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Resumen

Con el presente trabajo se buscoé demostrar que el debido proceso se encuentra en intima relacién
con el acceso a la justicia, los cuales funcionan como contrapeso entre si. Estos han sido entendidos
en su consideracion de derechos, asi como de principios rectores. Ello desarrollado a través de una
investigacion cualitativa, a través de un estudio analitico de la doctrina y hermenéutico de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Constitucional
Colombiana.
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Due process as a fundamental human right that guarantees access to the administration of
justice in Colombia

Abstract

With the present work, we sought to demonstrate that due process is closely related to access to
justice, which function as a counterweight to each other. These have been understood in their
consideration of rights as well as guiding principles. This developed through qualitative research,
through an analytical study of the doctrine and hermeneutics of the jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights and the Colombian Constitutional Court.
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Introduccion

El debido proceso se erige como un derecho fundamental del que goza todo ser humano.
Este derecho se vincula a multiples principios, garantias y derechos. Pero una de los mas
importantes, a nuestro juicio, es la relacion que tiene con el derecho de acceso a la justicia. Cabe
resaltar que estos dos derechos no siempre han sido estudiados en forma conjunta, pero su
vinculacion deviene insoslayable. Hay que recordar que Colombia es un Estado social de derecho,
donde se busca la maxima proteccion de los derechos inherentes a los ciudadanos (Blanco, 2013).
La Carta Magna y su garantia con los derechos fundamentales se traduce en bienestar social, y el
interés general siempre prevalecera sobre cualquier interés particular (Saidiza y Carvajal, 2016).

A lo largo de este trabajo se buscara sostener, en consecuencia, que se trata de dos derechos
intimamente relacionados. Ello no significa que uno sea mas importante que el otro, ni que se
sobrepasen. En efecto, buscaremos demostrar que ambos funcionan como contrapeso. Un
ilustrativo ejemplo nos explica esta relacion. El principio de ser juzgado en tiempo razonable, el
cual es parte integrante del derecho de acceso a la justicia, implica también una vulneracién al
debido proceso en caso de no verse acreditado. Esto por cuanto el acceso a una justicia lenta es
equivalente al rechazo de justicia, a la vez que significa un actuar contrario al debido proceso.

En este orden de ideas, la investigacion buscara argumentar la necesidad de abordar el
problema de la proteccion constitucional del derecho fundamental y humano al debido proceso
como una garantia para acceder a la administracion de justicia en Colombia. El debido proceso,
como lo consagra el articulo 29 de la Constitucion politica, es, al mismo tiempo, un pilar
fundamental e inamovible, sobre el cual descansa todo el sistema juridico, y debe respetarse en
todas las actuaciones administrativas (Blanco y Gémez, 2016); y una garantia fundamental frente
a los derechos del sujeto que busca acceder a la administracion de justicia para solicitarle al juez
el reconocimiento de un derecho sustancial o procesal que no pudo conseguir con su contraparte
de manera amigable o que el juez le negd desconociendo el principio de legalidad del debido
proceso, para cumplir asi con uno de los fines del Estado como de la paz y la convivencia pacifica.

En consideracion a lo anterior se planteard la siguiente pregunta de investigacion
coadyubada con un objetivo general y tres especificos: ¢De qué manera el derecho humano y
fundamental al debido proceso ha garantizado el acceso a la administracién de justicia en
Colombia, entre el periodo 2014 — 20217 . De otra parte, se esboza igualmente el siguiente objetivo
general: Establecer la forma en que el derecho humano y fundamental al debido proceso ha
garantizado el acceso a la administracion de justicia en Colombia, entre el periodo 2014 — 2021.

Para dar respuesta a esta pregunta, se utiliz6 una metodologia de investigacion que
responde al tipo de investigacion juridica basica o pura, desde el abordaje teorico-conceptual del
significado para el juez colombiano; y la aplicacion del principio de legalidad en el desarrollo del
debido proceso como principio constitucional y como derecho humano. Desde el modelo
cualitativo de analisis del derecho en la revision documental, siendo estrictamente bibliogréfica.
Resaltando también el caracter dogmatico y hermenéutica de la investigacion.

En materia de estructura del articulo, se plantearon tres objetivos especificos lo que
permitié realizar una division al presente articulo de tres secciones una por cada objetivo
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especifico: en la primera seccion, se trabajara el concepto de debido proceso y ciertas garantias y
principios vinculados al mismo, tales como la tutela judicial efectiva, el principio de igualdad y el
de legalidad. Luego, en la seccion dos se estudiaran los aspectos recurrentes y las falencias de la
jurisprudencia internacional de derechos humanos en materia de debido proceso. En la tercera
seccion, se abordara el control de convencionalidad y la obligatoriedad para el Estado Colombiano
de aplicar la jurisprudencia emanada de la CIDH, desde la Optica de la corte constitucional a partir
de casos resueltos, para finalmente, exponer un analisis de resultados.

Metodologia de analisis y recoleccion de datos

El presente articulo es el resultado de una investigacion evaluativa que puede considerarse,
segiin Domingo (2008), como un “conjunto de procesos para la obtencidn y analisis de informacion
que sustenta juicios de valor sobre el objeto de estudio y la decision que se ha investigado” (p. 41).
En este sentido, se analiza y evalua si el Estado colombiano, garantiza el acceso a la administracion
de justicia, respetando los preceptos establecidos en la ley y la jurisprudencia, al aplicar los
procedimientos regulados en los codigos de procedimiento, garantizando el nucleo esencial del
debido proceso como garantia fundamental del ciudadano cuando acude al juez para que le
resuelva su controversia.

La descripcion anterior sobre una metodologia evaluativa encuentra su sustento tedrico en
el modelo de esta forma de investigacion propuesta por Correa, Puerta & Restrepo (1996), quienes
afirman que esta investigacion social involucra todos los aspectos de la vida social de un
conglomerado humano (semejanza con todos los métodos de investigacion) pero haciendo énfasis
en la utilidad de un conocimiento ya establecido, orientado a la apreciacion y valoracion objetiva
de factores e indicadores relacionados de una realidad social que conduzca al establecimiento de

unos criterios especificos que puedan ser valorados y que garanticen el éxito de un proceso (Correa
et al., 1996, pp. 29-46).

