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Resumen

Después de medio siglo de conflicto armado en el palfs y tras un largo periodo de
negociaciones, finalmente tenemos en nuestro ordenamiento juridico un sistema de
Justicia Transicional cuyo drgano de juzgamiento sera la Jurisdiccion Especial para la paz,
sin embargo, aun surgen muchos interrogantes con respecto a la cosa juzgada vy la
seguridad juridica para los sobrevivientes (mal llamados victimas). El objetivo de este
trabajo es plantear una problematica en donde los sobrevivientes del conflicto se ven
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desprotegidos debido a la inseguridad juridica que brinda la cosa juzgada en
determinadas situaciones, para ello se estudia a profundidad el marco normativo del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVIRNR), de donde se
identifica y desarrolla la problematica, para asi proceder a plantear como solucion la
creacion y aplicacion de un nuevo principio pro-sobreviviente, que no solo logre dirimir
conflictos entre normas sustanciales, sino también entre normas y figuras de indole
procesal, como la inseguridad juridica que genera la cosa juzgada en el marco del
SIVIRNR.

Palabras clave: cosa juzgada, inseguridad juridica, prevalencia, reparacion, sobrevivientes.

Abstract

the word victim is often used consistently in various social settings, among which is the
reference made to the armed conflict in Colombia, in fact it is defined within that context
in law 1448 of 2011, although the difference with the survivors of the armed conflict and
that discrepancy goes unnoticed, are equated as if they were synonyms, which is not true
and will be demonstrated. Being that, currently, in Colombia there is a system of
Transitional Justice that has several objectives, among them, there are two main ones, the
first one, to judge the people who perpetrated crimes in development or on the occasion
of the armed conflict, and the second , procure for the integral reparation to the victims,
objectives that can be hindered when a final judgment of the JEP begins a criminal process
for new facts, modifying in turn a ruling that made the transition to res judicata. Given this
scenario, we proceed to propose the creation and application of a new criterion of pro-
survivor interpretation - hence the importance of differentiating between victim and
survivor - that not only manages to resolve conflicts between substantial norms, but also
between norms and figures of a procedural nature, such as the legal uncertainty
generated by the Thing Judged within the framework of the SIVIRNR.

Key Words: res judicata, legal uncertainty, prevalence, reparation, survivors.

Introduccién y marco tedrico

Introduccién al conflicto armado colombiano

Colombia ha tenido el conflicto armado mas largo de América Latina, y ello lo
afirman Roberto Gonzalez Arana y Luis Fernando Trejos Rosero en su libro ;Fin del
conflicto armado en Colombia?; este conflicto culmind con un acuerdo en donde se crea
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un sistema de justicia transicional que pretende llevar al pals hacia una era de
reconciliacion, paz y progreso. Durante mas de cincuenta afios, Colombia sufri¢ el flagelo
de grupos armados al margen de la ley, de distintos origenes, corrientes politicas,
finalidades, etc. Pero, como todo conflicto armado en el mundo, este no surge de manera
espontanea.

Distintos hechos ocurridos a lo largo de la historia en Colombia tuvieron gran
incidencia en esta sociedad, ejemplo de ello y solo por hacer mencion se encuentran, la
Guerra de los Mil Dias, la muerte de Jorge Eliecer Gaitan, el estallido de la violencia, y la
creacion del Frente Nacional, entre otros sucesos los cuales fueron solo algunas de las
consecuencias que trajeron consigo la aplicacion de un sistema bipartidista, en donde se
exclufa cualquier otra de las corrientes de pensamiento que estaban surgiendo en el pais
a mitad del siglo XX. (Arana & Trejos, 2014, p. 108).

El origen de distintos grupos revolucionarios como el de las FARC la cual fue
fundada para el 27 de mayo de 1964, entre otros movimientos politicos son
representaciones del inconformismo que se vivia en ese momento historico, y su
aparicion dio lugar a una replicacion de la violencia, y al surgimiento de grupos que
estuvieran en contra del Estado los cuales tenian como objetivo hacer un contrapeso y
aun asf influir en la desestabilizacion de las instituciones y del gobierno colombiano.

Para finales del siglo XX, los conflictos armados de origen politico estaban
desapareciendo, a tal punto que en la Asamblea Nacional Constituyente, se superd una
situacion de polarizacion habiendo durante el transcurrir del tiempo mayor inclusion
politica e ideoldgica.

Ahora con la firma del tratado de paz con las FARC y la creacion del Marco Juridico
para la Paz, el gobierno colombiano pretende llevar a la sociedad a una época de
reconciliacion, en la cual se pueda superar las atrocidades que como lo afirma German
Nicolas Pataquiva Garcia en su publicacion Las Farc, su origen y evolucion “dejaron una
guerra de mas de cincuenta afios” (Pataquiva, 2014).

Concepto, clases y funciones de la cosa juzgada

Segun la Sentencia C-774/01 la cosa juzgada es una institucion juridica procesal
mediante la cual se otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas
otras providencias, el caracter de inmutables, vinculantes y definitivas. Los citados efectos
se conciben por el ordenamiento juridico para lograr la terminacion definitiva de
controversias y alcanzar un estado de seguridad juridica.
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De esta definicion se derivan dos consecuencias importantes; la primera de ellas
hace referencia a los efectos de la cosa juzgada que se imponen por mandamiento
constitucional o legal derivado de la voluntad del Estado, impidiendo al juez su libre
determinacion; la seqgunda hace referencia al objeto de la cosa juzgada la cual consiste
en dotar de un valor definitivo e inmutable a las providencias que determine el
ordenamiento juridico. Es decir, se prohibe a los funcionarios judiciales, a las partes y
eventualmente a la comunidad, volver a entablar el mismo litigio.

A su vez, la cosa juzgada tiene dos funciones una negativa y otra positiva; la
funcion negativa, se refiere a prohibir a los funcionarios judiciales conocer, tramitar y fallar
sobre lo resuelto. Sequidamente se encuentra la funcion positiva la cual se enfoca en
dotar seguridad a las relaciones juridicas y al ordenamiento juridico.

Continuando se indica que la cosa juzgada también tiene ciertas clases con
caracteristicas propias, que pueden cambiar el sentido y la aplicacion practica de esta
institucion juridico-procesal. Como punto inicial, podemos encontrar la cosa juzgada
constitucional, que, segun la referida Sentencia, es una institucion juridico procesal que
tiene su fundamento en el articulo 243 de la Constitucion Politica por el cual se otorga a
las decisiones plasmadas en una sentencia de constitucionalidad, el caracter de
inmutable, vinculante y definitiva. De ella surge una restriccion negativa la cual consistente
en la imposibilidad de que el juez constitucional vuelva a conocer y decidir sobre lo
resuelto.

Por otra parte, dos de las clases de cosa juzgada que han tenido mas revuelo
dentro de lajurisprudencia y la doctrina son la cosa juzgada material y la formal, naciendo
el especial interés por ellas en el hecho de que su concepto gira en torno a la posibilidad
de la mutacion o no de una decision tomada por un érgano jurisdiccional competente;
para iniciar, la denominada cosa juzgada formal se presenta cuando existe una decision
previa del juez respecto a un caso en concreto, mas sin embargo esta decision puede
llegar a ser modificada mediante la interposicion de un recurso (como por ejemplo la
apelacion, revision, casacion) o de una accion contra la misma (accion de tutela, acciones
internacionales, etc.) Este evento hace que no se pueda volver a revisar la decision
adoptada mediante fallo ejecutoriado. La cosa juzgada material, se presenta cuando la
jurisdiccion emite una decision contra la cual ya no procede ningun recurso (ni ordinario
ni extraordinario) ni tampoco procede una accion en contra de esta, por lo cual se habla
de que materialmente la decision es inmutable y sus efectos en la vida practica han de
ser consolidados.
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Estos criterios son de vital importancia para nuestro objeto de estudio ya que en
el caso del modelo de justicia transicional creado con la JEP se habla de que las sentencias
proferidas por la misma son prevalentes sobre cualquier otra.

