de no repeticion dirigidas a la prevencion de nuevos escenarios de
violencia®.

En esta linea, el articulo 1 transitorio del Acto Legislativo 01 de 2017 establece expresamente que
el paradigma orientado de la JEP es la justicia restaurativa entendida como aquella que propende
principalmente por la reparacion o restauracion del dano causado. AUn mas, esta norma de
raigambre constitucional plantea una comprension trasformadora de la reparacion?, por cuanto no
le basta devolver las cosas al estado previo al hecho de victimizacion, sino que pretende lograr una

25 HOWARD ZEHR, El pequeiio libro de la Justicia Restaurativa... Ob. Cit., p. 30. «El principio de la participacion
implica que las partes que se han visto afectadas por el crimen—victimas, ofensores, miembros de la comunidad—
puedan ejercer roles importantes en el proceso judicial. Cada una de las partes afectadas debe tener acceso a
informacion acerca de las otras y debe tener participacion en el proceso de decidir qué se necesita para hacer justicia
en este caso.»

26 JOHN BRAITHWAITE, Restorative justice and de-professionalization... Ob. Cit., p. 28.

27 HOWARD ZEHR, El pequeiio libro de la Justicia Restaurativa... Ob. Cit., pp. 33 y ss.

2 Mi1CHEL FOUCAULT, Vigilar y castigar - Nacimiento de la prisién. Garzon del Camino, Aurelio, trad. Buenos Aires,
Siglo XXI Editores, 2002. p. 18. «No tocar ya el cuerpo, o lo menos posible en todo caso, y eso para herir en él algo
que no es el cuerpo mismo. Se dira: la prision, la reclusion, los trabajos forzados, el presidio, la interdiccion de
residencia, la deportacion —que han ocupado lugar tan importante en los sistemas penales modernos— son realmente
penas "fisicas"; a diferencia de la multa, recaen, y directamente, sobre el cuerpo. Pero la relacion castigo-cuerpo no
es en ellas identica a lo que era en los suplicios. El cuerpo se encuentra aqui en situacion de instrumento o de
intermediario; si se interviene sobre él encerrandolo o haciéndolo trabajar, es para privar al individuo de una libertad
considerada a la vez como un derecho y un bien.»

29 Sobre diferentes medidas de justicia restaurativa en funcion de los principios de Joinet en el escenario de la
transicion consultese la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional.

30 RODRIGO UPRIMNY YEPES Y MARIA PAULA SAFFON, Reparaciones transformadoras, justicia distributiva y
profundizacion democratica... Ob. Cit., pp. 34y 35.
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superacion de esas condiciones de vulnerabilidad previas que facilitaron o determinaron la
violacion grave de los derechos humanos de las victimas, lo que por ende impone una comprension
diferenciada del dafio causado.

A su turno, el literal a del articulo 1 de la Ley 1922 de 2018 coloca como el primer principio rector
de la Jurisdiccion Especial para la Paz a la «efectividad de la justicia restaurativa», para lo cual
impone que todas las decisiones que adopte la JEP tengan como fin la restauracion del dano
causado y la reparacion de las victimas, ademas de precisar que este drgano de justicia tiene el
deber de expedir las decisiones que hagan falta para garantizar que de forma efectiva se cumpla
con el deber de resarcirlas integralmente.

1.4. El principio dialdgico y su aplicacion preferente sobre el procedimiento adversarial

Aun cuando el principio dialdgico se encuentra comprendido como parte del niicleo esencial de la
justicia restaurativa, de forma acertada los magistrados de la Jurisdiccion Especial para la Paz lo 119
elevaron a nivel de norma rectora dentro del proyecto de reglas de procedimiento, convirtiéndose E—
finalmente en el literal b del articulo 1 de la ley 1922 de 2018. Sobre el contenido del principio
dialogico valga citar las mismas consideraciones que se realizaron en el punto anterior sobre la
justicia restaurativa, y en particular sobre la promocion de escenarios de interrelacion directa entre
victima y victimario.

En este sentido, habria que destacar que en el AFP no se considerd expresamente como un rasgo
determinante del sistema de justicia especial su caracter dialdgico. Por el contrario, como se anotd
en el acapite anterior, el parrafo 47 de los PBJ adscribi6 este modelo de justicia transicional a la
logica adversativa del proceso. No obstante, vale resaltar que la Ley 1922 de 2018 no incluye
dentro de los principios rectores del procedimiento el principio adversarial, ain mas el ultimo
inciso del literal b del articulo 1 de la ley citada sefiala de forma expresa que «Se aplicard de
preferencia el principio dialogico sobre el adversarialy», lo que sin duda debe considerase como
un claro mandato a favor de la participacion material de las victimas a través de procesos
deliberativos que le permitan al a JEP aplicar justicia restaurativa.

Es de exaltar la particular importancia que ha suscitado este principio en la temprana jurisprudencia
del Tribunal Especial para la Paz, a tal punto que la Secciéon de Apelacion ha supeditado la
verificacion y el cumplimiento del régimen de condicionalidad a la realizacion de un auténtico
procedimiento dialdgico que cuente con la participacion directa y efectiva de las victimas en la
constatacion del compromiso concreto, programado y claro®!, del cual actualmente depende el
acceso a la Jurisdiccion Especial para la Paz, asi como la concesion de beneficios transitorios para
terceros civiles y agentes del Estado.

3! TRIBUNAL ESPECIAL PARA LA PAZ, Seccion de Apelacion, Autos TP-SA 19 y 20 del 21 de agosto de 2018.
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1.5. El principio de enfoque diferencial, territorial, étnico y de género

El paragrafo del articulo transitorio 1° del Acto Legislativo 01 de 2017 establece trasversalmente
en el SIVIRNR la aplicacion de un enfoque territorial, diferenciado y de género el cual debe
aplicarse a todos los componentes y durante todas las etapas o procedimientos que se adelanten en
este sistema. A su turno el pardgrafo del articulo transitorio 2° establece expresamente que la
normas que regiran en la JEP deben incluir mecanismo diferenciales que permitan la satisfaccion
de los derechos de las victimas de forma proporcional e individualizada de acuerdo con las
caracteristicas especiales de cada episodio de victimizacion.

Este enfoque parte del reconocimiento de que los crimenes perpetrados en el marco del conflicto
armado son mas graves cuando se han cometido frente a integrantes de grupos o comunidades
vulnerables o histéricamente discriminadas (articulo 18 de la LEJEP), pues precisamente a causa
de sus caracteristicas individuales o debilidad manifiesta, han sufrido de forma mas
desproporcionada los embates de la guerra, asi como también por estas mismas circunstancias han 120
sido blanco facil de violaciones graves a sus derechos humanos, o hasta en muchos casos victimas
de ataques directos motivados por factores de odio y discriminacion.

Este enfoque diferenciado se aplica en funcion de las necesidades especiales de las victimas y
reconoce prevalentemente los derechos de las mujeres, y de los nifios y las nifias, a recibir medidas
razonables de restauracion o reparacion en funcion a su grado de sufrimiento. También, se
reconoce un enfoque étnico de forma particular frente a las afectaciones que de forma colectiva
han sufrido las comunidades indigenas, negras, afrocolombianas, raizales, palenqueras y Rrom,
asi como sus integrantes.

Asi mismo, el literal ¢ del articulo 1 de la Ley 1922 de 2018 establece que la JEP en todos su
procedimiento, actuaciones o decisiones debe aplicar el enfoque diferencial no solo frente a las
personas y grupos ya sefialados, sino también incluye a las personas en situacion de discapacidad,
la poblacion LGBTI, los grupos religiosos, las personas de la tercera edad y los adolescentes entre
otros grupos de especial proteccidon constitucional, que se hayan podido ver también afectados por
la violencia, lo que significa de nuevo que todas las medidas tendientes a la proteccion de sus
derechos deben estar mediadas en funcion de sus particulares circunstancias de victimizacion.