La metodologia implementada para efectos del desarrollo de la investigacion se
fundamento en la cualitativa. La estrategia metodoldgica para la realizacion del presente articulo
de investigacion permitio seleccionar un método, unas técnicas y unas fuentes de recoleccion de
informacion, se hizo dividiendo el trabajo en tres momentos: el primero de recoleccion de
informacion, segundo de seleccion y sistematizacion de las fuentes de informacion y tercero de
analisis y procesamiento de los datos tedricos y empiricos producto del trabajo realizado.

Como primera medida, se hizo una exploracion en bases de datos, posteriormente se
analizo y selecciono la informacion pertinente. Las bases de datos a las cuales de acudi6 fueron
Google académico, Redalyc, refseek, Springer Link, Scielo, Dialnet, Academia.edu, V lex,
BASE, etc; y bibliotecas virtuales de universidades como Santo Tomads, la Libre, los Andes, la
Javeriana, el Externado de Colombia, entre otros; en el ambito normativo, convencional,
constitucional y legal, respecto del debido proceso y el acceso a la administracion de justicia en el
contexto de los derechos humanos, en el componente de justicia, en el proceso establecido en la
jurisdiccion ordinaria en Colombia y el Corte Interamericana de derechos Humanos.

Esta primera revision se complementd con los estudios de autores que constituyen la
doctrina desde las diferentes tesituras en el ambito internacional y nacional, estudios doctrinales
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que han influido en la construccion de la garantia del debido proceso como garante del acceso a la
administracion de justicia en Colombia.

Para terminar la exploracion analitica, evaluativa y documental se adelant6 un estudio
hermenéutico respecto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
versus la Corte Constitucional Colombiana con sentencias de tutela, de unificacion y de
constitucionalidad, para tal efecto, se aplicé el instrumento de recoleccion a través del método
FIRAC (Facas, Sisee, Rules, Application, Conclusion), el cual permiti6 precisar las
interpretaciones construidas por las cortes relacionadas en lo atinente a la garantia del debido
proceso como derecho fundamental y derecho humano, que garantiza el acceso de la
administracién de justicia, lo cual busca la paz y convivencia pacifica en un Estado social de
derecho que estd gobernado por el principio de legalidad.

De las 31 sentencias escogidas de la Corte Constitucional, en razén a que desarrollan de
manera reflexiva y con una carga argumentativa significativa el tema objeto de estudio y dan a
conocer la posicion del tribunal de cierre, con respecto a los preceptos existentes y vigentes en
nuestro ordenamiento juridico, se trabajaron en profundidad las siguientes: Sentencia T-976/14;
Sentencia SU230/15, Sentencia T-371/16; Sentencia C-070/18; Sentencia SU024/18 y Sentencia
C-210/21.

Resultados
El debido proceso

Por debido proceso formal, debe entenderse a la garantia de defensa en juicio. No obstante,
no debe reducirse a ésta, sino que abarca a los distintos principios que hacen a la efectiva defensa
en juicio, tales como el principio/derecho a ser oido, la aplicacién del derecho establecido al
momento del hecho que se juzga, entre otras cuestiones (Salas Vega, 2018, p. 38). Podriamos
afirmar entonces, que las condiciones minimas que hemos venido mencionando hasta aqui, hacen
al debido proceso formal.

Por su parte, el debido proceso sustantivo puede ser entendido como el &mbito material,
que hace al control de constitucionalidad que ejerce el poder judicial de todos los actos de los
poderes publicos del Estado, tales como las normas.

En este orden de ideas,

El debido proceso en su dimensidn sustantiva o material, parte de las garantias que conforman el
debido proceso procesal o formal, pero las trasciende, y en su afan de lograr el valor justicia, apela
a los principios complementarios de razonabilidad y conexion entre los hechos, el derecho y la
sentencia, ademas de acompafiarlos de los principios de certeza, oportunidad, legitimidad y justicia
(Salas Vega, 2018, p. 40).

Asi queda delimitado el derecho del debido proceso en sus dos facetas, formal y sustantiva,
como aquellas garantias minimas que debe cumplir el Estado en el ejercicio de cualquier tipo de
proceso, asegurando, a su vez, la efectiva legitimidad, constitucionalidad y convencionalidad de
las normas aplicadas en el mismo.
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Principios y garantias vinculados

En funcidn de lo expuesto en el acapite precedente y en consonancia con lo expresado por
Salas Vega (2018),

(...) queda claro que el debido proceso no es una institucion simple, sino que estd conformada por
una serie de garantias o elementos, que podriamos considerar como otros derechos, relacionados
entre si, y cuyo cumplimiento en conjunto supone la efectivizacién del derecho al debido proceso,
el cual los engloba. El debido proceso, entonces, mas que ser identificado o consistir en un Unico
factor, consiste en la realizacion de un conjunto de diversos derechos; es en esa realizacion que se
debe entender el sentido del debido proceso (pp. 34-35).

En este contexto, el derecho de acceso a la justicia deviene insoslayable. Afirmamos que
se trata de uno de los derechos elementos que conforman el derecho del debido proceso, con
caracter de inescindible, a la vez que vinculado a otros principios que veremos a continuacion.

Cabe resaltar que, por ser el objeto de estudio del presente trabajo, esta cuestion serad
abordada en un acépite diferenciado y en forma exclusiva. Sin perjuicio de ello, su mencion en
estas breves lineas es trascendente ya que no puede discutirse el caracter que tiene el acceso a la
justicia de elemento constitutivo del debido proceso.