Criterio de responsabilidad

El concepto de Responsabilidad es un concepto que necesariamente tiene que ser
discutido cuando los Estados quieren crear modelos de Justicia Transicional; el establecer
quién es responsable y de qué hechos es vital para poder entrar a cumplir con los
modelos de reparacion establecidos, para hallar la verdad y para llegar a la justicia. Pero
iqué se entiende por responsabilidad?

Segun H. L. Hart (2008), la responsabilidad puede ser entendida como una
obligacion derivada del ejercicio de un rol determinado, la cual deriva de la naturaleza
de este. Hart también aborda la responsabilidad como un criterio de sancionabilidad.

En nuestro criterio, debe entenderse por responsabilidad, la obligacion que nace
para una persona por realizar u omitir determinados actos juridicos o mandatos
impuestos por la ley; obligacion que tiene como efecto el reparar del dafio causado por
la trasgresion de una norma juridica.

De manera general, es necesario entender que en el marco de un conflicto
armado, el criterio de responsabilidad se vuelve mucho mas amplio, ya que no solo los
actores armados (entiéndase ejército y grupos armados al margen de la ley) pueden
llegar a ser responsables, sino que también puede extenderse la misma al Estado, a la
sociedad civil y ciudadanos, u organizaciones privadas que por accidon u omisiéon no solo
hayan causado un dafio.

Si bien estos criterios nos dan parametros generales para entender el criterio de
responsabilidad y de responsable, en el caso de un conflicto armado es mucho mas
complejo, ya que la responsabilidad no puede atribuirse solamente a un solo ente o
persona, sino que también se atribuye responsabilidad a macro-organizaciones como los
Estados, grupos armados al margen de la ley, ciudadanos, etc., quienes son intervinientes
en el mismo y por ende podrian tener cierto grado de responsabilidad.

Competencia, definicidn, factores y su relacién con la cosa juzgada

La competencia, segun Calamandrei, es una determinacion de los poderes
jurisdiccionales de cada uno de los jueces, que se manifiesta practicamente en una
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limitacion de las causas sobre las cuales pueden ejercer (Calderdn, 1990); por lo que el
concepto de competencia se desplaza asi, por un fenémeno de metonimia, es decir,
designar una cosa o idea con el nombre de otra con la cual existe una relacion de
dependencia o causalidad, de medida subjetiva de los poderes del érgano judicial, a
medida efectiva de la materia sobre la cual esta llamado en concreto a proveer,
"entendieéndose sobre las cuales puede el gjercer, segun ley, su fraccion de jurisdiccion”.
(Piero, 2006, p. 87)

Enfocado a la cosa juzgada, la doctrina tanto internacional como nacional, ha
determinado que la competencia en estos casos se ve limitada en el sentido que se
entienda la cosa juzgada. En los casos de cosa juzgada formal, la doctrina ha estipulado
que, a pesar de su caracter indiscutible dentro del proceso, se ha limitado la posible
reapertura del proceso conforme a que el mismo juez y dentro del mismo expediente
conozcan del mismo proceso. Un claro ejemplo de este caso se da cuando, en palabras
del jurista cubano Osvaldo Manuel Alvarez (2012), es imposible que:

En supuestos que sabemos en los que no puede conservarse la inmutabilidad por la
inmutabilidad de la cosa juzgada, como son aquellos en que se plantean pretensiones
principales o subsidiarias susceptibles de variar o mutar en virtud del cambio de
circunstancias sobrevenidas a posteriori.

Contrario a ello y como se menciond, la cosa juzgada material no permite la
invocacion ni la reapertura de ninguna manera del proceso judicial ya resuelto, bajo los
presupuestos ya mencionados de la cosa juzgada. Pudiendose inferir de todo lo anterior
que lo relativo a la competencia en casos de cosa juzgada opera de manera limitada.

Victimas, concepto, formas de reparacién y tratamiento internacional

Otro de los criterios importantes al analizar la Justicia Especial para la Paz es el de
las victimas, ya que son el eje central de todo el modelo de justicia restaurativa, cuando
se hace alusion a las victimas es necesario precisar el alcance de esa nocion, ello porque
no existe una definicion Unica e inequivoca de manera universal, puesto que son las
condiciones sociales de las diferentes regiones las que nutren esa definicion, en la
Comision Preparatoria del Estatuto de Roma se entiende por victima a “una persona
natural que ha sufrido perjuicio como resultado de la comision de cualquier crimen de
competencia de la Corte Penal Internacional”. En el caso de Colombia esa nocion la
encontramos en la ley 1448 de 2011, donde se lee que victimas son las:
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Personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos a
partir del 1o de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al Derecho
Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas
internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado

interno.

El concepto de reparacion de victimas puede ser entendido de diferentes maneras,
tomando como referente a Pablo de Greiff (2006) en su escrito “Justicia y Reparaciones”,
donde establece que la reparacion “en un sentido amplio puede referirse a todas aquellas
medidas que se pueden adoptar para resarcir los diversos tipos de dafio que puedan
haber sufrido las victimas como consecuencia de ciertos crimenes”, asi mismo menciona
que hay otro contexto en el que se usa habitualmente el termino "reparaciones" y esto
se presenta en el disefio de programas de cobertura masiva, pero de manera restrictiva,
para brindar atencion directa a victimas de ciertos delitos, de manera concreta en
Colombia la Unidad de Victimas habla de cinco tipos de medidas, la primera es la
restitucion como “la realizacion de medidas que buscan el restablecimiento de las victimas
a la situacion en que se encontraba antes de que ocurriera el hecho victimizante”; en
segundo lugar esta la indemnizacidon como una compensacion econdmica que recibiran
las victimas por los dafios sufridos, a titulo de indemnizacion administrativa; luego esta la
rehabilitacion, que “consiste en la atencion de caracter juridico, médico y psicoldgico y
social dirigidos al restablecimiento de las condiciones fisicas y psicologicas de las
victimas”; en cuarto lugar se tiene a las medidas de satisfaccion, que “buscan proporcionar
bienestar y contribuir a mitigar el dolor de la victima, a través del restablecimiento de la
dignidad de la victima y difusién de la verdad sobre lo sucedido”; por ultimo estan las
garantias de no repeticion, que consisten en “una serie de medidas con el fin de
garantizar que no se repitan las violaciones a los derechos humanos, ni las infracciones
al DIH que generaron la victimizacion. Es entonces por lo anteriormente mencionado que
la reparacion a las victimas tiene como objetivo hacer justicia para ellas, y por ello es
importante resaltar como se convierte en un imperativo de los Estados hacer que quienes
perpetren violaciones de derechos humanos asuman su responsabilidad. Por eso se hace
alusion a los instrumentos de caracter internacional donde se evidencia ese afan en los
Estados firmantes, el articulo 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos habla
de “compensaciones efectivas’, el articulo 10 de la Convencion Americana de
"compensacion adecuada”, el articulo 63 de “compensacion justa’, y el articulo 68 de
"dafios compensatorios”; el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos incluye vocabulario acerca de "un derecho exigible a la compensacion’, el
articulo 14 de la Convencion contra la Tortura habla de una “compensacion justa y
adecuada”, incluyendo los medios para una rehabilitacion tan completa como sea. Lo
anterior devela el sustento juridico de la reparacion de victimas el cual consiste en un
entramado de normas coherentes entre si de caracter internacional que se deben tener
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en cuenta al momento de legislar sobre victimas y reparacion de victimas a nivel nacional,
como en Colombia.