En cuanto al enfoque de género hay que reconocer que el conflicto armado ha causado un impacto
desproporcionado sobre las mujeres, tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional frente al
fenomeno del desplazamiento forzado, el cual comporta adicionalmente frente a esta poblacion
histéricamente discriminada todo un universo de riesgos como: violencia, explotacion y abuso
sexual; el reclutamiento forzado de sus hijos e hijas por actores armados; diversas formas de
explotacién econdmica basada en labores domésticas o roles que patriarcalmente se consideran
femeninos; despojo de tierras y patrimonio; destruccion de su entorno familiar; pérdida de sus
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redes de apoyo econdmicas y sociales; entre muchas otras®2. Esto impone cargas especiales sobre
la Jurisdiccion Especial para la Paz y el Estado en general para hacer cesar los efectos de su
victimizacion y lograr la reparacion integral del dafio causado.

Finalmente, habra que destacar que el inciso segundo del literal c del articulo 1 de la Ley 1922 de
2018, como manifestacion directa del principio de igualdad material consagrado en el articulo 13
superior, ha hecho una especie de reconocimiento indirecto de las condiciones de vulnerabilidad o
marginalidad social, economica o territorial que hayan podido influir en la conducta criminal
desplegada por un individuo dentro del conflicto armado, para reducir el reproche de culpabilidad
o las consecuencias punibles de su conducta criminal, o viceversa para intensificarlas, cuando el
investigado haya detentado una posicion privilegiada en la sociedad en razon a su ilustracion,
posicion econdmica, politica o de cargos de poder, lo que remite a una integracion del principio
de coculpabilidad®? penal en el ordenamiento juridico transicional.

II. La participacion efectiva de las victimas como interviniente especial bajo el principio de
mejor estandar de proteccion

Il.1. Antecedentes legislativos: La consagracion constitucional por iniciativa
parlamentaria.

Antes de abordar en detalle los instrumentos establecidos en el ordenamiento Juridico Transicional
a favor de la participacion de las victimas, resulta necesario analizar la consagracion expresa que
de estas hizo el articulo transitorio 12 del Acto Legislativo 01 de 2017 otorgandoles la calidad
procesal de intervinientes, asi como determinando los contornos minimos de participacion a su
favor a través de la aplicacion del principio de mejor estandar de proteccion, asi:

ARTICULO TRANSITORIO 12. PROCEDIMIENTO Y REGLAMENTO. Los
magistrados que integran la JEP estaran facultados para elaborar las normas procesales que
regiran esta jurisdiccion y que deberan ser presentadas por el Gobierno nacional al Congreso
de la Reptiblica, incluido el régimen disciplinario aplicable a sus funcionarios que no sean
magistrados. Estas normas deberan garantizar los principios de imparcialidad, independencia
judicial, debida motivacion, publicidad, debido proceso, contradiccion, derecho a la defensa,
presuncion de inocencia, favorabilidad, libertad de escoger abogado acreditado para ejercer en
cualquier pais, participacién de las victimas como intervinientes segiin los estindares
nacionales e internacionales y los parametros establecidos en el Acuerdo Final y doble

32 CORTE CONSTITUCIONAL, Auto 092 de 2008. M.P. Manuel Jose Cepeda Espinosa.

33 IvAN DAVID MARQUEZ CASTELBLANCO, «La coculpabilidad penal: propuesta para construir un concepto social y
diferenciado de culpabilidad y su urgente integracion a los procesos de justicia transicional en Colombia». en aa. vv.
La justicia transicional en los acuerdos de la Habana y sus especificidades Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2017.
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instancia en el marco de un modelo adversarial. También regularan los parametros que deberan
ser utilizados por la JEP para evaluar si se han presentado o no incumplimientos de las
condiciones del sistema, asi como la forma de graduar en cada caso las consecuencias que tales
incumplimientos acarrean, siempre dentro de los parametros fijados en el Acuerdo Final.
(Subrayado y negrilla fuera de texto).

En primer lugar, como se demostrd en el capitulo anterior, el Acuerdo Final de Paz no califico la
calidad procesal de las victimas, ni tampoco ofrecid los elementos basicos que garantizaran su
participacion real dentro de la Jurisdiccion Especial para la Paz. Esto, sin embargo, cambi6
radicalmente durante el proceso de implementacion normativa surtido en el Congreso de la
Republica, siendo precisamente la adicion de la disposicion subrayada ut supra el punto de
inflexion para este viraje.

En efecto, si se revisa el tramite surtido en el Congreso de la Republica se puede verificar que en
el texto radicado del proyecto de Acto Legislativo 02 de 2016 camara —que luego se convertiria en

el Acto legislativo 01 de 2017—, se dispuso en el articulo 11 un conjunto de principios que debian 122
observar los magistrados al momento de elaborar las normas de procedimiento de la JEP, el cual
era muy similar al contenido en el parrafo 47 de los principios basicos de la justicia del AFP y no
contaba con ninguna garantia especial a favor de las victimas.

No obstante, por iniciativa de los congresistas Angélica Lozano Correa y German Navas Talero se
agregd a ese articulo —en la ponencia para segundo debate**— una disposicion que asignaba
expresamente la calidad procesal de interviniente para las victimas dentro del proceso que se
adelantara en la JEP y ademds delimit6 el contenido minimo de participacion que debia
garantizarseles tomando como formula la aplicacién del mejor estandar de proteccion que exista
ya sea en el derecho internacional o en el derecho interno aplicable. Esta consagracion
constitucional supone la piedra angular sobre la cual se va a desarrollar todo un conjunto de
disposiciones tendientes a garantizar la participacion de las victimas en el ordenamiento juridico
transicional.

En consecuencia, durante el tramite del proyecto de Ley Estatutaria 08 de 2017 Senado, 016 de
2017 Céamara, que se convertiria en la Ley 1957 de 2019, se produjeron importantes
modificaciones a favor de la participacion material de las victimas ante la Jurisdiccion Especial
para la Paz, hecho que se consolidé en la sesion conjunta del 3 de octubre de 2017 a través de un
acuerdo entre varios congresistas ponentes de la iniciativa y el propio Gobierno Nacional®> que
permiti6 la creacion de todo un eje de participacion de victimas dentro de esta ley estatutaria de
administracién de justicia. Vale traer un facsimil de la constancia interpretativa dejada por los

3% Gaceta del Congreso 30 de 31 de enero de 2017. p. 24.
35 Gaceta del Congreso 1084 del 22 de noviembre de 2017.
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Manuel Galan sobre este acuerdo:

CONSTANCIA INTERPRETATIVA SOBRE FUNDAMENTACION DE

47,96 y 147, asi:

PROPOSICIONES EN EL EJE DE ACCESO A DERECHO DE LAS VICTIMAS

Los congresistas abajo firmantes, nos permitimos exponer los argumentos que dieron
lugar a consensuar el alcance de la participacion efectiva de las victimas dentro del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion (SIVJRNR) en el
marco del proyecto de ley estatutaria 008 de 2017 Senado — 016 de 2017 Camara y
dejar sentado nuestra expresa interpretacion de tales modificaciones a los articulos 14,

congresistas Angélica Lozano Correa, Claudia Lopez, Clara Rojas, Alexander Lopez y Juan

5. El estandar minimo nacional aplicable a las victimas dentro de los procesos que
se adelanten frente al Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticion. (SIVJRNR) garantiza como minimo que las vicimas puedan
presentar recurso de reposicion y apelacion frente a la decision de la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas de renuncier a la persecucion penal, asi
como a las resoluciones de fas salas y secciones ce ia JEP, las sentencias de
primera instancia que profiera la JEP y demas decisiones que afecten sus
derechas como victimas. Razon por la cual se elimina la restriccion —incluida en

¢l texto original del proyecto- de que Unicamente pueda ser el destinatario de la
decision el legitimado en la causa para recurrir dichas decisiones.

Crefhcal aoe Uiﬁm\b
Lo g

1. Las victimas son el centro del acuerdo de paz, razon por la cual toda
interpretacion que se haga de la ley estatutaria de administracion de justicia en
|a jurisdiccion especial para la paz, debera estar encaminada a garantizar en la
mayor medida posible el acceso a la verdad, justicia, reparacion y no repeticion,
mediante el establecimiento de mecanismos de participacion activa y real en los
diferentes procedimientos que se surtan ante dicha jurisdiccion.