Principio de igualdad

Consagrado en las legislaciones de corte democratico como un derecho universal, enuncia
a la Justicia como un bien de todos y para todos. En términos generales y con justificadas
excepciones, todas las personas son iguales ante la Ley y en razén de ello deben ser tratadas de la
misma manera, sin ninguna distincién que provenga por razones de género, edad condicién social,
religion, raza, sexo o ideologia politica.

Asi lo afirma Rodriguez (s/f) y ademads sefiala que este principio junto con el derecho a la
no discriminacion es recogido por los distintos instrumentos internacionales sobre Derechos
Humanos, entre ellos la Convencion Americana de Derechos Humanos —en adelante, CADH—, en
su articulo 24 en concordancia con el 1.1 del mismo instrumento internacional. Segun explica, este
principio tiene una particular caracteristica ya que es un derecho humano fundamental, pero a su
vez sirve para orientar sobre la aplicacion e interpretacion de los otros derechos humanos
fundamentales.

En el derecho procesal, este principio se traduce en el derecho a la igualdad procesal o
posibilidad que deben tener todas las personas de acceder a la justicia y recibir el mismo trato, en
cuanto a la aplicacion de los procedimientos y la actuacién en el proceso en igualdad de
condiciones, por lo que en términos generales no es posible establecer ninguna diferencia ni trato
preferencial, salvo para aquellas personas que por situaciones particulares se encuentren en
situacion de discriminacion.

El derecho a la igualdad se ve reflejado en el ejercicio de otros derechos como el derecho
a la informacion, derecho a la defensa, derecho a poder realizar peticiones ante los organismos
administrativos y judiciales por lo que ademas exige del Estado un comportamiento proactivo, de
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manera de brindar oportunamente los mecanismos y estructura necesaria que proporcione a los
mas débiles y necesitados esa igualdad en el ejercicio de sus derechos.

Salmon y Blanco (2012) expresan que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1.1 de la
CADH todos los derechos que han sido recogidos en ese texto convencional deben ser respetados
y garantizados sin ninguna discriminacion, por lo que la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos —en adelante, CIDH- ha sido consistente en dejar sentado que el goce de
todos los derechos contenidos en la Convencion van marcados por el principio de igualdad; en este
sentido la revision de los casos y denuncias recibidas van en funcion de la verificacion de su
efectivo ejercicio o su eventual denegacion.

Tambien hacen referencia al informe “El acceso a la justicia como garantia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales”, donde la Comision Interamericana (2007) explica la
relacion existente entre la igualdad de armas y el debido proceso, de manera expresa afirma que:

Al haber una relacion directa entre la idoneidad del mecanismo judicial y la integridad de los

derechos econdémicos, sociales y culturales, la fijacion de un plazo razonable de los procesos en

materia social, la efectiva igualdad de armas en el proceso, y la adecuada revision judicial de las
decisiones administrativas, entre otras cuestiones, representa un camino para la exigibilidad de

estos derechos” (CIDH (2007) Citado por Salmén y Blanco, 2012, p. 65)

Lo antes expresado, de acuerdo con lo expuesto por Salmén y Blanco (2012), es
validamente aplicable a todos los casos donde la desigualdad entre las partes, afecta el derecho al
debido proceso; por ejemplo, las condiciones econdémicas precarias de una de las partes
interviniente en un proceso judicial, la coloca en un situacion de desventaja frente a la otra, pues
ésta contard con mas recursos para contratar asesores expertos, adelantar investigaciones, entre
otras actividades necesarias para probar lo alegado o demandado, produciéndose asi una
desigualdad respecto a la posibilidad de defenderse en el juicio.

Esta desigualdad procesal puede verse también en procedimientos administrativos, donde
el Estado se hace parte y puede en razén de su poder de autoridad, llegar a tener una posicion mas
ventajosa que sus propios administrados, al momento de ejercer la defensa de sus derechos e
intereses. Es por ello que la CIDH ha sefialado que considera cumplido el derecho al debido
proceso legal, unicamente cuando los justiciables tienen una efectiva y real igualdad procesal, es
decir, cuando en igualdad de condiciones, pueden ejercer sus derechos y defender sus intereses.

En razon de lo anterior, comparten el criterio de la CIDH, en cuanto a que es necesario que
el proceso reconozca y resuelva aquellos factores de desigualdad entre las partes, para que se
cumplan los objetivos que persigue el debido proceso, de lo contrario no se estaria atendiendo al
principio de igualdad ante la ley ni tampoco a la prohibicion de discriminacion, que tal y como ha
sido referido anteriormente, constituyen la base del debido proceso (CIDH (2007), Citado por
Salmon y Blanco, 2012, p. 65).

En cuanto a la igualdad de armas que debe existir en cualquier proceso judicial, Salmon y
Blanco (2012) opinan que ésta no debe quedarse s6lo en insistir en la necesidad de la igualdad
procesal, sino que debe ir mas alla, identificando las desigualdades que se generan y buscar
subsanarlas mediante la facilitacion de mecanismos e instrumentos que efectivamente garanticen
el cumplimiento de este derecho.
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También y a los mismos efectos de ilustrar como el principio de igualdad y no
discriminacién impactan en el derecho al debido proceso, Salmén y Blanco (2012) mencionan dos
sentencias dictadas por la CIDH para resolver casos donde por razones de discriminacion, se violo
el derecho al debido proceso.

En el primer caso, que versa sobre discriminacion por género es el Caso Gonzalez y otras
Vs. Meéxico. Salmon y Blanco (2012) sefialan que la CIDH dictamind que tanto el proceso de
investigacién como el judicial se vieron afectados por la discriminacion que sufren las mujeres,
por motivos culturales o prejuicios sociales, frente a su forma de vestir, ocupacion laboral,
conducta sexual, entre otras. Tales prejuicios pueden generar la descalificacion de la victima, al
otorgarsele poca credibilidad a sus argumentos o presuponiendo de antemano su culpabilidad y
ademas producir lentitud e inactividad por parte los fiscales, jueces y organismos policiales, asi
como influir negativamente en los érganos encargados de investigar los hechos y valorar las
pruebas.