Marco normativo de la JEP

La Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), ingresa al ordenamiento juridico
colombiano, como desarrollo de lo planteado en el acuerdo final para la terminacion del
conflicto armado, en el Acto Legislativo 01 de 2017, cuyos principios como Tribunal
Especial seran los de “"imparcialidad, independencia y las garantias del debido proceso,
evitando cualquier nueva victimizacion y prestando el debido apoyo a las victimas
conforme a lo establecido en los estandares internacionales pertinentes”, principios que
deberan tener en cuenta los magistrados del Tribunal en el momento de establecer su
reglamento de funcionamiento y organizacion, puesto que gozaran de estas facultades,
aunque esas normas deberan ser presentadas por el Gobierno Nacional al Congreso de
la Republica para ser aprobadas.

En el capitulo IlI, articulo transitorio 5, del Acto Legislativo 01 de 2017 se establece
que la JEP estara sujeta a un régimen legal propio, con autonomia administrativa,
presupuestal y técnica, lo que deja ver que se distancia de la norma sustancial y procesal
preestablecida, en primer lugar, de los delitos a juzgar, del Codigo Penal y del Codigo
Procesal Penal, y en segundo lugar, sobre la reparacion integral, del Cédigo Civil, leyes
especiales y del Codigo General del Proceso; no obstante lo anterior se establece también
que:

La ley reglamentara el tratamiento penal diferenciado a que se refiere el numeral 4.1.3.4
del Acuerdo Final en lo relativo a la erradicacion voluntaria de cultivos ilicitos, y
determinara, conforme a lo establecido en el Acuerdo Final, en qué casos y bajo qué
circunstancias corresponde a la jurisdiccion ordinaria la investigacion y juzgamiento de
los delitos de conservacion y financiamiento de plantaciones, trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes y destinacion ilicita de muebles o inmuebles cometidos por las
personas respecto de quienes la JEP tendria competencia. (Acto Legislativo 01, 2017, Art
5 inciso?2)

Posteriormente, el dfa 1 de agosto del afio 2017 fue radicado el Proyecto de Ley
Estatutaria de la Administracion en Justicia de la Jurisdiccion Especial para La Paz, cuyos
autores son el Ministro de Justicia y del Derecho, Enrique Gil Botero, el Ministro de
Defensa, Luis Carlos Villegas, y el Ministro del Interior, Guillermo Rivera. Este proyecto de
ley tiene como fin fijar la competencia de la JEP, la temporalidad, la autonomia
presupuestal y el regimen juridico sustancial y procesalmente aplicable, luego de pasar
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los debates en senado y camara de representantes, aun no se tiene el texto final
convertido en ley, pero ante las discrepancias entre ambas camaras, se logro tener un
acuerdo conciliatorio para el 28 de noviembre del afio 2017 sobre el proyecto de ley, el
cual fue aprobado a su vez por cada una de las camaras, el 29 de noviembre del afio
2017 en camara y el 30 de noviembre del mismo afo en senado. Sin embargo es
menester tener en cuenta que el accionar de la JEP debe estar enfocado en cumplir los
objetivos establecidos en el Acuerdo Final y en el Acto Legislativo 01 de 2017, los cuales
son:

Satisfacer el derecho de las victimas a la justicia; ofrecer verdad a la sociedad colombiana;
proteger los derechos de las victimas; contribuir al logro de una paz estable y duradera;
y adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes participaron de
manera directa o indirecta en el conflicto armado interno mediante la comision de las
mencionadas conductas. (Acto Legislativo 01, 2017, Art 5 inciso 1).

Estructura y procedimiento de acceso a la JEP

La Jurisdiccion Especial para la Paz esta enmarcada en el campo de la justicia
transicional. Como bien es sabido, aun en el marco de la JEP falta legislar sobre diferentes
materias, entre esas el ambito procesal. Hasta hoy, se han desarrollado varios intentos de
legislar el procedimiento especial. Entre estos se encuentra el Proyecto de Ley Estatutaria
008 de 2017- Senado y 016 de 2017- Camara “Estatutaria de la Administracion de Justicia
en la Jurisdiccion Especial Para La Paz” — Procedimiento Legislativo Especial, que hoy dia
se encuentra en sede de Control de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional y el proyecto de Codigo de Procedimiento de la JEP, radicado en el
congreso, con mensaje de urgencia, el dia 24 de abril de 2018. En sintesis, para la
oportuna guia de este trabajo, se adoptan el Acto Legislativo 01 de 2017, el Acuerdo Final
de Paz de finales de 2016 y los proyectos anteriormente mencionados.

Su estructura estara compuesta, como versa el articulo 7 transitorio del Acto
Legislativo 01 de 2017, por un total de 38 magistrados principales, que a su vez se dividen
en 20 para el Tribunal para la Paz, y 18 en las diferentes Salas; tendra 10 juristas
extranjeros, los cuales seran 6 en el Tribunal, y 4 en las Salas. Los Magistrados seran
altamente calificados y debera incluirse expertos en distintas ramas del derecho. Los
magistrados seran elegidos mediante un proceso de seleccion que dé confianza a la
sociedad colombiana.

Asi las cosas, en la JEP, todos los procesos que sean allegados ante esta
jurisdiccion se condensaran bajo los dos tipos de procedimientos, a saber:
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1. Procedimiento en caso de reconocimiento de verdad y responsabilidad;
2. Procedimiento en caso de ausencia de reconocimiento de verdad y responsabilidad.

Estos procesos seran de conocimiento de las secciones de primera instancia,
(segun el caso de responsabilidad), del Tribunal de Paz, el cual es el drgano de cierre. Sin
embargo, vale la pena renombrar el papel que tienen las diferentes salas que son antesala
al Tribunal.

En primer lugar, como primer “filtro” para acceder al Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion, (en adelante, SIVIRNR), se encuentran la Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y
Conductas (en adelante, SRVR), que tendra como funcion, “en primer lugar, recibir
informes de diferentes érganos jurisdiccionales y de organizaciones de victimas sobre
investigaciones que se esten adelantando contra personas en razén del conflicto armado”
(Texto completo del Acuerdo Final para la Terminacion del conflicto”, 2016, punto 5.1.2, numeral
48 incisos b y ¢), “a su vez también tiene la funcion de determinar si los hechos y
conductas punibles atribuibles a las personas, son o no competencia de la JEP” (Texto
completo del Acuerdo Final para la Terminacion del conflicto”, 2016, punto 5.1.2, numeral 48
inciso a), como lo establece el articulo 23 transitorio del Acto Legislativo 01 de 2017. Como
consecuencia de la Ultima funcion, la Sala debera enviar informes, ya sea, en los casos
gue no son beneficiarios de las medidas de amnistia e indulto como los que deben
declarar responsabilidades ante el Tribunal de Paz. Los informes o resoluciones emitidas
por este organo deberan contener una correspondencia entre las conductas, los
responsables y las posibles sanciones a imponer. En el primer caso, seran remitidos a la
Sala de Amnistia e Indulto, la cual dentro de su cargo debera resolver la aplicacion parcial
o total de esas figuras a la persona sometida; en el sequndo caso, seran remitidos a la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas.

En Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, se encuentra el segundo “filtro”
antes de acudir al Tribunal. En esta seccion de la JEP, lo que se pretende es hacer una
calificacion juridica de las conductas remitidas por la SRVR y determinar por medio de
resolucion, en primer lugar, si es necesario sequir el procedimiento ante el Tribunal, o en
un segundo caso, aplicar la extincion o renuncia de la accion judicial en contra de esas
personas. También es de resaltar, que en esta sala se definira el tratamiento de las
sentencias ya impuestas con anterioridad por la justicia, ademas a las personas ya
condenadas por sentencia de justicia ordinaria se les otorgara la facultad de acudir ante
la JEP, con el fin de reconocer la verdad sobre ciertas conductas para que a su vez sean
remitidas, segun el caso, a la Sala de Amnistia e Indulto o se siga con el procedimiento
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especial. Terminada la fase preliminar, el Tribunal de Paz, como 6rgano de cierre asume
todos los casos remitidos desde la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas.

En el primer supuesto, de reconocimiento de responsabilidad, se evaluara la
correspondencia de las resoluciones emitidas por la SRVR, en el caso de haber
correspondencia se emitird sentencia imponiendo sanciones alternativas u ordinarias a
criterio de los magistrados. En el segundo supuesto, de ausencia de responsabilidad, se
llevard juicios contradictorios para evaluar las conductas, ademas se le dara la
oportunidad procesal para que pueda admitir o reconocer verdad y responsabilidad e
imponer sanciones menos severas dentro del listado de sanciones, y en su caso, si son
declarados culpables, dictar sentencia imponiendo las mismas.

También, en el Tribunal de Paz, existe una Seccion de Revision que tiene vital
importancia dentro del proceso ante la JEP. Esta seccidn tiene en sus funciones decidir, a
solicitud de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, sobre las sanciones impuestas
en sentencias de la jurisdiccion ordinaria, con el fin de sustituir la pena, siempre y cuando
el condenado se comprometa a reconocer verdad de manera completa y exhaustiva.
Ademas, tendra como funcion revisar, a solicitud del condenado y de manera
excepcional, sentencias proferidas por la jurisdiccion ordinaria, en razon de variacion de
la calificacion juridica, por aparicion de nuevos hechos que no pudieron ser tenidos en
cuenta con anterioridad; o cuando surjan pruebas no conocidas o sobrevinientes no
conocidas al tiempo de la condena, todo lo anterior por conductas cometidas con
ocasion del conflicto y en relacion con este, o con la protesta social, siempre que se
cumplan las condiciones del Sistema.

Tal como lo reza el numeral 56 del punto 5.1.2 del Acuerdo definitivo de Paz, en
concordancia con el penultimo inciso del articulo 7 transitorio del Acto Legislativo 01 de
2017, todas las sentencias del Tribunal para la Paz, asi como las resoluciones de las Salas
del componente de justicia que definan situaciones juridicas o concedan amnistia o
indulto, haran transito a cosa juzgada cuando estén en firme y se garantizara su
inmutabilidad. Dichas sentencias solo podran ser invalidadas o dejadas sin efecto por el
mismo Tribunal por las causales restrictivas expresamente determinadas en el
reglamento.

En conclusion, el procedimiento ante la JEP, tendréa un procedimiento complejo y
lleno de formalidades, como se vio, dependiendo el grado de responsabilidad que tenga
el individuo procesado, tendra que al menos pasar por lo menos 3 instancias previas y 1
0 2, instancias adicionales dependiendo la posible apelacion. Por ende a modo que vaya
avanzando el proceso ante esta jurisdiccion se podra evidenciar el tratamiento juridico y
la celeridad que los magistrados puedan llevar frente a la colosal cifra de casos que seran
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sometidos en este campo, toda vez que consecuencia de ser un procedimiento especial
debe obtener la misma validez juridica frente a las demas jurisdicciones.

Temporalidad en la Justicia Especial Para la Paz

Como primer aspecto previo a sefialar en este punto es, ;qué se podra concebir
respecto a la temporalidad de la JEP? La implementacion de la JEP tomaréa tiempo para
su efectiva inmersion en el sistema juridico. En razén a lo anterior, se entiende en el
cotidiano colombiano que si los procesos ordinarios son extensos y parsimoniosos, es
indiscutible que la idea de un sistema de justicia transicional y su funcionamiento, llevara
varios anos.

En primer lugar, es prudente para analizar el siguiente tema, ir desde los multiples
aspectos que comprende la temporalidad de esta jurisdiccion para luego,
sistematicamente, se haga una conclusion que enmarque los aspectos generales del
texto. Por lo anterior, es necesario, como primer aspecto, analizar el tiempo concreto
dado para cada etapa procesal para la aplicaciéon dentro de la JEP, también sera relevante
revisar el periodo que tomara para el victimario cumplir la pena impuesta, luego examinar
el lapso que se requerira para el restablecimiento de las victimas por parte de los
victimarios. Asimismo ver el tiempo que se presume debe cumplirse para el desarrollo de
reformas rurales, entre otros temas de caracter particular que merecen ser estudiados.

Como primera medida, se debe determinar que la Corte Constitucional observo:

Que el disefio institucional establecido en el Acto Legislativo 01/17, no regula con
claridad el tiempo de existencia de los 6rganos de transicion, para que éstos cumplan sus
objetivos misionales dentro de estos limites y, en esa medida, establece un esquema
abierto e indeterminado de plazos para el funcionamiento de la Jurisdiccion Especial para
la Paz. Por lo anterior, dada la naturaleza transicional de dicha Jurisdiccion, la prorroga
alli prevista, cuya adopcion corresponde a la ley estatutaria, solo podra hacerse por una
vez, por cinco afios, de modo que, de conformidad con el acto legislativo, su vigencia no
podra ser por un término superior a veinte (20) afios. (Comunicado No. 55, 2017)

De lo anterior se puede deducir que la JEP solo tendra inicialmente un tiempo
para su desarrollo en conjunto de 15 afios, y que de no alcanzar el tiempo para ello,
podra darse una prorroga por 5 afios mas mediante ley estatutaria. Seguido a esto, se
debera determinar ya para este punto si la Corte 0 no se equivoca con este tiempo,
maxime cuando aun no se tiene certeza de cuanto durara el desarrollo del debido
procedimiento para todos los casos.
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Respecto a los victimarios y las sanciones que se les dara, el acuerdo dispone de
manera clara lo siguiente:

1. Hay unas sanciones propias con un tiempo de desarrollo aproximadamente de 5 a 8 afios,
en donde habra una restriccion de la libertad a quienes reconozcan responsabilidad ante la sala
de reconocimiento;

2. Hay unas sanciones alternativas con un tiempo de desarrollo aproximadamente de 5 a 8
afios en donde habré una restriccién de la libertad a quienes con posterioridad reconozcan
responsabilidad antes de la sentencia;

3. Y hay sanciones referentes a penas privativas de la libertad con un tiempo de desarrollo
aproximadamente de 15- 20 afios en donde habra una restriccion de la libertad a quienes no
reconozcan responsabilidad y sean hallados culpables.

4.

Respecto a las victimas, aunque no se dice exactamente en qué tiempo se deben
restaurar sus derechos, se menciona que estas deben ser reparadas por parte de los
victimarios de manera inmediata y asi lo manifiestan en diversos comunicados.