2. Con las reformas introducidas al proyecto de iey estatutaria, se asegura que fas
victimas tengan el acceso a un recurso judicial efectivo para garantizar el respeto
a la primacia de sus derechos fundamentaies dentro fa Jurisdiccion Especial

para la Paz.
3. Asi las cosas, el proyecto de ley estatutara reconoce expresamente que las W //% 44%
victimas deben ser reconocidas como intervinigntes especiales dentro de los

procesos que se adelantes frente al Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR) y como minimo podran ejercer las
potestades  sustanciales, procedimentales v probatorias con las cuales —
actualmente gozan en virtud del estandar de proteccion nacional e intemacional. /}\ﬁ\/ """
4. Entendemos por estandar de proteccion nacional, como minimo los derechos y

garantias procesales, sustanciales y probatorios ce que gozan las victimas en

Cotombia conforme la linea jurisprudencial &l da en esta material por la

Corte Constitucional Colombiana y principair reprasentada en las sentencia

C-979 de 2005, C-047 de 2006, C-209 de 2(¥ de 2007, C-250 de 2011,
C-651 de 2011, C-473 de 2016 y demas decisiones zpiicables. %}
3 oc \/ 208
G:2° rr

Figura 1. Constancia interpretativa radicada en la sesion conjunta de las comisiones primeras conjuntas
de Senado y Camara de Representantes el 3 de octubre de 2017 dentro del tramite del proyecto de Ley
Estatutaria 08 de 2017 Senado, 016 de 2017 Camara.

Sobre los resultados de este acuerdo es necesario destacar dos aspectos fundamentales, el primero
es que se califico la participacion de las victimas como intervinientes especiales, siguiendo la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de intervencion de las victimas en la Ley 906
de 2004, lo que consultando el espiritu del legislador, expreso en esta constancia interpretativa,
significaba garantizar que las victimas contaran como minimo con las potestades sustanciales,
procedimentales y probatorias segun en estandar nacional de proteccion con el que actualmente
gozan quienes poseen esta calidad en los procesos penales ordinarios, lo que a juicio de estos
legisladores comportaba los derechos reconocidos en esa materia por la Corte Constitucional en

las sentencias que han abordado el contenido y alcance de la intervencion especial en la ley 906
de 2004.
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En segundo lugar, como finalmente quedé expreso en los articulos 48 y 144 de la Ley 1957 de
2019, se otorgd legitimidad a las victimas para apelar las decisiones emanadas por la Jurisdiccion
Especial para la Paz, derecho que habia sido restringido en el Acuerdo Final de Paz y en el texto
inicialmente presentado por el Gobierno Nacional. Esto se dio como consecuencia de reconocer,
que en aplicacion del mejor estdndar de proteccion aplicable a favor de las victimas —ordenado por
la Constitucion— el legislador estaba en la obligacion de consagrar un recurso judicial efectivo para
que las victimas pudiesen impugnar las decisiones que afectaran sus derechos en la JEP, siendo el
mejor estdndar de proteccion el contemplado en la legislacion interna.

11.2. Laseleccion del mejor estandar de proteccion en el reconocimiento de la participacion
de las victimas

La seleccion del mejor estandar de proteccion es un mecanismo de interpretacion de los derechos
humanos que encuentra su fundamento en los articulos 93 de la Constitucion Politica de 1991, 29
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 —Pacto de San José de Costa Rica— 194
, articulo 5° del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos de 1966 y el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

Una lectura sistematica de estas normas permite arribar a la conclusion de que toda autoridad
judicial estd obligada a verificar —al momento de construir la norma juridica aplicable a un
determinado caso— cudl es la disposicién interna o internacional —con arreglo al bloque de
constitucionalidad— que de forma mas favorable garantiza la efectividad de los derechos humanos
en juego, y por ende proceder a aplicarla preferentemente para adoptar su decision?®.

Si bien, esta pauta de interpretacion resulta aplicable a todos los casos en los cuales se ponga en
discusion la aplicacion de derechos humanos, se debe destacar que de forma expresa el articulo
transitorio 12 del Acto Legislativo 01 de 2017 ha impuesto la obligacion a las autoridades
judiciales de seleccionar el estandar de proteccion que garantice de forma mdas amplia la
participacion de las victimas, lo que implica una tarea permanente a cargo de la Jurisdiccion
Especial para la Paz, la cual deberd contrastar las diferentes fuentes de derecho que le son
vinculantes a fin de garantizar que las victimas puedan concurrir e intervenir de forma efectiva en
los procesos adelantados ante ese 6rgano de justicia bajo las condiciones méas favorables que estas
fuentes ofrezcan.

36 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, «Interpretacion y aplicacion de normas internacionales sobre derechos
humanos en materia penal y disciplinariay. Revista de Derecho Penal y Criminologia XXXIV, n.° 96 (2013).
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ITI.  La victima: Concepto, acreditacion y representacion ante LA JEP.
I111.1. El concepto de victima.

El ordenamiento juridico transicional no contempla una disposicion expresa que determine las
calidades o condiciones que debe cumplir una persona para ser considerada como victima dentro
de la Jurisdiccion Especial para la Paz, no obstante, de los articulos 15, 48 y 144 de la ley 1957 de
2019, asi como los articulos 27D de la Ley 1922 de 2018 se desprende que es victima aquella
persona que tiene un interés directo y legitimo sobre las conductas que sean objeto de conocimiento
de la Jurisdiccion Especial para la Paz.

A primera vista, esta definicion podria prestarse para una interpretacion restrictiva en la cual solo
tendria derecho a concurrir a la JEP la victima directa, entendida esta como el sujeto pasivo o
titular del bien juridico afectado por el hecho punible®’, lo que excluiria a las victimas indirectas o
perjudicados. Sin embargo, esta interpretacion restrictiva no solo desconoceria el propio tenor 195
literal de la norma que, en cualquier caso se refiere a un interés genérico que no se encuentra —
limitado por una relacion directa entre el delito y el dafio causado al bien juridico tutelado, sino
que ademas desconoceria la aplicacion del principio pro victima y la aplicacion del estandar
nacional que, como se expuso en el primer capitulo de esta segunda parte, otorga la calidad de
victima tanto a las victimas directas como a las indirectas o perjudicados.

Precisamente, la Corte Constitucional al analizar el articulo 15 de la Ley 1957 de 2019 aclar6 que
el concepto de victima que rige en Colombia es amplio e incluye ademas de la victima directa a
sus familiares y allegados, asi:

En consecuencia, a juicio de este Tribunal es acertada la observacion de la Defensoria del
Pueblo en cuanto a que la expresion “interés directo y legitimo” de las victimas, contenida en
este inciso, no puede interpretarse de tal modo que signifique un obstaculo para la participacion
y reivindicacion de los derechos de las victimas como intervinientes especiales dentro de los
procesos que se adelantan ante la JEP, argumento que también fue presentado por la Oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas ONU, dado que el
concepto de victima, de conformidad con la definicion previamente mencionada y la
jurisprudencia de esta Corporacion, no es un concepto restrictivo que se agote en la persona
directamente afectada con el daiio antijuridico real, concreto y especifico causado, sino
que constituye un concepto amplio que se extiende también a sus familiares o seres mas
allegados, especialmente en casos de homicidio y desaparicién forzada, que esta definido
en funcion del concepto de daiio, y que puede ser individual o colectivo. Lo anterior, por
cuanto una interpretacion en otro sentido vulneraria los preceptos constitucionales contenidos
en los articulos 1, 2, 13, 29, 229, 83, 250 C.P. entre otros y Acto Legislativo 01 de 2017. Ahora

37 JAIME BERNAL CUELLAR Y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, El proceso Penal Tomo I... Ob. Cit., p. 212.
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bien, la JEP, dentro del ambito de sus competencias, podra verificar que el dafio haya sido
consecuencia directa de los hechos, incluyendo el dafio individual y colectivo.

No obstante, la Corte no considera necesario un condicionamiento de la norma en este sentido,
por cuanto de la interpretacion sistematica e integral de esta disposicion se deriva este alcance
normativo de la disposicion en cuestion, armonioso con la Constitucion y la jurisprudencia de
este Tribunal, como queda expuesto.’® (Negrilla fuera de texto).

Ademas, en consonancia con esta comprension amplia del concepto de victima, también habria
que integrar, con base en la cldusula remisoria del articulo 72 de la Ley 1922 de 2018, las
disposiciones que de forma mas favorable —pro victima— definen esta calidad, como ocurre
especialmente en el caso de la Ley 1592 de 2012, asi como las respectivas decisiones
jurisprudenciales que se han expedido en esta materia tanto en el régimen de Justicia y Paz como
en el derecho procesal penal ordinario, que ya fueron expuestas en esta investigacion.