El otro caso mencionado por Salmon y Blanco (2012) para explicar como la discriminacion
puede afectar negativamente un proceso judicial, es el de Fernandez Ortega y otros Vs. México,
donde la Corte verificd que al no dotarse a las victimas de intérpretes, (eran miembros de pueblos
indigenas), fueron colocadas en una situacion de aislamiento o marginacion que afect6 su acceso
a la Justicia y en consecuencia el derecho a la informacion, a la defensa y por ende al debido
proceso (Sentencia del 30 de agosto de 2010, parrafo 201, Citada por Salmon y Blanco, 2012, p.
67).

El principio de igualdad del que dimanan el derecho a la igualdad de trato y a la no
discriminacion, especificamente en el &mbito del derecho procesal, impone al Estado el deber de
equilibrar las posibilidades de las partes de defender sus derechos e intereses, mediante la
implementacién de medidas que busquen minimizar las dificultades y carencias propias que
colocan en una situacion de desventaja, a quienes por razones sociales, culturales o econémicas,
cuentan con menos recursos para actuar adecuadamente en el sistema judicial; sin estos
mecanismos de compensacion, dificilmente podran ejercer su derecho al debido proceso.

Tutela procesal efectiva

La tutela procesal efectiva es la garantia que el Estado brinda a los particulares para que, a
través de la resolucion de sus controversias, mediante un procedimiento idéoneo y oportuno, la
intervencion de un tercero imparcial y conforme al ordenamiento juridico vigente, puedan obtener
Justicia. No hay Justicia con una sentencia injusta o tardia, por lo que la efectividad es la condicién
fundamental para que el sistema judicial de cualquier Estado logre sus objetivos.

Rodriguez (S/F) habla de la administracion de justicia y explica que el derecho a la justicia
se manifiesta en dos sentidos, por una parte, con la obtencion de una sentencia justa y por la otra
que ésta se obtenga en un tiempo razonable; ambas condiciones ademas comportan la tutela
procesal efectiva, que no es mas que la proteccion de los administrados para la restitucion del
derecho que se haya violentado, por lo que si la Justicia se obtiene de forma tardia, los dafios
dificilmente podran ser revertidos, mucho menos resarcidos.
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Indica que ni la jurisprudencia de la CIDH ni de la Corte Europea de Derechos Humanos
han establecido un plazo fijo o unico para determinar cuando se considera que se ha incurrido en
la violacion al debido proceso, procediéndose al andlisis de cada caso en concreto y de las
circunstancias particulares que se presentan en cada uno de ellos, pues de ellas dependera el nivel
de complejidad del asunto por resolver.

Senala que la CIDH ha podido analizar el principio de plazo razonable, a la luz de los
articulos 7.5 y 8.120 de la CADH, expresando especificamente en materia penal, que el referido
principio busca evitar que los acusados se mantengan indefinidamente en esa condicion por no
obtener una sentencia en un tiempo justo, en resguardo ademas del derecho a la libertad que posee
todo individuo.

Siguiendo el desarrollo jurisprudencial de la Corte Europea, la CIDH ha mantenido ciertos
parametros para validar, en cualquier caso, si un proceso concluyé dentro de un plazo razonable,
identificando asi tres elementos que deben ser tomados en consideracion para verificar si se ha
transgredido tanto el principio de plazo razonable como el derecho al debido proceso: a) La
complejidad del caso, b) la actividad procesal del interesado y c) la conducta de las autoridades
judiciales.

Basados en estos parametros, segin expone Rodriguez (S/F) en el caso de Genie Lacayo
Vs. Nicaragua, la CIDH dictaminé que la Corte Suprema de Justicia de ese pais, no habia resuelto
en un plazo razonable, el recurso interpuesto por la parte acusadora, a pesar de las multiples
solicitudes realizadas por las partes involucradas, habiendo transcurrido un plazo de mas de dos
afos, desde que se admitio el recurso, violando asi lo dispuesto en el articulo 8.1 de la CADH e
incurrir en un retardo injustificado.

Otro caso que comentan y que muestra las consecuencias que puede generar el retardo
procesal y violacion del principio del plazo razonable es el caso Sudrez Rosero contra Ecuador,
donde la CIDH aclara que el proceso concluye cuando se dicta la sentencia y ésta ha quedado
definitivamente firme, por lo que debe incluirse, para efectos de verificar si ha sido resuelto en un
plazo razonable, todo el tiempo que dure el procedimiento, incluyendo los recursos que hayan
podido intentarse y su resolucion.

En este caso especifico, refiere Rodriguez (S/F) que el proceso judicial dur6 mas de 50
meses, lo que causé ademas de la violacion del derecho al debido proceso y a ser juzgado en un
plazo razonable, que el imputado permaneciera detenido por un tiempo mayor a la pena maxima
que le correspondia, debido al delito por el que fue condenado.

Estas situaciones ademas de los dafios que pueden causar a la persona y su dignidad, afectan
al sistema judicial de cualquier pais, por generar en la colectividad en general, desconfianza y poca
credibilidad en el sistema judicial, ademds de cuantiosas pérdidas econdmicas, al tener el Estado
que afrontar las consecuencias patrimoniales de demandas intentadas por los dafios morales o
materiales y perjuicios ocasionados.

Aunque la CIDH plantea el analisis global del procedimiento, lo que comporta la revision
de las causas que generaron el retardo procesal, para luego determinar si el principio de plazo
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razonable fue o no vulnerado, ha quedado claro con las decisiones dictadas y la jurisprudencia de
la CIDH que no exime de responsabilidad a los Estados, situaciones de hecho presentadas como
la congestion de los tribunales o recarga de trabajo, pues se encuentran obligados de cualquier
manera a tramitar con diligencia y la debida celeridad los procesos judiciales, especialmente
aquellos donde se encuentra comprometida la libertad de una persona.