En relacion a la reforma rural, enfocada en la restitucion de tierras, el acuerdo
determina que esta tendra un desarrollo no superior a 10 afos.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO Y DESARROLLO

Problema juridico concreto — relativizaciébn de la cosa juzgada de la JEP,
proteccion a sobrevivientes y seguridad juridica

Una vez establecido, de manera general, el procedimiento que se desarrolla en la
Jurisdiccion Especial para la Paz, se debe hacer énfasis en las consecuencias que se
derivan del incumplimiento del acuerdo de paz para quienes son beneficiarios de las
garantias tanto procesales como punitivas y que se desarrollan en el Acto Legislativo 01
del 4 abril de 2017 en su Capitulo Ill, Articulo transitorio 5° sobre la Jurisdiccion Especial
para la Paz, se resalta que

Si con posterioridad a la entrada en vigencia de este *Acto Legislativo y a la finalizacion
del proceso de dejacion de armas alguna de las personas sujetas a la jurisdiccion de la
JEP cometiera un nuevo delito, éste sera de conocimiento de la justicia ordinaria.

Por lo tanto es claro que la competencia de la JEP se restringe en la medida en
que no tiene la facultad para juzgar esos nuevos delitos, salvo que sean delitos de
ejecucion sucesiva. Se aclara que si esas conductas delictivas nuevas versan sobre delitos
en los cuales la JEP tenga competencia, se evaluara su incidencia sobre el proceso que
esta en conocimiento del Tribunal de Paz, para determinar si constituye 0 no un
incumplimiento del Acuerdo Final y por lo mismo no le es dado aplicar “las sanciones
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propias o alternativas a las que tendria derecho por los delitos de competencia de la JEP,
sino las ordinarias contempladas en la misma JEP”. (Acto Legislativo, 2017)

En consideracion a lo anteriormente expuesto, surge una duda en cuanto a la
suerte que tomaria una sentencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz que ya hizo
transito a cosa juzgada, en donde se concedieron penas alternativas, atenuacion o
exoneracion de responsabilidad penal para los actores pero también se reconocieron y
ordenaron medidas de reparacion para las victimas; y posteriormente, cuando ya se esta
ejecutando esa sentencia, se evidencia y sale a la luz que durante el proceso el victimario
efectivamente cometid nuevos delitos que deben ser juzgados por la justicia ordinaria en
un nuevo proceso. Siendo asi, se podria afirmar que la decision a la que se llegue en ese
nuevo proceso ante la justicia ordinaria podria variar sustancialmente el fallo de la JEP,
pues se beneficid una persona que incumplié con su compromiso y seguramente de
haberse tenido de presente esa situacion la responsabilidad penal hubiese sido fallada
de manera diferente por el Tribunal de paz, pero también puede ser que en ese nuevo
proceso penal se impongan medidas de aseguramiento, penas privativas de la libertad o
la misma extradicion, por lo tanto surge una pregunta ;se vulnera el derecho a la
reparacion integral de las victimas cuando al victimario se le imponen medidas de
aseguramiento, penas privativas de la libertad o la misma extradicion en el proceso ante
la justicia ordinaria que le impiden cumplir con lo ordenado en la sentencia de la JEP?,
este interrogante sera desarrollado para obtener una respuesta que a la luz de los
derechos de las victimas como principios rectores del accionar de la JEP sea la mas
satisfactoria para ellas.

Criterio de interpretacién pro-victima, jes suficiente?

La proteccion para las personas que se ven afectadas por algun acto antijuridico
y que sufren una afectacion en su integridad tanto fisica como moral, puede darse de
manera formal a través de la creacion de leyes que buscan prevenir y reparar esa
afectacion, un ejemplo de ello es la ley 1448 de 2017; sin embargo la proteccion no puede
limitarse a la creacion de normas y sentir con ello cierto grado de satisfaccion, pues como
menciona Julieta Lemaitre “el derecho se vuelve un fin en si mismo”, también ese amparo
se da gracias al establecimiento de principios o criterios de interpretacion, como el criterio
pro-victima, en el cual se hara especial énfasis, estableciendo groso modo en qué consiste
esa proteccion y qué relacion tiene con otros principios que son transversales en la Justicia
Especial para la Paz.

Inicialmente se podria indicar que, en efecto, este criterio pro-victimas ha sido
acogido por paises Latinoamericanos, como Meéxico, Guatemala y otros en donde su
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connotacion es distinta ya que en algunos paises o acogen con mayor trascendencia que
otros, por ejemplo en México, que para el 8 de enero de 2014 se dio la aplicacion al
principio, ya que se procuraba por la proteccion a las victimas por el contexto social vivido
para la época y el cual se basaba principalmente en un decreto que transforma a la
Procuraduria Social de Atencion a las Victimas de los delitos de alto impacto, ademas que
para ello se iba a crear la comision pertinente para su desarrollo, y sobre todo se
enfatizaba en la proteccion de las victimas resultado del conflicto para esa época.

En Colombia la situacion de las victimas es tomada desde el punto de vista de
cuatro principios que pueden o no tener mayor incidencia, los cuales son: La verdad, la
justicia, la reparacion integral y la no repeticion; con los cuales se menciona que,
efectivamente, se pretende dar mayor proteccion a las victimas consecuencia del conflicto
armado vivido en Colombia. Entre otras disposiciones expuestas por los mismos, pero
es necesario, como lo menciona Danilo Rojas Betancourth, que haya un criterio
orientador llamado Pro victima el cual desarrolle los principios antes mencionados de
mejor manera, la pregunta es ;y como se materializa esto? Al respecto el autor expone
que es necesario dar la creacion a este criterio ya que se considera que indistintamente
la aplicacion a los mencionados principios tiene distintos resultados, es decir que en unos
casos podra ser bueno como en otros no, esto porque se pueden generar tensiones entre
los mismos desencadenandose mayores problemas de los ya planteados respecto a las
victimas, ademas, se le da esa connotacion segun el autor ya que “la victima”, “es la parte
débil de la confrontacion armaday por lo mismo, en las transiciones hacia la paz”, merece
la mayor consideracion por parte de las instituciones que estan a sus servicios.

De manera general y puntual se podria indicar que este criterio se desarrolla
teniendo como punto base ademas de lo ya mencionado es decir la tension entre los
principios, otras disposiciones mismas propuestas en el Acto Legislativo el cual indica que
efectivamente se debe entonces desarrollar los siguientes puntos a favor de las victimas:
“Satisfacer el derecho de las victimas a la justicia, Contribuir a la reparacion de las
victimas”, el desarrollo completo del principio de la verdad respecto a las victimas y otras
cuestiones de manera mas concreta que hacen alusion a la proteccion a las victimas por
ejemplo la protecciéon a aquellas “Mujeres Victimas del conflicto”.

De manera mas particular aunque desencadena la priorizacion de la proteccion
a la victimas, en si se considera que, en efecto, aunque hayan unos grupos mencionados
de manera particular, no solamente se debe dar la protecciéon de manera particular sino
que se debe tener un plan mayor para su proteccion, es por ello que lo que se pretende
mencionar y dar a entender es que el criterio pro victima se queda corto por cuanto
aungue se busca una proteccion de manera general no se profundiza ain mas en la
proteccion y en otras situaciones que se pueden dar respecto a las victimas y por ultimo
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se considera también que efectivamente la calidad o el concepto de pro victima es una
situacion de re victimizacion, debido a que las personas perjudicadas indistintamente por
el conflicto armado deben tener otra calidad que los distinga en sociedad.

Diferencias sustanciales entre el concepto de victima y el de sobreviviente

La Real Academia Espafiola no toma como sindnimos las palabras de victima y de
sobreviviente aunque perfectamente una persona puede considerarse victima vy
sobreviviente, pues no son condiciones excluyentes, la RAE al definir victima describe que
es "persona o animal sacrificado o destinado al sacrificio”; “persona que se expone u
ofrece a un grave riesgo en obsequio de otra”; “persona que padece dafio por culpa
ajena o por causa fortuita”; “persona que muere por culpa ajena o por accidente fortuito”;
"persona que padece las consecuencias dafiosas de un delito” estos conceptos se
relacionan a un dafio material, fisico o psicolégico que ha sufrido una persona, dentro
del conflicto armado son representaciones de ellas las personas que fueron torturadas,
asesinadas, desplazadas de sus territorios, amenazadas, etc. Define también la RAE la
palabra sobreviviente como “superviviente” y por “superviviente” aquello que “conserva
la vida después de un suceso en el que otros la han perdido”, siendo asi y de manera
prematura se asegura que muchas personas que fueron victimas no fueron
sobrevivientes.