Ahora bien, otro punto adicional a tener en cuenta a la hora de determinar quién puede ser 126
considerado como victima en la Jurisdiccion Especial para la Paz, es verificar sobre qué hechos
tiene competencia ese organo de justicia transicional. Lo primero es la competencia temporal, es
decir que la JEP solo conocera de los delitos cometidos antes del 1 de diciembre de 2016. El
segundo requisito es la competencia material que exige que las conductas punibles se hayan
cometido con causa, ocasion o relacion directa o indirecta con el conflicto armado, y la tercera es
la competencia personal que segun lo ha reiterado la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas
(SDSJ) se encuentra limitada a cinco supuestos personales:

«A saber: (i) Los miembros de las FARC-EP, que incurran en rebelion o en otros delitos
diferentes, aunque no hagan parte del listado configurado por dicha organizacion armada
(5.1.2. No. 32 parrafo primero) A.F. de Paz; articulo 5to transitorio, inciso primero del A.L.
01 de 2017, art. 2y 17 de la Ley 1820) (ii) los agentes del Estado (5.1.2. (No. 32 parrafo
cuarto) A.F. de Paz; articulo transitorio 17 del A.L. 01 de 2017, art. 02 Ley 1820) (iii) los
miembros de la fuerza publica (articulo transitorio 21 A.L. 01 de 2017, art. 51 y 56 de la Ley
1820) (iv) los financiadores o colaboradores de los paramilitares o de cualquier otro actor
del conflicto (5.1.2. (No. 32 parrafo 3) A.F. de Paz) y (v) aquellas personas involucradas en
la protesta social o en disturbios publicos (5.1.2. (No. 35) A.F. de Paz; articulo transitorio 10
del A.L. 01 de 2017)»>.

II1.2. La acreditacion de victimas

El articulo 3 de la Ley 1922 de 2018 establece el procedimiento y los requisitos que se deben
cumplir para que una persona pueda ser acreditada como victima dentro de la JEP. Lo primero es

3% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-080 de 2018, M.P. Luis Guillermo Guerrero.
3% SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS, Jurisdiccion Especial para la Paz, entre ellas, resoluciones
000540 del 19 de junio de 2018 y 000669 del 29 de junio de 2018.
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seflalar que la acreditacion de victima debe realizarse frente a un caso concreto que este
adelantando alguna Sala o Seccion de la Jurisdiccion Especial para la Paz, por lo que no es posible
obtener una acreditacion genérica como victima.

En segundo lugar, tal y como lo ha entendido la Seccion de Apelacion del Tribunal para la Paz,
los requisitos para que una victima pueda acreditarse ante la JEP son tres: 1) que se realice una
manifestacion expresa de ser victima de una conducta bajo estudio de la JEP y de tener el deseo
de participar en las actuaciones, ii) acompanar dicha manifestacion con una prueba siquiera
sumaria de tal condicion, iii) relato minimo de los hechos bajo los cuales sucedi6 la victimizacion
especificando la época y el lugar de su ocurrencia®.

En lo que corresponde al umbral probatorio vale la pena hacer algunas acotaciones, en primer
lugar, tal y como lo ha entendido la doctrina y la jurisprudencia*! es prueba sumaria cualquier
medio de prueba que sea pertinente y util para demostrar el supuesto de hecho que se pretende, sin
que se requiera que esta haya sido objeto del proceso de contradiccion u oposicion; por lo que para 127
la acreditacion de la condicion de victima basta que se aporte un medio de prueba que tenga la
virtualidad de demostrar el interés directo de la victima con la conducta examinada por la JEP,
para que esta pueda decidir de plano sobre su eventual acreditacion.

Por otro lado, el paragrafo del articulo 3 de la Ley 1922 de 2018 sefala que: «4 quien acredite
estar incluido en el Registro Unico de Victimas, no se le podrd controvertir su condicién de tal».
Lo que entendido en relacion con el resto del articulo significa que la persona que demuestre estar
inscrita en el RUV expresamente por hechos victimizantes relacionados con el caso adelantado
por la JEP, tendré el derecho de hacerla valer como plena prueba para su acreditacion.

Por otro lado, la Seccion de Apelacion del Tribunal para la Paz ha entendido que por la importancia
que supone garantizar la participacion de las victimas en la Jurisdiccion Especial para la Paz, es
posible que estas puedan actuar directamente en el proceso sin haber sido previamente acreditadas,

40 TRIBUNAL ESPECIAL PARA LA PAZ, Seccion de Apelacion, sentencia interpretativa TP-SA-SENIT 1 del 3 de abril
de 2019.

4l CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-523 de 2009. M.P. Maria Victoria Calle. «Aunque la legislacion
colombiana no define lo que debe entenderse por prueba sumaria, su nocion ha sido precisada por la doctrina y la
jurisprudencia nacionales. Asi, para Antonio Rocha Alvira, la prueba sumaria es aquella que atn no ha sido
controvertida por aquel a quien puede perjudicar, y de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, la prueba sumaria es plena prueba, lo que quiere decir que debe reunir las mismas condiciones de fondo de
cualquier prueba, que sea pertinente o conducente, esto es, que sea la adecuada para demostrar un hecho o un acto
juridico concretos. En ese sentido la doctrina ha sido uniforme en sefialar que la prueba sumaria suministra al juez la
certeza del hecho que se quiere establecer en idénticas condiciones que lo hace la plena prueba, con la diferencia que
la prueba sumaria no ha sido sometida a contradiccion, ni conocimiento o confrontacion por la parte contra quien se
quiere hacer valer. Siendo claro que la prueba sumaria, es aquella que retine las caracteristicas de plena prueba que
aun no ha sido controvertida.»
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en los supuestos en los cuales se esté tramitando la concesion de tratamientos temporales*? como
el beneficio de libertad condicionada, libertad transitoria, condicionada y anticipada (LTCA),
privacion de la libertad en unidad militar (PLUM), y sustitucién o revocatoria de la medida de
aseguramiento o suspension de la orden de captura, lo que ademas comporta implicitamente un
estudio prima facie de competencia el cual tiene como objeto la suspension del proceso en la
Jurisdicciéon Ordinaria para ser conocido de forma excluyente y preferente por la JEP, decision que
por su importancia al definir el traslado de competencia debe garantizarle un recurso efectivo que
les permita a las victimas oponerse**.

Finalmente, habrd que sefialar que las Salas y Secciones de la Jurisdiccion Especial para la Paz
estan en obligacion de resolver las solicitudes de acreditacion de las victimas dentro de los
procesos que adelanten, para lo cual deberan adoptar una decision motivada en la cual reconozcan
o no la calidad de victima dentro del proceso, decision que segun el inciso tercero del articulo 3 de

la Ley 1922 de 2018 solo puede ser impugnada por la victima o su representante.

128
I11.3. La representacion individual y colectiva de las victimas

Siguiendo la orientacion de justicia restaurativa, el ordenamiento juridico transicional garantiza el
derecho de las victimas de concurrir directamente ante los procesos de la justicia, sin requerir que
en ninguna de sus etapas se le exija la concurrencia con abogado. Ahora, suponiendo que la victima
no deseé concurrir directamente o lo quiera hacer con el acompanamiento de un abogado, el
articulo 2 de la Ley 1922 de 2018 le otorga el derecho de postulacion a través de apoderado de
confianza, un apoderado de organizaciones de victimas, un representante comun otorgado por el
Sistema Auténomo de Asesoria y Defensa (SAAD) o uno designado por el sistema de defensoria
publica.

La norma también alude a la representacion comun frente a casos de pluralidad de victimas y
macrovictimizacioén, para lo cual le otorga la potestad a las Sala o Secciones de nombrar
representantes comunes que agencien los derechos de las victimas de forma colectiva, con el objeto
de que no se afecte la eficacia del proceso. Aunque a primera vista esto parece razonable, lo cierto
es que esta clausula puede potencialmente afectar los derechos de las victimas si estas no desean
la representacion comun.