Siendo la tardanza en los procesos judiciales, una constante en la mayoria de los paises de
América que repercute en la seguridad juridica, las sentencias antes citadas y en especial el caso
de Genie Lacayo Vs. Nicaragua, tal y como lo comentan Salmoén y Blanco (2012) constituyen un
precedente importante que debe poner en aviso a otros Estados que presentan condiciones
similares.

De acuerdo con lo sefialado por Salas (2018) la doctrina no sélo ha debatido la relacion
que existe entre el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, sino que también ha discutido
si son una misma garantia o si una forma parte de la otra. Para este autor se trata de dos nociones
distintas, aclarando que la tutela jurisdiccional o procesal efectiva encierra al debido proceso,
otorgandole un alcance mas amplio o general, segin se detalla a continuacion.

Refiere a Carocca (1996) para explicar que la tutela jurisdiccional efectiva se asocia con el
derecho que toda persona tiene de obtener por parte del Estado la proteccion y tutela de sus
derechos e intereses, mediante la prestacion jurisdiccional y para algunos comprende también el
establecimiento de normas minimas de procedimiento.

Se comparte la opinidn en el sentido de considerar al debido proceso parte de la proteccion
que brinda el Estado a sus particulares, para que, a través de su sistema judicial y ordenamiento
juridico interno, puedan dilucidar derechos controvertidos y obtener una respuesta a los conflictos
juridicamente planteados, mediante la intervencion de un tercero imparcial que decidira conforme
los procesos y procedimientos legalmente establecidos.

En este sentido la tutela jurisdiccional o procesal efectiva comprende, de manera
enunciativa, el derecho de las personas a acudir a los 6rganos jurisdiccionales para la defensa de
sus derechos e intereses, mediante procesos que garanticen el ejercicio del derecho a la defensa, a
ser oido por sus jueces naturales, a contradecir lo demandado y probar lo alegado, a la obtencidon
de una decision justa y oportuna, a ejercer en igualdad de condiciones los recursos previstos en la
Ley, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, entre otros.

Salas (2018) divide el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en dos vertientes, la
primera dirigida al derecho de proteccion que debe brindar el Estado durante el proceso, lo que se
materializa con el debido proceso y una segunda vertiente que arranca desde antes de activar la
actividad judicial, pues se requiere contar con una estructura y condiciones previamente
establecidas para que el litigio se desarrolle adecuadamente y el proceso cumpla su finalidad de
forma eficaz y eficientemente.

En este sentido se apoya en lo expuesto por Monroy Galvez (1996) para ilustrar sobre el
alcance de la tutela jurisdiccional efectiva antes del proceso, quien expresa:

(...) el derecho a la tutela jurisdiccional antes del proceso consiste en aquel derecho que tiene toda

persona, en tanto es sujeto de derechos, de exigir al Estado provea a la sociedad de los requisitos o
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presupuestos materiales y juridicos indispensables para solventar un proceso judicial en
condiciones satisfactorias (Monroy Galvez (1996), citado por Salas, 2018, p. 245).

Con base a lo antes expuesto, Salas (2018) advierte que esta proteccion exige ademas de
condiciones juridicas, el establecimiento de un ambiente o contexto idoneo, lo que comprende
factores de orden econémico, politico y social, que son los que constituyen la plataforma necesaria
para dar solucion a los conflictos planteados, a través de un sistema judicial coherente y eficaz.

Por lo tanto refiere que el Estado para brindar una tutela jurisdiccional efectiva, ademas de
garantizar el debido proceso, debe proporcionar a cualquier ciudadano condiciones juridicas y que
le garanticen la resolucion de conflictos a través de organos autonomos e independientes y la
existencia de normas procesales preconcebidas o previamente establecidas que contengan
procedimientos expeditos y sencillos; ademds debe brindar condiciones fisicas y materiales, como
la infraestructura adecuada para prestar el servicio de Justicia, entre otros.

En conclusion, el Estado a través del principio de tutela jurisdiccional efectiva, crea las
condiciones suficientes e idoneas para brindar a los particulares los mecanismos y entorno
necesario, que le permitan la obtencion de justicia. Es por ello que Salas (2018) lo presenta como
un derecho amplio y genérico que comprende entre otros, al debido proceso, por medio del cual se
garantiza el desarrollo correcto y adecuado de cualquier proceso judicial.

Principio de legalidad

Este principio ordena a las autoridades gubernamentales, tanto administrativas como
judiciales a actuar apegado al ordenamiento juridico y en razon de ello su gestion debe limitarse
al ejercicio de las facultades que ese mismo ordenamiento les atribuya, para el cumplimiento de
las funciones gubernamentales y fines del Estado. En estricto apego al principio, los funcionarios
y autoridades administrativas y judiciales solo estan facultados para lo que de manera expresa esté
dispuesto constitucional y legalmente; por argumento en contrario, se les prohibe todo aquello que
no haya sido expresamente autorizado.

Tal y como lo expresa Rodriguez (S/F) el principio de legalidad influencia temas més
complejos que el aspecto procesal, pero por supuesto impacta en el debido proceso, toda vez que
ordena el cumplimiento de los procedimientos legalmente establecidos y su inobservancia por
supuesto, es una de las manifestaciones de transgresion a este principio.

Del principio de legalidad se desprenden dos preceptos de gran importancia en materia
procesal, el principio de regulacion minima y el principio de reserva legal, de donde se desprende
que la elaboracion de normas y el disefio de procedimientos legales, en opinion de Rodriguez (S/F),
deben estar expresadas y leyes formales, esto es, aquellas que emanan del poder legislativo y de
los procedimientos establecidos para la formacion de Leyes.

Este principio esta consagrado en el articulo 9 de la CADH y de su contenido se desprenden
varias limitaciones para quien corresponda la aplicacion de una sancion o pena; junto con el de
legalidad, consagra el principio de irretroactividad, al prohibir la condena por hechos u omisiones
que para el momento en que se produjeron, no eran considerados ni estaban tipificados legalmente
como delitos. Igualmente prohibe la aplicacion de una pena mayor que aquella que estaba prevista
para el momento de la comision del hecho punible, pero, si con posterioridad a su perpetracion,
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ocurre una reforma legal que reduzca la pena, ésta serd la que se imponga, en beneficio del
delincuente.