Haciendo esta distincion, es preciso mencionar lo dicho por Leonardo Bustamante
(2017) en su obra “De victimas a sobrevivientes: implicaciones para la construccion de
paces en Colombia”:

El anélisis de las condiciones que permiten proponer el transito de la condicion de
'victimas” a la de ‘sobrevivientes’, como un paso importante en el proceso de construccion
de paces en Colombia, va mas alla de un giro seméantico caprichoso o sin sentido. Esta
propuesta se sustenta a partir de las condiciones que configuran el ser del ‘sobreviviente’
y que lo convierten en un sujeto que participa activamente en los procesos que
propenden por su reparacion integral. (p. 149)

En Colombia juridicamente se define a las victimas en la ley 1448 de 2011, pero,
(ésta definicion no se quedaria corta para saber que se entiende por las victimas? Es claro
que se hace dentro de un contexto social e histérico determinado y fuertemente marcado
por diversos actores.

Para Ana Guglielmucci (2016) la categoria victima es percibida y reconocida como
“una condicion de estatus personal o colectiva” que “puede constituir un capital social,
cultural, econdmico o politico disputado en diversas situaciones sociales generalmente
marcadas como violentas, donde se demanda la intervencion del Estado o sus
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instituciones.” Para la autora no es correcto limitarse a la dualidad que existe entre victima
y victimario, porque ni siquiera existe un consenso social respecto de esas nociones,
puede verse sesgada por asuntos politicos, cabe recordar los tribunales de Nuremberg,
sobre ese suceso de la historia Alan Norrie (2015) habla de la existencia de la justicia de
los vencedores, en ese caso los victimarios se autoproclamaban victimas del sistema
nacionalista, al expresar que solo obedecian drdenes, claramente sus argumentos no
fueron validos, pero otra hubiese sido su suerte si los vencedores hubiesen sido ellos.

Sin embargo, desde el punto de vista de la victiminologia, la situacion de victima
trae consigo una serie de dificultades psicoldgicas y sociales que les impide la busqueda
de nuevas posibilidades de desarrollo, mientras que la situacion de ‘sobrevivientes', les
ofrece la posibilidad de ser sujetos de la reconstruccion de sus proyectos de vida —aspecto
que escapa a la reparacion econdmica propuesta por el Estado en las normas antes
referenciadas- (Bustamante, 2017, p. 9)

Desde la victiminologia, Jarque (2008) afirma que se entiende por victima:

Toda persona que haya sufrido personalmente, de modo directo o indirecto, las
consecuencias de un hecho delictivo, haya sido declarada formalmente o no como tal la
existencia del mismo por parte de un 6rgano jurisdiccional. En un sentido mas extenso
también son consideradas victimas las personas que hayan sufrido los efectos de la
guerra, enfrentamiento armado, catastrofe natural o accidente. (p.3)

Esta definicion resulta mas amplia que la definicion juridica, en tanto que la
victimologia considera como victima a toda aquella persona que haya sufrido una
alteracion en su existencia, y tiene en cuenta que puede haber diferentes causas que
conllevan a la victimizacion de una persona o de una poblacion, entre las que el conflicto
armado y todas sus expresiones constituye sélo una de ellas

Igualmente la profesora Olga Lucia Lopez (2005), ofrece una aproximacion
importante al advertir que “la situacion de sobrevivientes les da diferentes posibilidades,
como la de ser sujetos de la reconstruccion de sus proyectos de vida” (p. 21).

Importante ya que las victimas “sobrevivientes” también haran parte de los
procesos llevados ante la JEP y no solo eso, participaran de manera activa para la
"Reconstruccion de sus proyectos de vida”. Por otra parte, desde el enfoque de la
victimologia, se encuentra que la llamada reparacion integral requiere de la participacion
activa y directa de las victimas, que como lo resalta Bustamante (2017), no sélo en la
ejecucion de los programas que buscan su reparacion, sino en la reconstruccion de sus
proyectos de vida (p. 153). En este sentido, se puede afirmar que cuando la victima
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comprende que su participacion y su voluntad son primordiales para alcanzar una
reparacion integral efectiva, deja de ser victima y se convierte en sobreviviente.

La reparacion integral conlleva a una responsabilidad constitucional, la Carta
Politica de 1991 en su articulo 13, incisos 2 y 3, establece:

"El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
economica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

La victima se convierte en ‘sobreviviente’ cuando comprende y acepta su realidad,
y cuando participa en los procesos de reparacion y reconstruccion de su mundo de vida
(reparacion integral), con el objetivo de reivindicar su dignidad humana y de dar su mejor
aporte para superar los dafios psicologicos causados durante la victimacion; cuando se
empodera de la reconstruccion de su proyecto de vida y hace uso de las herramientas
juridicas y legales que le permiten resarcir (aunque sea en parte) el dafio causado durante
el hecho traumatico, la victima se convierte en sobreviviente.

En conclusion, teniendo en cuenta la potencialidad que tienen las victimas del
conflicto interno armado, de ser agentes de reparacion integral y de ser los protagonistas
de la reconstruccion de sus proyectos de vida, es que se sugiere utilizar de manera
preferente la expresion sobrevivientes, con el fin de resaltar en ellos su deseo de superar
los hechos traumaéticos que vivieron, y su fuerza de voluntad para insertarse de manera
efectiva en la sociedad, siendo ciudadanos productivos en la medida de sus capacidades
y aprovechando los recursos que el Estado y la sociedad les ofrece para tales fines,
reconociendo ademas que ostentan una calidad afortunada ya que un nimero extenso
de victimas del conflicto armado interno no son hoy sobrevivientes.

Un nuevo criterio: pro-sobreviviente

Cumplir con la finalidad de resolver el problema juridico que se planted no es
tarea facil, méxime si se tiene en cuenta que los principios, criterios, y herramientas
juridicas que se tienen hoy en dia estan limitadas en su aplicacion. En otro orden de ideas,
hay que resaltar el olvido que sufren por parte del Estado, la sociedad y los medios de
comunicacion, aquellos quienes han sufrido de peor manera las consecuencias de una
guerra que ellos no decidieron iniciar: las mal llamadas victimas; y es que, tras superar un
estado de guerra interna buscando consolidar un Estado de paz, y tras lograr la creacion
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de un marco de justicia transicional, en las calles, hogares, prensa y demas espacios
donde se da un debate de opinidn, las discusiones se centran siempre alrededor de los
victimarios y las penas que el Estado pretende imponerles a traves de la Jurisdiccion
Especial para la Paz. Sin embargo, ningun sector de la sociedad ni del Estado puede
olvidarse de quienes han sufrido en carne propia las consecuencias de la guerra, quienes
deberian estar en el centro del debate, asi como en el centro del marco de justicia
transicional creado para dejas atras el conflicto: los sobrevivientes.

Los sobrevivientes del conflicto armado son aquellas personas que a causa de la
guerra han sufrido dafios materiales y dafios morales en su persona o en su familia y que
tras la finalizacion del conflicto armado no solo merecen medidas de proteccion y de
reparacion, sino también un reconocimiento especial por parte del Estado.