Téngase en cuenta que, como ya se analizd en el caso de la Ley 906 de 2004, la Corte
Constitucional en la Sentencia C-516 de 2007 considerd que las victimas tenian derecho a escoger

42 TRIBUNAL ESPECIAL PARA LA PAZ, Seccion de Apelacion, sentencia interpretativa TP-SA-SENIT 1 del 3 de abril
de 2019. «Respecto de la acreditacion de victimas, el articulo 3° de la Ley 1922 de 2018 establece el tramite
correspondiente para que ellas puedan demostrar su estatus con miras a participar en los procedimientos
jurisdiccionales posteriores a la concesion de beneficios provisionales, comoquiera que, frente a la aplicacion de
tratamientos temporales, ellas pueden actuar sin haber sido formalmente acreditadas, teniendo en cuenta la celeridad
de dicho tramite.»

43 TRIBUNAL ESPECIAL PARA LA PAZ, Seccion de Apelacion, Auto TP-SA 041 del 3 de octubre de 2018.
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una representacion individual puesto que sus intereses no son siempre los mismos; sin embargo, a
diferencia de este régimen procesal que se encuentra pensado en una logica de investigacion y
juzgamiento caso a caso, la justicia de transicion responde a dindmicas de macrovictimizacion que
le imponen establecer criterios de representacion colectiva de victimas. Sobre esto la Corte
Constitucional preciso:

Para la adecuada ponderacion entre el derecho de las victimas a participar en el proceso
judicial, de una parte, y los derechos de los procesados, de la otra, y de las victimas y los
procesados a que se adopte una decision en un plazo razonable, contribuyendo a los objetivos
de la justicia transicional, la jurisdiccion especial deberd prever mecanismos de
representacion colectiva de las victimas para la gestion judicial de sus derechos, siempre
que estos respeten su voluntariedad de hacerse parte en dichos procesos de
representacion colectiva y se garantice la gestion colectiva de los recursos judiciales. Esta
representacion colectiva es coherente ademas con las metodologias de judicializacion de la

JEP que, como se vio en el acapite 4.1.5.3., deberan obedecer a macroprocesos basados en la
identificacién de patrones que se atribuyen a los méaximos responsables.** (Subrayado y 129
negrilla fuera de texto).

A juicio de la Corte Constitucional, no solo es constitucionalmente vélido, sino es necesario que
se establezcan mecanismos que permitan la participacion colectiva de las victimas ante los
procesos de justicia especial, puesto que la JEP por su logica transicional tiene un método de
investigacion de macrocasos que concitaran la atencion de grupos masivos de victimas, a pesar de
que la propia guardiana constitucional aclaré que estos mecanismos de representacion comin no
pueden sustituir la voluntad de las victimas de concurrir de forma individual.

Frente a este dilema, vale la pena resaltar que el paragrafo 3° del Articulo 2 de la Ley 1922 de 2018
le impone el deber a la Procuraduria General de la Nacion y a la Defensoria del Pueblo para que
de forma conjunta establezcan mecanismos que permitan la organizacion y participacion colectiva
de las victimas frente a los procesos adelantados en la JEP.

IV.  Los derechos procesales de las victimas en el ordenamiento juridico transicional y su
aplicacion practica

Ademas del reconocimiento de los derechos sustanciales a la verdad, justicia, reparacion y no
repeticion que deben ser satisfechos integralmente a favor de las victimas del conflicto armado —
sobre los cuales ya se determind su contenido en el capitulo anterior— el ordenamiento juridico
transicional y en especial el articulo 15 de la Ley Estatutaria 1957 de 2019 establecen una serie de

4 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-080 de 2018, M.P. Luis Guillermo Guerrero.
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derechos adjetivos o instrumentales que tienen por objeto principal garantizar la participacion de
las victimas en los procesos de justicia transicional, asi:

IV.1. Derecho al reconocimiento de la calidad de victima

Nada ha caracterizado més a las victimas que la ausencia en el reconocimiento de sus derechos y
de su propia calidad de victimas, pues como se abordo en la primera parte de esta investigacion a
los perdedores de la historia no solo se les ha violentado fisicamente a través del delito, sino en
particular se les ha asesinado hermenéuticamente®® al restarle valor a su significado como sujetos
plenos de derechos, asi como en la produccion de discursos que explicita o implicitamente
justifican su avasallamiento.

En este sentido, el reconocimiento general de las victimas del conflicto como el centro de los
debates de la justicia significa un primer acto de desagravio hermenéutico, sin embargo, esto
requiere a la vez que las victimas sean reconocidas de forma real dentro de los procesos de la
Jurisdiccion Especial para la Paz, por cuanto precisamente de ese reconocimiento depende en gran
medida la participacion material de estas en los mecanismos y procedimientos transicionales que
puedan permitir el advenimiento de la justicia anamnética.

130

En concreto, el reconocimiento de la calidad de victima se encuentra relacionado
inescindiblemente con el derecho humano convencional de acceso a la justicia*, que ante todo es
un derecho que posibilita el ejercicio de los demés derechos y por lo tanto significa una garantia
absoluta a favor de las victimas. A su turno el reconocimiento de las victimas conforma el primero
de todos los objetivos de la justicia transicional*’ en cuanto acepta que lo que mas afecta a las
victimas es la falta de efectividad de sus propios derechos, por lo que es necesario que estos tengan
la posibilidad real de acceder a la justicia para exigir de las autoridades correspondientes la garantia
de sus derechos conculcados, lo que necesariamente depende de que se les otorgue personeria
juridica para actuar en calidad de interviniente especial ante la JEP.

45 REYES MATE, Tratado de la injusticia, Barcelona, Anthopos, 2011. pp.216 y 217. «Esas estrategias tedricas han
logrado ocultar durante siglos que todo crimen fisico necesitaba doblarse en crimen hermenéutico para ser eficaz.
No bastaba matar, habia que privar de significacion moral el crimen. (...) La invisibilizacion de las victimas, gracias
a discursos legitimadores del danio, es lo que llamo muerte hermenéutica.»

46 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia sobre reparaciones y costas del 29 de agosto de
2002, caso del Caracazo Vs. Venezuela, 2002.

47 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-579 de 2013. «La justicia transicional busca solucionar las fuertes
tensiones que se presentan entre la justicia y la paz, entre los imperativos juridicos de satisfaccion de los derechos
de las victimas y las necesidades de lograr el cese de hostilidades. Para ello es necesario conseguir un delicado
balance entre ponerle fin a las hostilidades y prevenir la vuelta a la violencia (paz negativa) y consolidar la paz
mediante reformas estructurales y politicas incluyentes (paz positiva). Para cumplir con este objetivo central es
necesario desarrollar unos objetivos especiales: 1. El reconocimiento de las victimas, quienes no solamente se ven
afectadas por los crimenes, sino también por la falta de efectividad de sus derechos. En este sentido, las victimas
deben lograr en el proceso el restablecimiento de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion.»
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1V.2. Elderecho a aportar, pruebas y controvertir las decisiones de la JEP

Si bien el deber de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los DD.HH. corresponde
totalmente al Estado, lo que por ende significa que le compete la carga de recabar el acervo
probatorio suficiente para enjuiciar a los victimarios, también se le debe garantizar a las victimas
el derecho de aportar pruebas*® y contribuir en el esclarecimiento de los hechos.

Ahora, sobre el derecho de controvertir las decisiones de la JEP, este se encuentra ligado a la
garantia de otorgar a las victimas una accion judicial efectiva®® que le permita conocer la verdad,
procurar la justicia y obtener la reparacion integral al dano causado, hecho por el cual se torna
necesario que pueda contar con instrumentos que le permitan controvertir las decisiones que le
resulten desfavorables para la proteccion de sus derechos a través del recurso de reposicion ante
la misma autoridad para que reconsidere su decision o mediante el recurso de apelacion para que
el superior funcional revalte la providencia adoptada.

131
1V.3. Derecho a recibir asesoria, orientacion y representacion técnica gratuita —

Este derecho instrumental es una garantia positiva a favor de las victimas que cumple en principio
con el deber del Estado de otorgar informacion suficiente y clara que les permita a estas tomar
decisiones sobre su participacion o intervencion ante la JEP, asi como conocer de forma precisa
todos los derechos y facultades que le son ofrecidas por el ordenamiento juridico transicional.