Tales limitaciones, si bien no forman parte de las garantias judiciales previstas en el articulo
8 de la Convencidn, guardan una estrecha relacién con el debido proceso y proporcionan seguridad
al particular, frente a la accion punitiva que por su poder sancionador ejerce el Estado.

Aunque el articulo 9 ha sido redactado especificamente dirigido al ambito penal, es
aplicable a otros procesos donde también se ejerce una actividad punitiva, criterio que la CIDH ha
dejado sentado al expresar que es perfectamente extensible a otros procesos como los
administrativos, donde también existen leyes que imponen sanciones para los ciudadanos que
incumplen o violentan las normas que regulan su actuacion y su relacion con el Estado.

Este criterio se sustenta en lo dispuesto en el articulo 29.c de la CADH, gue contiene una
orientacion sobre el cumplimiento de sus normas, al ordenar que ninguna de sus disposiciones
puede ser interpretada en forma aislada, excluyendo otros derechos y garantias inherentes a la
persona humana o que se deriven del sistema democratico y representativo del gobierno.

En este sentido, aunque regule una materia especifica, el criterio debe mantenerse y
aplicarse a otras disciplinas ya que el fin que persigue la CADH es crear las condiciones y marco
juridico en el que los paises deben desenvolverse, en resguardo de los derechos humanos
fundamentales y garantias ciudadanas que deben imperar en cualquier sistema democratico.

La CIDH deja plasmado su criterio en sentencias como la dictada en el caso Baena Ricardo
y otros Vs. Panama, donde se expresa que en un sistema democratico deben ser extremadas las
precauciones para evitar que las sanciones que se apliquen no vayan en contra de los derechos
basicos de las personas, por lo que debe verificarse con suma rigurosidad el cumplimiento de los
extremos legales fijados para tipificar la conducta como ilicita. (Sentencia de fecha 2/2/2001. Serie
C. N° 72. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama).

Salmoén y Blanco (2012) comentan la misma sentencia para afirmar que la CIDH, partiendo
del fundamento del principio de la legalidad y en aras de preservar la seguridad juridica, ha
formulado las bases del principio de irretroactividad desfavorable de una norma punitiva,
imponiendo como requisitos que debe cumplir cualquier norma sancionadora, sea penal o
administrativa, el que tales regulaciones sean hechas previamente del conocimiento general, es
decir, que antes de cometerse el hecho ilicito, las normas que asi lo califiquen y establezcan la
sancion, hayan sido hechas del conocimiento publico o puedan serlo.

Se expresa ademas en la sentencia en comento que las normas que califiquen a un hecho
como ilicito y los efectos juridicos que produce, deben ser preexistentes a la conducta asumida por
la persona considerada infractor, pues de lo contrario, el ciudadano no podria orientar su
comportamiento al ordenamiento juridico, exponiéndose a ciegas a sufrir las consecuencias que
traeria tal desconocimiento.

Siguiendo con Salmén y Blanco (2012), atendiendo entonces al principio de
irretroactividad de la ley penal desfavorable, el Estado no debe ejercer su poder punitivo de forma
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retroactiva, cuando éstas impongan mayor pena, establezcan circunstancias agravantes o creen
figuras que agravan el delito, pero ademas, no le esta permitido aplicar una pena o sancion por un
hecho que para el momento en que se produce, no estaba calificado como delito o no era
considerado punible.

En el caso Mohamed Vs. Argentina, la CIDH expresa que, en un Estado de Derecho, el
principio de legalidad objeto de analisis, junto con el de irretroactividad, deben regir la actuacion
de todos los 6rganos estatales, principalmente cuando ejercen su poder punitivo, pues es en esta
accion cuando se manifiesta con mayor fuerza el poder represivo del Estado (Caso Mohamed Vs.
Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005.
Serie C. N° 126).

El debido proceso en las Cortes internacionales de derechos humanos

Para comenzar el andlisis de este principio a la luz de los criterios esbozados en distintas
sentencias de las cortes internacionales, se comenta el voto razonado del magistrado Ferrer en el
caso Maldonado Ordofiez Vs. Guatemala, donde claramente explica que el debido proceso es la
expresion de las garantias judiciales previstas en el articulo 8 de la CADH, que contempla un
sistema o conjunto de derechos, dirigidos a condicionar el poder sancionador del Estado y evitar
la imposicion de decisiones arbitrarias en perjuicio del imputado.

Este conjunto de derechos que conforman lo que llama sistema de garantias son: el derecho
de toda persona a ser escuchada y, en consecuencia, el derecho a la defensa; el derecho a ser oida
y a obtener una resolucion dentro de un plazo razonable, el derecho a ser juzgada por un tribunal
competente y por un juez independiente e imparcial y el deber para los administradores de Justicia,
de motivar las resoluciones a que haya lugar.

Cabe mencionar que la CIDH en el caso Barbani Duarte y otros contra Uruguay, dejo
sentado que el articulo 8 de la CADH consagra los lineamientos sobre el debido proceso legal, que
conciernen a una serie de requisitos que deben cumplir las instancias procesales para que las
personas estén preparadas para la defensa de sus derechos, ante cualquier acto del Estado que los
pueda afectar (Sentencia Serie C, N° 234, 2011).

Luego, en el caso Ruano Torres y otros contra El Salvador, la CIDH expres6 que el debido
proceso esta intimamente ligado con la nocion de Justicia que se refleja en tres aspectos: 1) Acceso
a la Justicia no solo en lo que concierne a los aspectos formales propios de cada proceso, sino que
resuelva los aspectos que crean desigualdad entre los justiciables; II) El desarrollo de un juicio
justo; III) La resolucion de las controversias planteadas pero asegurando una decision justa que se
acerque al mayor nivel de correccion del Derecho (Sentencia Serie C, N° 302, 2015).