Sinembargo, y teniendo en cuenta lo anterior, poco se ha hablado del tratamiento
que se le ha dado a los sobrevivientes desde la normatividad y las figuras juridicas
establecidas, porque si bien estas existen, lo que han logrado es generar un fendmeno
de revictimizacion sobre los sobrevivientes; se afirma lo anterior, teniendo como punto
de partida dos situaciones concretas: primero, el trato que se le da a los sobrevivientes
desde la norma al llamarlos “victimas” genera un estigma permanente en donde no se
entiende ni concibe a estas personas mas alla de todo lo que sufrieron durante la guerra,
y si bien esto es importante recordarlo, no puede ser objeto para generar en la persona
un sentimiento de disminucion frente al resto de la sociedad, sino que por el contrario,
las situaciones en las que han estado estas personas, asi como el lenguaje que se utiliza
en las normas, deben ser herramientas para proteger los bienes juridicos afectados a los
sobrevivientes.

Segundo, como se evidencid en el planteamiento del problema, los principios,
criterios de interpretacion y demas elementos integrantes del ordenamiento juridico
colombiano no son suficientes para proteger los intereses de los sobrevivientes a la hora
de ser aplicados en la practica, es por eso que surge la necesidad de desarrollar un nuevo
principio de interpretacion que ayude a materializar el SIVIRNR mediante la resolucion
de situaciones como las que se plantean en el presente trabajo, siendo por lo anterior
que se plantea la aplicacion de un nuevo criterio de interpretacién pro-sobreviviente, que
a diferencia del anteriormente tratado principio pro victima, que posea caracteristicas
vinculantes para los operadores judiciales. Sin embargo, mas alla de esta caracterizacion,
existen elementos que permiten distinguir lo existente de lo que se plantea asi como que
permiten justificar la existencia de lo segundo:

1. Ambito de aplicacién: Una transicion hacia la paz desde el conflicto armado
siempre vendra inmersa de unas caracteristicas particulares, que en materia
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juridica no pueden ser desconocidas. Con lo anterior se pretende afirmar que
es un error recurrir a figuras y normas juridicas de otros ambitos para la
transicion. Las caracteristicas tan particulares de esta requieren la creacion de
figuras especificas para la resolucion de casos cuyo origen es el conflicto
armado. Es por ello, que se plantea el principio pro-sobreviviente como
propio y exclusivo de modelos de justicia transicional, que por demas tienen
un caracter transitorio.

2. Criterio de interpretacion: El principio pro-sobreviviente, debido a su especialidad,
servira como criterio de interpretacion normativa para el juez que conozca de
procesos en el marco de la JEP, ya que este, mas alla de ser una figura
vinculante, es tambiéen filosdficamente un criterio orientador para entender el
marco normativo de la justicia transicional, en donde lo que se propone es
que todas las disposiciones normativas sean interpretadas latu sensu en favor
de los sobrevivientes.

La misma Corte Constitucional en la sentencia C- 820 del 2006 ha establecido que
en el Estado Constitucional “la interpretacion de la ley debe conducir a la
aplicacion de valores y principios constitucionales, en tanto que éstas ultimas son
normas vinculantes, de aplicacion preferente y directa” y que esta labor es
generalmente propia de jueces, tribunales y demas operadores juridicos, pero no
exclusiva o restringida para ellos, pues expresa la Corte la Constitucion es ahora
la norma superior cuya aplicacion directa e interpretacion obligatoria irradia todo
el ordenamiento juridico, pues en el Estado constitucional las normas superiores
no requieren de la ley para ser aplicadas sino que se exigen y superponen.

2. Criterio de creacion: Ademas de ser un criterio para interpretar la legislacion actual,
el principio pro-sobreviviente debe ser lo que oriente la creacion de nuevas
normas en el marco de la justicia transicional.

3. Extension: El principio pro victima solo se aplica para decidir entre dos o mas
normas que serfan aplicables a un caso concreto, es decir, resuelve solo conflictos
de derecho sustancial. Para estos planteamientos concretos, se necesita un mayor
alcance, al punto de poder darle facultades especiales a los jueces para actuar
dentro de los procedimientos, como se vera mas adelante. Por tanto este criterio
hermenéutico es perfectamente congruente con lo establecido por la Corte
Constitucional, previamente citado, en la sentencia C-820 del 2006, pues se
convierte en vinculante esta interpretacion si desarrolla principios constitucionales,
tal como el contenido en el articulo 228 de la Constitucion Politica Nacional de la
prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal, permitiendo entonces que
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se flexibilicen las normas procesales en favor de los derechos de los sobrevivientes,
dentro del marco de justicia transicional claro esta.

4. Empoderamiento: Si bien podriamos plantear y proponer el extender el alcance
del existente principio pro-victima, consideramos que debe replantearse su
concepto desde su raiz. Este principio no solo es insuficiente a la hora de resolver
determinadas situaciones que se presentan en el ambito juridico, sino que su
lenguaje disminuye a los sobrevivientes y los revictimiza, y es que el derecho no
puede ser solo un mecanismo que resuelva conflictos, sino que también debe ser
una herramienta que empodere a aquellas personas que por determinadas
condiciones de encuentran en estado de inferioridad.

Es debido a lo anterior, que se propone el desarrollo e implementacion de un
nuevo criterio que se eleve a la categoria de principio, siendo esto necesario para el
correcto desarrollo y aplicacion de un marco normativo con caracteristicas tan especiales
como aquel de un modelo de justicia transicional. Es un criterio hermenéutico propio de
este sistema de justicia porque tiene elementos que lo diferencian del mencionado
criterio pro-victima, al ser mas amplia la protecciéon para los sobrevivientes en cuanto a
garantias procesales, permitiendo dirimir conflictos entre normas procesales y no solo
sustanciales, pero restringiéndolo temporal y personalmente, ya que solo se puede
ejercer para garantizar los derechos y las medidas de reparacion integral de los
sobrevivientes, no es para cualquier persona, y su duracion sera por el mismo periodo de
tiempo que actle la Jurisdiccion Especial para la Paz, lo que anula toda posibilidad de
hacerlo extensivo a otros eventos en los que no se evidencien esos requisitos.

Propuesta: Medidas cautelares sobre providencia judicial

Partiendo del problema juridico planteado en uno de los acapites anteriores, en
el cual se recalca la perdida de competencia de la JEP para juzgar a personas que sigan
cometiendo conductas punibles posteriores a la firma del acuerdo, y con ella la posible
cesacion de efectos de las sentencias condenatorias, las cuales no solo imponen penas,
sino también ordenan medidas de reparacion en favor de los sobrevivientes. Es en este
ultimo punto es donde se presenta una verdadera problematica, ya que si bien en materia
punitiva es claro que la persona pierde el beneficio de acceder a penas alternativas y que
debe entrar Ia jurisdiccion ordinaria a juzgar, no es claro que sucede en el caso de la
materializacion de las medidas de reparacion en favor de los sobrevivientes, ya que una
nulidad de la sentencia por haber sido proferida por falta de competencia no solo harfa
que se deban imponer nuevas penas, sino también que las formas de reparaciéon deban
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ser nuevamente reconocidas en una sentencia ya que al ser nula la primera, cesaria la
obligacion de ejecutar dichas medidas para el victimario.