A su turno, el legislador consagr6é un mecanismo concreto de representacion técnica o letrada para
las victimas que no cuenten con los recursos necesarios para procurarse su propia defensa técnica,
para lo cual podrén acudir al Sistema Auténomo de Asesoria y Defensa (SAAD) administrado por
la Secretaria Ejecutiva de la Jurisdiccion Especial para la Paz, el cual tiene por objeto equiparar
las condiciones de las victimas frente a las demds partes o intervinientes, a través de su

48 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia sobre excepcion preliminar del 4 de septiembre de
2012, caso Masacre de Rio Negro Vs. Guatemala, 2012. «193. Ademas, El Tribunal recuerda que, de conformidad
con el derecho reconocido en el articulo 8.1 de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma,
los Estados tienen la obligacion de garantizar el derecho de las victimas o sus familiares de participar en todas las
etapas de los respectivos procesos, de manera que puedan hacer planteamientos, recibir informaciones, aportar
pruebas, formular alegaciones y, en sintesis, hacer valer sus derechos. Dicha participacion deberd tener como
finalidad el acceso a la justicia, el conocimiento de la verdad de lo ocurrido y el otorgamiento de una justa reparacion.
Sin embargo, la busqueda efectiva de la verdad corresponde al Estado, y no depende de la iniciativa procesal de la
victima, o de sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios.»

4 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia sobre excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas del 23 de noviembre de 2009, caso Radilla Pachecho Vs. Estados Unidos Mexicanos, 2009.
«297. La Corte resalta que, como serialo anteriormente en esta Sentencia (supra parrs. 247 y 275), la participacion
de la victima en procesos penales no esta limitada a la mera reparacion del dafio sino, preponderantemente, a hacer
efectivos sus derechos a conocer la verdad y a la justicia ante tribunales competentes. Ello implica necesariamente
que, a nivel interno, deben existir recursos adecuados y efectivos a través de los cuales la victima esté en posibilidad
de impugnar la competencia de las autoridades judiciales que eventualmente ejerzan jurisdiccion sobre asuntos
respecto de los cuales se considere que no tienen competencia.»
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acompafiamiento juridico por profesionales del derecho que le permitan ejercer de forma material
sus derechos.

Adicionalmente, vale la pena precisar que en los casos en los cuales no sea posible ubicar a las
victimas, se ha dispuesto por parte de la Seccion de Apelacion del Tribunal para la Paz, como una
medida de proteccion reforzada, que estas sean representadas de oficio por el Ministerio Publico,
el SAAD vy las organizaciones de la sociedad civil®’, mientras pueden ser ubicadas para concurrir
directamente.

1V.4. Derecho a ser informadas del avance de la investigacion y del proceso

Para que las victimas o sus representantes puedan actuar de forma oportuna en la defensa de sus
derechos o los de sus prohijados, se les debe garantizar a estos poder conocer el expediente®! y
enterarseles en debida forma de la decisidon que inicia el proceso, asi como las diversas actuaciones
que se realicen en este con el objeto de que puedan ejercer una participacion efectiva ante la 139
Jurisdiccion Especial de Paz. —

Para esto, la Seccion de Apelacion del Tribunal para la Paz consciente de que la participacion real
de las victimas es fundamental en el logro de sus objetivos, ha optado por establecer un régimen
de notificaciones cuyo objeto es garantizar la concurrencia de las victimas ante los procesos de la
JEP. Esta notificacion depende de dos supuestos facticos: el primero, se presenta frente a las
victimas que se encuentren determinadas y localizadas lo que impone el deber de notificarles, con
base en las reglas del articulo 290 del Cédigo General del Proceso, la primera decision de forma
personal y las demads a través de estado. El segundo, frente a las victimas determinadas, pero no
localizadas, asi como indeterminadas, pero determinables y localizables, le corresponde a la
Jurisdiccion Especial para la Paz acudir al emplazamiento que debera hacerse por un término
minimo de 15 dias habiles para presentarse ante la JEP y notificarse personalmente?2.

Adicionalmente, como una garantia real de esta participacion, también les corresponde a las
autoridades de la Jurisdiccion Especial para la Paz hacer todos los esfuerzos necesarios para dar

S0 TRIBUNAL ESPECIAL PARA LA PAZ, Seccion de Apelacion, sentencia interpretativa TP-SA-SENIT 1 del 3 de abril
de 2019.

3! CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de fondo del 27 de noviembre de 2012, caso
Castillo Gonzalez Vs. Venezuela. «168. Por otra parte, la participacion de las victimas en el proceso implica el
acceso al expediente respectivo. Sin perjuicio de ello, es admisible que "en ciertos casos exista reserva
de las diligencias adelantadas durante la investigacion preliminar en el proceso penal, para garantizar la eficacia de
la administracion de justicia”. La Corte ha dicho también que, no obstante, tal potestad estatal "en ningun caso [...]
puede invocarse para impedir a la victima el acceso al expediente de una causa penal [y..], de ser el caso, debe ser
garantizada adoptando las medidas necesarias compatibles con el ejercicio de los derechos procesales
de las victimas".»

52 TRIBUNAL ESPECIAL PARA LA PAZ, Seccion de Apelacion, sentencia interpretativa TP-SA-SENIT 1 del 3 de abril
de 2019. Parr. 103 y 104.
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con el paradero de las victimas determinadas e indeterminadas que resten por ser localizadas a fin
de que estas puedan concurrir y participar en los procesos correspondientes. Sobre esto, vale la
pena resaltar que la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas®® ha adoptado como criterio
permanente en sus decisiones la de ordenar a la Unidad de Investigacion y Acusacion (UIA) que
realice las actividades necesarias para ubicar a las victimas en los casos que estan tramitando a fin
de averiguar si desean concurrir ante la jurisdiccion en calidad de intervinientes especiales.

IV.5. Derecho a ser informado oportunamente de la realizacion de las audiencias publicas
e intervenir en el proceso

Las victimas tienen derecho, en los mismos términos recogidos en el numeral anterior, a ser
informadas de forma oportuna de la convocatoria de audiencias publicas dentro del procedimiento
para posibilitar su participacion. Ademads, de acuerdo con el estindar minimo de proteccion
recogido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, también tienen el
derecho de intervenir en todas las etapas del procedimiento®* para formular peticiones, 133
alegaciones, solicitar pruebas o presentar impugnaciones sobre todos los puntos debatidos en el
proceso en procura de garantizar la proteccion integral de sus derechos.

Como ejemplo de la materializacion de este derecho, la Sala de Reconocimiento de Verdad,
Responsabilidad y Determinacioén de los Hechos y Conductas (SRVR) mediante el auto 080 del
28 de mayo de 2019, realizé una ponderacion sobre la aplicacion del mejor estandar de proteccion
concluyendo que segun el derecho interno colombiano y en particular la Ley 906 de 2004, las
victimas y sus representantes tenian derecho a ser comunicados de la realizacion de la audiencia
de version voluntaria, también de que se les realice el traslado de los informes, piezas procesales
y demads informacién que reposa con respecto a dicho caso, para que puedan intervenir dentro de
esa audiencia, pese a que expresamente el articulo 27 A de la Ley 1922 de 2018 establece que estas
versiones se practicarian en presencia del compareciente y su defensor, lo que excluia
implicitamente a las victimas.

33 SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS, resolucidn 2595 del 19 de diciembre de 2018, resolucién 992
del 15 de marzo de 2019, resolucion 2821 del 14 de junio de 2019, resolucion 2870 del 18 de junio de 2019, resolucion
3900 del 29 de julio de 2019.

5% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia sobre excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas del 23 de noviembre de 2009, caso Radilla Pachecho Vs. Estados Unidos Mexicanos, 2009.
«247. De conformidad con el derecho reconocido en el articulo 8.1 de la Convencion Americana, en relacion con el
articulo 1.1 de la misma, este Tribunal ha establecido que los Estados tienen la obligacion de garantizar que,
en todas las etapas de los respectivos procesos, las victimas puedan hacer planteamientos, recibir informaciones,
aportar pruebas, formular alegaciones y, en sintesis, hacer valer sus intereses. Dicha participacion deberd tener
como finalidad el acceso a la justicia, el conocimiento de la verdad de lo ocurrido y el otorgamiento de una justa
reparacion. En tal sentido, la Corte ha establecido que la ley interna debe organizar el proceso respectivo de
conformidad con la Convencion Americana. La obligacion estatal de adecuar la legislacion interna
a las disposiciones convencionales comprende el texto constitucional y todas las disposiciones juridicas de caracter
secundario o reglamentario, de tal forma que pueda traducirse en la efectiva aplicacion prdctica de los estandares
de proteccion de los derechos humanos.»
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Por otro lado, el literal H del articulo 15 de la Ley 1922 de 2019 otorga el derecho a las victimas
de presenciar las audiencias publicas en las que se realice el reconocimiento de verdad y
responsabilidad por parte de los comparecientes en los casos relacionados con estas, asi como
también que se les entregue copia a las victimas del reconocimiento de verdad o responsabilidad
cuando este se realice por escrito. Aunque esta garantia no sefiala expresamente el derecho de
intervencion de las victimas en esta audiencia, lo cierto es que debe entenderse precisamente dentro
del mandato de intervencion de las victimas en las audiencias —recogido también en ese mismo
articulo— que si tienen la potestad material de participar en estas, interpretacion que ademas se
encuentra reforzada bajo los principios de centralidad de las victimas, pro victima y aplicacion del
mejor estandar de proteccion.