Continuando con el voto razonado del Juez Ferrer, expresa en cuanto al derecho a ser
juzgado ante un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, que haya sido ademas
establecido con anterioridad al conocimiento de la causa, sefiala que la CIDH ha sido enfatica y
asi lo ha dejado sentado en el caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, al considerar este derecho como
un precepto fundamental del debido proceso, que a su vez involucra el derecho de las personas a
ser juzgadas por tribunales ordinarios segun los procedimientos legalmente establecidos
(Sentencia Serie C No. 206, 2009).
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Este criterio cifie la existencia del Juez Natural y sus competencias a la ley, que ha sido
definida por la Comision Interamericana (1986) como “(...) la norma juridica de caracter general,
cefiida al bien comun, emanada de los organos legislativos constitucionalmente previstos y
democraticamente elegidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones
de los Estados Partes para la formacion de las leyes” (Comision Interamericana (1986), citado en
Sentencia Serie C No. 206, 2009).

El magistrado Ferrer en el voto razonado in comento, también hace alusion a que las
garantias previstas en el referido articulo 8.1 de la CADH son aplicables igualmente a cualquier
autoridad administrativa que decida un asunto de su competencia, vulnerando derechos
fundamentales de las personas, resaltando que, si bien no le son exigibles las normas propias de la
actividad jurisdiccional, si tienen el deber de asegurar que sus decisiones no sean ilegales, injustas
o desmedidas.

Es por esto que la CIDH ha extendido estas garantias judiciales a otros procedimientos
previstos para temas civiles, laborales, fiscales u otras disciplinas administrativas, sefialando que
al momento del establecimiento de derechos y obligaciones, se deben observar las mismas
garantias protectoras, destinadas a brindar seguridad juridica a las personas involucradas, en
respeto a su derecho al debido proceso, independientemente de la materia que el procedimiento
esté destinado a regular; en el entendido que su incumplimiento conlleva a la violacion de la norma
convencional antes citada.

Esta amplia concepcion sobre las garantias judiciales que deben prevalecer en cualquier
proceso administrativo o judicial, ha permitido, de acuerdo a lo expresado por el Juez Ferrer, que
en otros procedimientos se instalen mecanismos tendientes a proteger situaciones especiales como
los derechos sobre territorios indigenas, procedimientos disciplinarios sobre destitucion de jueces,
procedimientos administrativos migratorios, procedimientos civiles por dafios y perjuicios,
procesos de solicitud de acceso a la informacion o algunas decisiones en procedimientos
electorales, entre otros.

En cuanto a las garantias minimas que deben asegurar los estados miembros respecto del
debido proceso legal, Ferrer nuevamente referencia al caso Baena Ricardo Vs. Panama, para
indicar que la CIDH se ha pronunciado expresando que al ser considerado un derecho humano la
obtencion de garantias que permitan lograr decisiones justas, tales garantias minimas establecidas
en el articulo 8 de la CADH, deben ser respetadas en cualquier procedimiento administrativo que
pueda afectar derechos de las personas. (Sentencia Serie C. No. 17, 2001).

Resume su posicion expresando que la actuacion administrativa en algunos Estados
conlleva al ejercicio de funciones cuasi-jurisdiccionales, pues conoce asuntos que comportan
intereses y que, al ser resueltos, sus decisiones afectan derechos de las personas involucradas, por
lo que luce necesario el establecimiento de limites y reglar su actuacion, atendiendo en primer
lugar al respeto que deben tener a los derechos humanos fundamentales.

Es por ello que es una exigencia para cualquier autoridad publica, sea administrativa,
legislativa o judicial, que sus decisiones sean tomadas apegadas al debido proceso, encontrandose
impedidas en consecuencia, de dictar actos administrativos, sancionatorios o de cualquier otra



DEBIDO PROCESO COMO DERECHO HUMANO Y FUNDAMENTAL 14

naturaleza, sin que se les otorguen a las personas involucradas, las garantias minimas previstas en
el citado articulo 8 de la CADH.

El respeto al principio del debido proceso como garantia protectora de los derechos
humanos fundamentales y la aplicacion de las garantias minimas contenidas en el articulo 8
eiusdem, en procedimientos sancionatorios distintos a la naturaleza penal, especificamente en el
ambito administrativo, de acuerdo a lo comentado por el magistrado Ferrer, ha sido la linea que
jurisprudencialmente ha mantenido la CIDH, quien ademas ha aclarado que aunque la disposicion
in comento ha sido denominada “Garantias judiciales”, no debe ser interpretada estricto sensu,
sino que debe ser tomada asumida como regla para procedimientos de distintos érdenes, donde se
vean afectados los derechos de las personas.

Esto quiere decir que no s6lo en materia judicial se debe respetar el debido proceso legal,
sino que ademds es una norma para todos los organos estatales, quienes deben en cualquier
procedimiento sancionatorio o coercitivo, observar el cumplimiento de las garantias minimas
exigidas para que puedan los particulares defender sus derechos de forma adecuada, debiendo en
todo caso seguir el debido proceso legal.

El derecho al debido proceso legal como lo denomina la CIDH resulta ser, en opinion de
Rodriguez (S/F), el derecho mas infringido por los Estados y la causa principal por la que los
operadores del sistema judicial hacen infringir al Estado normas internacionales. Esto se debe a
que este principio informa, como ya se ha mencionado anteriormente a todo tipo de procesos,
independientemente de la materia sobre la que versan, pues es una garantia dirigida a resguardar
al individuo como persona humana y procurarle todos los medios necesarios para el ejercicio del
derecho a la libertad, la justicia a la defensa y a la igualdad; de alli, todos los derechos que se
derivan aplicables al proceso en general.