Teniendo en cuenta lo anterior, y teniendo en cuenta el estudio sobre la aplicacion
de un nuevo principio pro-sobreviviente, el cual permite que se flexibilicen algunas figuras
del derecho procesal que a dia de hoy se han entendido como estaticas e inmutables, es
que se ha llegado a construir la siguiente propuesta:

1. Cautela contra sentencia: En busqueda de la efectiva proteccion a
los sobrevivientes, es necesario que se faculte al juez que ha de juzgar
nuevamente a los victimarios (es decir, el juez penal ordinario) para dictar una
medida cautelar que permita mantener en firme los efectos en materia de
reparacion dictados en la sentencia que ha sido o puede ser viciada de nulidad
para que estas puedas sequir ejecutandose. Si bien se entiende que una propuesta
como esta podria relativizar la seguridad juridica, los conceptos de competencia
y jurisdiccion, entre otras figuras sacras del ordenamiento juridico colombiano, es
necesario que a la luz del principio pro-sobreviviente que se plantea se le
otorguen estas facultades al juez penal ordinario por parte del legislador.

Si bien en la legislacion Colombia en el campo del Derecho Penal no estan
permitidas las medidas cautelares innominadas, hay que tener en cuenta como ya
se ha expresado anteriormente, que al ser el marco de la justicia transicional un
cuerpo normativo sui generis, debe facultarse al juez para aplicar este tipo de
cautelas porque ellas aseguran la proteccion del objeto de litigio y la efectividad
de la sentencia, Para decretarlas el juez debera tener en cuenta unos criterios
como por ejemplo; La existencia de la amenaza o vulneracion del derecho; las
cuales han sido explicadas por la Corte Constitucional (2010) en la sentencia T-
1002 como lo siguiente:

El riesgo al que esta expuesto un derecho es una vulneracion aleatoria del
mismo, la amenaza es una vulneracion inminente y cierta del derecho vy la
vulneracion consumada es la lesion definitiva del derecho. Como ya se expreso, la
amenaza implica de por sf inicio de vulneracion del derecho (...) En definitiva, existe
un riesgo en abstracto sobre todos los derechos, riesgo que se puede convertir
en amenaza y luego en dafio consumado. La diferencia entre riesgo y amenaza
dependera del material probatorio que se sustente en cada caso en particular”.

Sin embargo, la anterior propuesta genera un obstaculo: su integracion en el

ordenamiento juridico colombiano. El proyecto de implementacion de una medida
cautelar innominada en el ambito procesal penal para proteger o garantizar el efectivo
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cumplimiento de la sentencia emanada por JEP tomando como asidero juridico el
principio pro-sobreviviente, se deberfa asimilar bajo un marco de reformas legales
necesarias al codigo de procedimiento penal — hoy ley 906 de 2004 -y al codigo penal
colombiano.

Estas reformas legales se hacen necesarias, toda vez que, en el Cddigo de
Procedimiento Penal colombiano, solo se limita a que en el proceso penal se tendran
medidas cautelares de caracter real y personal, y no amplia el espectro hacia la
materializacion de una medida cautelar de caracter innominada. Pero ;qué fin tienen las
medidas de esta indole?, estas medidas cautelares, segun Rengel Romberg se definen:

...como aquellas no previstas en la ley, que puede dictar el juez segun su
prudente arbitrio, antes o durante el curso del proceso, con el objeto de
prevenir que pudiera quedar ilusoria la ejecucion del fallo o cuando hubiera
fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves o
de dificil reparacion al derecho de la otra. (Rangel, 1989, p. 91).

Por ende, al examinar el cddigo procedimental penal, se denota la ausencia de esta figura
procesal, lo cual hace ineficaz la proteccion juridica en materia penal sobre los derechos
de los sobrevivientes que esperan pronta y verdadera justicia por parte de la JEP.

1.1 Entonces, con el fin de cautelar el cumplimiento de la sentencia de la
JEP, se hace indispensable reformar por via legal, la ley 906 de 2004, con el fin de
implementar las medidas cautelares de ese tipo, siendo que, en un marco de
justicia premial, como la del Estado colombiano, se debe propender por una
seguridad juridica efectiva frente a los derechos de las victimas y de los
procesados.

1.2 Sin desmeritar lo anterior, en segundo lugar, se considera de vital
importancia las reformas juridicas al codigo procesal penal, ya que entrando en el
campo de una interpretacion sistematica del derecho, se debe acudir al Codigo
General del Proceso, que en el articulo 590, se le confiere a las partes acudir a esta
figura procesal para la proteccion de los intereses en litigio, por ende se garantiza
mayor eficacia juridica al momento de proteccion de derechos, y no se limita a las
medidas tradicionales de cada proceso judicial.

1.3 En el eventual caso de no ser posible la reforma juridica al Cédigo de
Procedimiento Penal, se debe utilizar un criterio hermenéutico amplio,
fundandose en el mandato constitucional 29 sobre la aplicacion de favorabilidad,
asi anexando por via analdgica esta figura procesal civil al procedimiento penal.
Ademas, sumado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que el C.P.P. cuenta en su
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articulo 25 con una clausula de remision al Codigo de Procedimiento Civil (hoy
Cddigo General del Proceso), lo que amplia aun mas la aplicacion de dichas
medidas en el marco de un proceso penal.

La propuesta planteada, es un mecanismo que se debe utilizar a efectos de
concretar las medidas de reparacion propias de un Sistema integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion, principios que son fundamentales para el correcto desarrollo
del modelo de justicia transicional, cuyo maximo objetivo es lograr que un pais que ha
vivido mas de medio siglo de guerra, logre avanzar y superar los traumaticos eventos del
pasado que tanto dafio han causado y que tanta huella han dejado en el imaginario
colectivo colombiano.

Conclusiones

Mucho se ha discutido acerca del funcionamiento de la JEP, de su implementacion,
de si es un sistema que permita la verdad vy la justicia o por el contrario permita la
impunidad, etc.; ante los ojos de la opiniéon publica, todos estos puntos parecen siempre
estar en tela de juicio, y no es para menos cuando se habla de las instituciones que van
a juzgar a algunas de las personas mas polémicas en la historia de la sociedad
colombiana.

Sin embargo, en la comunidad juridica el debate ha sido un poco distinto, ya que
mas alla de analizar el impacto social que generara la implementacion y puesta en marcha
de todo el marco de justicia transicional, el analisis se ha centrado en el aspecto
meramente juridico del mismo, muchas veces llegando a olvidar a aquellos que han
sufrido el conflicto de manera directa.

La comunidad juridica se ha encargado durante mucho tiempo de proteger a
ciegas figuras que se entienden como irrefutables e inmutables al ser el resultado de
cientos de afios de desarrollo de la teoria juridica en el mundo, sin embargo, suele
olvidarse que el derecho y las normas juridicas deben estar al servicio del hombre, y no
viceversa. En el caso que se propone, queda en evidencia que muchas de las figuras y
principios actuales como la cosa juzgada, seguridad juridica, jurisdiccion, competencia,
etc., deben ser replanteados y relativizados en favor de grupos poblacionales especificos,
como en este caso lo son los sobrevivientes; y si bien estas afirmaciones y planteamientos
pueden llegar a causar panico dentro de quienes no quieren modificar el status quo que
existe dentro de las normas juridicas, debe recordarse que el derecho no debe ser un fin
en si mismo, y que ninguno de los criterios y avances que se han logrado hoy existirfan
si nadie se hubiese atrevido a pensar el derecho como un medio y no como un fin.
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Es por esto que, para superar un conflicto como el colombiano, compuesto por
unas caracteristicas Unicas en el mundo, se necesita también de todo un cuerpo
normativo sui generis que permita la efectiva reconciliacion nacional bajo la construccion
de una memoria colectiva, y por, sobre todo, bajo la reparacion, restitucion vy
reconocimiento de aquellos que han conocido la guerra y sus consecuencias como nadie:
los sobrevivientes.
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