Por otro lado, la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas (SDSJ) quien ha tenido a su cargo
resolver el sometimiento integral a la JEP y la concesion de beneficios transitorios a favor de
agentes del Estado y terceros civiles, ha reconocido desde su mas temprana jurisprudencia el
derecho de las victimas de concurrir e intervenir directamente en las audiencias de sometimiento 134
y reconocimiento del régimen de condicionalidad™, asi como de forma dialdgica en las audiencias
de aportes tempranos a la verdad y al régimen de condicionalidad®® que han sido adelantadas por
esa sala de justicia.

IV.6. Derecho a recibir proteccion y solicitar medidas cautelares

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que las victimas y sus familiares
tienen derecho a que se les brinde proteccion y seguridad durante todo el procedimiento judicial,
a fin de que puedan concurrir y participar libres de todo apremio®’. Bajo este entendido, la Ley
1957 de 2019 establece que el Estado esta obligado a adoptar las medidas necesarias para asegurar
la proteccion de las personas que hayan sido victimas del conflicto armado interno. En este sentido
el articulo 17 le otorga la facultad a la Jurisdiccion Especial para la Paz de adoptar decisiones que
tengan por objeto garantizar la proteccion de las victimas, para lo cual podran estas ser vinculadas
al programa de proteccion de la Unidad Nacional de Proteccion (UNP).

Coherentemente, el articulo 22 de la Ley 1922 de 2018 establece que cada Sala o Seccién de la
JEP podra decretar dentro de los procesos a su cargo y a través de decision motivada las medidas

55 SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS, resolucion 870 del 19 de julio de 2018, resolucion 1402 del 20
de septiembre de 2018 y resolucion 460 del 14 de febrero de 2019.

56 SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS, resolucion 4903 del 16 de septiembre de 2019.

57 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de fondo del 27 de noviembre de 2012, caso
Castillo Gonzalez y otros Vs. Venezuela, 2012. «[lla Corte ha manifestado que el Estado debe asegurar el pleno
acceso y capacidad de actuar de las victimas y sus familiares en todas las etapas del procedimiento y que dicha
participacion debe tener como finalidad el acceso a la justicia y el conocimiento de la verdad de lo ocurrido. Asimismo
ha ariadido que el Estado debe evitar obstaculos y adoptar, en el curso de las investigaciones, las medidas necesarias
para proteger la seguridad de las victimas y demas personas vinculadas al caso, de modo de posibilitar que ejerzan
sus derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial sin restricciones.»
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cautelares que considere necesarias para atender una circunstancia grave o urgente. Estas medidas
pueden ser adoptadas de oficio o a peticion debidamente sustentada por alguna de las partes o las
propias victimas, y tienen por objeto evitar dafios irreparables a las personas o colectivos que
concurran a la JEP, proteger el acceso a la informacion y establecer medidas de proteccion a las
victimas, asi como garantia y restablecimiento de sus derechos.

Un punto por destacar en cuanto a la participacion material de las victimas en el proceso es que
las solicitudes de medidas cautelares que estas presenten deberan ser atendidas de forma prioritaria
y prevalente, prerrogativa especial que se encuentra contenida en el inciso final del articulo 22 de
laley 1922 de 2018.

Ahora, como ejemplo de utilizacion de estas medidas a favor de la proteccion y garantia de los
derechos de las victimas, se pone de presente la decision adoptada por la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas (SDSJ) en la resolucion 485 del 18 de febrero de 2019 en la cual, previo a
un andlisis sobre el derecho fundamental de las victimas a la no repeticion de las conductas y en 135
especial a través de la comprension que se ha realizado en la justicia transicional comparada del
instituto de las «purgas o lustraciones»’®, se decretd como medida cautelar que la reincorporacion
de un militar al Ejército Nacional que se encuentra investigado por la comisiéon de graves
violaciones a los derechos humanos, solo se podia realizar en actividades que no signifiquen el
porte, tenencia o uso de armas de fuego, municiones u otros artefactos similares.

1V.7. El derecho a impugnar las decisiones de la JEP

Una de las principales garantias de participacion material que fueron otorgadas a favor de las
victimas en la legislacion transicional fue la de legitimarlas para impugnar las decisiones adoptadas
por la Jurisdiccion Especial para la Paz, puesto que —como ya fue motivo de andlisis en esta
investigacion— el Acuerdo Final de Paz radicaba inicamente en cabeza del compareciente la
capacidad de interposicion de los recursos de reposicion y apelacion en contra de las decisiones de
la JEP —impugnacion pro reo—, desconociendo en derecho de las victimas de controvertir en sede
de reposicion o en sede de segunda instancia las decisiones que pudieran afectar sus derechos
fundamentales.

Como se abord6 en el punto 2.1. de este acapite, fue en el seno de las comisiones primeras
conjuntas que se introdujeron las modificaciones por las cuales hoy los articulos 48 y 144 de la
Ley 1957 de 2019 establecen —con fuerza de ley estatutaria— el derecho de las victimas de recurrir
en reposicion ante la misma Sala o Seccidn, asi como en apelacion ante el 6rgano de cierre del
Tribunal para la Paz, las sentencias o resoluciones que se profieran por esta Jurisdiccion.

58 KA1 AMBOS, Building a Future on Peace and Justice: Studies on Transitional Justice, Peace and Development,
Springer, New York. 2009. p. 48.
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También, previo a la expedicion de la Ley 1957 de 2019, la Corte Constitucional consider6 que se
presentaba un déficit de proteccion al derecho de participacion de las victimas al cercendrseles el
derecho de presentar recursos en contra de las resoluciones emitidas por la SDSJ que versaran
sobre tratamientos penales especiales, como en efecto se limitaba en el articulo 49 de la Ley 1820
de 2016, hecho por el cual declar6 inexequible un aparte de esta disposicion que solo le otorgaba
la capacidad para impugnar la decision al compareciente. La Corte tuvo en cuenta los siguientes
argumentos:

921. La garantia del derecho de participacion debe observarse de manera integral frente a la
configuracion del procedimiento que debe adelantarse ante la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas, el cual a la fecha no se ha configurado. No obstante, la imposibilidad
para las victimas de recurrir “las resoluciones adoptadas”, en términos generales, desconoce
en términos absolutos la posibilidad de su intervencion en asuntos en lo que tienen un
indudable interés.

922. Lo anterior conduce a un abierto desconocimiento de los derechos de las victimas como
pilar estructural del proceso transicional, tal como ya ha sido expuesto a lo largo de toda esta
providencia, especialmente, al momento de adelantar la valoracion constitucional del articulo
14.

923. Por esta razon, la concesion de los mecanismos de tratamiento penal especial
diferenciado, y el tramite para su adopcion, de ninguna forma puede constituir una excepcion
a la participacion protagonica de las victimas, como lo ha hecho el Legislador en el articulo
49 de la Ley 1820 de 2016, al permitirsele de manera exclusiva a los agentes estatales
beneficiarios de la medida controvertir las resoluciones, desechando la legitimacion de las
victimas incluso en aquellos casos en los que éstas puedan verse afectadas por las decisiones
de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas.>

Como consecuencia de estas modificaciones, los articulos 12 y 13 de la Ley 1922 de 2018
consagraron la procedencia de los recursos de reposicion y apelacion, precisando que el primero
se podia interponer contra todas las resoluciones emitidas por las Salas y Secciones de la JEP, y
que el segundo procede de forma taxativa frente a 15 causales, asi:

ARTICULO 13. PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION. Serén apelables:
1. La resolucion que define la competencia de la JEP.

2. La decision que resuelve la medida cautelar.

3. La decision que no reconozca la calidad de victima.

4. Las decisiones que apliquen o excluyan criterios de conexidad.

5. Las decisiones sobre seleccion de casos.

6. La resolucion que decide en forma definitiva la terminacion del proceso.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-007 de 2008. M.P. Diana Fajardo Rivera.
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7. Las decisiones que profiera, en funcién de control de garantias, la Seccion de Primera
Instancia para casos de Ausencia de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad.

8. La decision que resuelve la nulidad.

9. Las pruebas decretadas en la audiencia publica preparatoria.

10. La decision que niegue la practica de pruebas en juicio por la Seccion de Primera Instancia
para casos de Ausencia de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad.

11. La sentencia.

12. La decision que resuelve el incidente de régimen de condicionalidad.

13. La decision que resuelve la revocatoria de la libertad condicionada, de la libertad
condicional y de la libertad transitoria, condicionada y anticipada; o, aquella que resuelve la
revocatoria de la sustitucion de la privacion de la libertad intramural por la privacion de
libertad en unidad militar o policial.

14. Las demas decisiones que se determinen de forma expresa en esta ley.

15. Las decisiones frente a las recusaciones de los magistrados.*’

En efecto, las victimas que consideren que sus derechos han sido vulnerados por alguna de las 187
decisiones citadas tienen derecho a ser notificadas de la misma y poder interponer y sustentar el -
recurso de apelacion para que sea la Seccion de Apelacion del Tribunal para la Paz, como 6rgano
de cierre de la Jurisdiccion Especial para la Paz, la que en segunda instancia se pronuncie sobre la
conformidad o no de la decision con el ordenamiento juridico transicional.

La importancia de este derecho de impugnacion se puede ver por ejemplo en el auto TP-SA 041
del 3 de octubre de 2018, el cual se produjo como consecuencia de la apelacion presentada por el
apoderado de una victima interviniente en ese proceso, y que dio como resultado que la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas debiera realizar una «audiencia judicial dialogica y
participativa»®! en la que se les permitiera a las victimas intervenir para controvertir o manifestarse
frente a varios asuntos, entre ellos: la existencia de competencia para asumir preferentemente un
caso, la calificacion de los crimenes analizados, el cumplimiento de los requisitos para la concesion
de beneficios transicionales, la determinacion del régimen de condicionalidad y el derecho a la
defensa material de las propias victimas.

IV.8. El derecho ala accion de tutela

El articulo transitorio 8° del Acto Legislativo 01 de 2017 recogi6 de forma idéntica a la establecida
en el Acuerdo Final de Paz (AFP) el tratamiento restringido de la accion de tutela frente a las
decisiones adoptadas por la Jurisdiccion Especial para la Paz, esto es, restringiendo la potestad de
la Corte Constitucional en la seleccion de tutelas la cual quedaba supeditada a una nueva sala mixta
de seleccion que estaria conformada por dos magistrados de la Corte Constitucional y dos
magistrados de la Jurisdiccion Especial para la Paz, elegidos ambos por sorteo, quienes solo

60 Articulo 13 de la Ley 1922 de 2018.
8l TRIBUNAL ESPECIAL PARA LA PAZ, Seccion de Apelacion, Auto TP-SA 041 del 3 de octubre de 2018.
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podrian seleccionar una tutela de forma unanime. Ademads, también se limitaba el alcance y los
efectos que la sentencia de revision de la Corte Constitucional podia tener sobre las decisiones de
esa jurisdiccion transicional.

No obstante, la Corte Constitucional consider6 en sentencia C-674 del 2017 que esta restriccion a
la accién de tutela hacia virtualmente inoperante dicho mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales, generando una supresion intolerable del sistema de frenos y contrapesos al poder,
al impedir el control de constitucionalidad concreto frente a las decisiones de la JEP las cuales
quedarian blindadas con un manto de intangibilidad que no posee ningan otro 6rgano de cierre®.
Por lo tanto, la Corte Constitucional declar6 inexequible los apartes del articulo transitorio 8° del
Acto Legislativo 01 de 2017 que limitaban esta accion de amparo constitucional, precisando que
por lo tanto la accion de tutela se tramitaria con base en las normas constitucionales y legales que
la rigen, pero manteniendo la competencia de la JEP para fallar en primera y segunda instancia las
tutelas en su contra, tal y como ocurre frente a los otros 6rganos de cierre.

138

Conclusiones

Con fundamento en el desarrollo previamente expuesto sobre el tematico objeto de estudio, se
entiende que al tratar los mecanismos de participacion consagrados en favor de las victimas en el
marco de la implementacion de la justicia transicional o la Jurisdiccion Especial para la Paz; estos
presentan un punto de partida en cuanto al nuevo rol que debe darse a las victimas dentro del
proceso o las diversas fases de la jurisdiccion, ya que en él tiene como proposito que ellas no solo
ostenten un reconocimiento, sino que sean participes activas dentro del proceso.

Vale resaltar que a través de esta novedosa intervencion de las victimas, se esta efectuando un
cumplimiento a uno de los presupuestos juridicos implicitos que se encuentra inmerso en la
implementacion de la justicia transicional, que consisten en lograr mas alla de un castigo para los
actores principales dentro de la disputa (consigna que se tenia de presupuesto y eje estructural en

2 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-674 de 2017. M.P. Luis Guillermo Guerrero. «Esta supresion del sistema
de frenos y contrapesos al poder se explica porque aunque en principio las sentencias de amparo proferidas en
primera y en segunda instancia pueden ser seleccionadas y revisadas por otro organismo judicial que se encuentra
por fuera de la JEP, a saber, la Corte Constitucional, el mecanismo que materializa el control lo priva de toda
efectividad, al hacer depender la seleccion de los fallos de la propia JEP, y al debilitar de manera sustantiva las
atribuciones de dicha Corporacion. En este orden de ideas, que tanto la primera como la segunda instancia en la
accion de tutela contra las decisiones de la JEP se surtan en dicho organismo, y que la Corte Constitucional no pueda
realizar un control efectivo a tales determinaciones, tiene como efecto que dicho dispositivo deja de ser un instrumento
de control inter organico, y que las decisiones judiciales de la JEP se tornan virtualmente intangibles. No obstante,
el modelo especifico acogido en el Acto Legislativo 01 de 2017 para la seleccion y para la revision de los fallos de
tutela proferidos por el Tribunal de Paz, torna inoperante este mecanismo.»

Rev. Doctrina Distrital | Vol. 2| Num. 3| 2022



SECRETARIA
JURIDICA
DISTRITAL

Garantia y salvaguarda de los derechos de las victimas del conilicto en el proceso y acuerdos de paz

ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA DC.

BOGOT/\

la dogmatica penal clasica), un resarcimiento y reparacion a las personas que vieron menoscabados
sus derechos y garantias.

En este sentido, se debe recordar que este objetivo se fundamenta a su vez en presupuestos teoricos
tales como los principios de centralidad de las victimas, pro homine, pro victima, restaurativo,
dialogico y el enfoque diferencial; los cuales brindan una antesala para llevar a cabo una
interpretacion integra que otorgue una efectiva y verdadera proteccion a las victimas, donde se les
proporcione ademds de un reconocimiento y una salvaguarda a sus derechos, la posibilidad de
intervenir en aquellas decisiones que denoten relevancia para alcanzar el genuino resarcimiento y
reparacion a los dafos causados por la disputa armada que se suscita en el territorio colombiano
por mas de 50 afios.

Entendiendo las claridades previamente expuestas, es notorio que la Jurisdiccion Especial para la
Paz, contempla como aspecto diferencial el nuevo modelo que implementa respecto de la
injerencia y el rol que ostentan las victimas al interior del proceso, puesto que fuera de contar con
los derechos propios de su calidad como lo es la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticidn; cuenta con la salvaguarda de derechos procesales que hacen posible la plena y
efectiva garantia de su calidad especial, dado que estos se concretan a través de los distintos
mecanismos que se aprecian al interior de las disposiciones normativas que estructuran el
andamiaje legal del ordenamiento juridico de la justicia transicional.
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