Tiene como finalidad verificar la legalidad y que se respeten las leyes por lo que requiere
de un complejo sistema de actividades realizadas en forma metddica y progresiva, donde un salto
o incumplimiento de alguna de las pautas previamente establecidas, puede provocar el agravio
para cualquiera de las partes involucradas e interesadas en el reconocimiento de un derecho o
restitucion de una situacion juridica que ha sido infringida.

Se refiere en especial al proceso penal, porque en estos procesos se encuentra
comprometida el derecho a la libertad, considerando que si bien resulta conveniente imponerle
algunas restricciones para garantizar el resultado de la investigacion del hecho delictivo y su acervo
probatorio, deben fijarse previa y legalmente los limites de tales restricciones, partiendo siempre
de la presuncion de inocencia del procesado.

El debido proceso como garantia constitucional se presenta en general con una regulacion
muy amplia por lo que Rodriguez (S/F) indica que debe complementarse con ciertos requisitos
minimos, de manera que logre efectivamente su objetivo y no quede s6lo como un enunciado
formal. Es por eso que entiende como los tratados internacionales en materia de derechos humanos
se han dedicado a aportar mayores detalles sobre los requisitos minimos esenciales que deben estar
comprendidos dentro del derecho al debido proceso.
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Seriala como pilares fundamentales los principios de audiencia previa y de igualdad entre
las partes procesales, por medio del cual se busca que el derecho a la defensa sea ejercido en
igualdad de condiciones, para lo cual, como ha sido expuesto anteriormente, se debe procurar a las
partes de las mismas oportunidades para ser escuchados y exponer alegatos, promover y evacuar
pruebas, acceder a la informacion o interponer los recursos de Ley, dentro de los mismo términos
o0 plazos.

El derecho a ser escuchado o de audiencia previa es considerado vital para las resultas de
cualquier proceso, sin importar su naturaleza, pues éste le da a cualquier persona la oportunidad
de defenderse y exponer sus argumentos, antes de que se dicte la sentencia o resolucion final.
Debido a su importancia en las resultas del juicio, la inobservancia o desconocimiento de este
derecho, trae como consecuencia la nulidad de todo lo actuado.

Refiere como precedente importante el caso Ruiz Mateos contra Espafia donde el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos declar6 la violacion del articulo 6.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, por parte del Tribunal Constitucional Espafiol, al no conceder el tramite de
audiencia para el demandante de litigio y habérselo otorgado s6lo al Abogado del Estado,
desconociendo el procedimiento de la cuestion de inconstitucionalidad por violacion de los
principios de igualdad procesal y de contradiccion. (Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Sentencia de 23 de junio de 1993).

Concluye Rodriguez (S/F), afirmando que el debido proceso es una garantia constitucional,
que en el campo penal guarda mayor sensibilidad pues como se refirid anteriormente, es en este
proceso que esta prevista la posibilidad de restringir el derecho a la libertad de un individuo, de
alli la importancia de ser considerado como un derecho humano fundamental por los Pactos
Internacionales sobre la materia, especialmente por la CADH, disponiendo ademds de un sistema
de garantias que amparan tanto a la persona privada de su libertad como al imputado en general.

Este sistema de garantia no siempre estd dispuesto en los ordenamientos juridicos
nacionales, pero en aplicacion del Derecho Internacional, tiene cardcter vinculante para los Estados
que forman parte, esto significa que los principios que informan al debido proceso, dispuestos en
los tratados internacionales y en especial en la CADH, tienen una doble finalidad, garantizar el
buen funcionamiento judicial y ademas velar por el respeto de otros derechos fundamentales.

Tal y como lo sefiala Herrera (2018) el debido proceso inicialmente fue un principio propio
del Derecho Procesal, cuya evolucion ha sido marcada por el Derecho Constitucional para rescatar
de su contenido principios y garantias que se le habian atribuido de manera exclusiva y
redimensionarlas de forma tal, que ahora son reconocidas como derechos fundamentales.

Esta evolucion segun expone, ha permitido que el debido proceso sea aplicado de manera
directa e inmediata y ha generado ademés que los jueces constitucionales puedan tutelarlo y
defenderlo, promoviendo la estricta observancia de sus postulados y vincularlo a los poderes
publicos, ocupando ahora espacios que antes eran asumidos como de estricta reserva legal.

Este cambio de concepcion del debido proceso y su reconocimiento como derecho humano
fundamental también se ha visto reflejado en el dmbito internacional, donde igualmente se ha
venido avanzado tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial, a partir del andlisis e
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interpretacion de las normas que incumben a este principio, en los tratados, pactos y convenios
internacionales.

Senala Herrera (2018), que tal avance se observa en las distintas sentencias emanadas de
la CIDH, por medio de las cuales y en aplicacién de los articulos 8 y 25 de la CADH sobre
Derechos Humanos, condenan a los Estados Parte, por incurrir en violaciones a lo dispuesto en
ambas disposiciones.

Pero lo que mas le sorprende es la actitud de los Estados y sus jurisdicciones, ya que, a
pesar de las condenas impuestas, continian con las mismas practicas procesales violatorias, al
punto de parecerle que desconocieran que el debido proceso es un principio constitucional, pues
en muchos casos los afectados han tenido que recurrir a las instancias internacionales para lograr
una sentencia reparatoria de los dafios que han sido causados por el Estado.

Es asi como se plantea si es necesario que el debido proceso siga avanzando mas alla de
haber alcanzado su reconocimiento como un derecho humano fundamental y en este sentido
presenta su propuesta, manejada por varios afios al interno de la CIDH, que este principio sea
tratado como una norma ius cogens o norma de cardcter imperativo, con todos los efectos juridicos
que ello trae consigo, pues se trata de normas que no pueden ser modificadas ni alteradas y que
cualquier acto que sea contrario a su contenido serd declarado nulo.

En su estudio refiere que la CIDH para el 2016 traza la linea jurisprudencial sobre normas
ius cogens, reconociendo como tales a la prohibicion de tortura y penas o tratos inhumanos y
degradantes, la prohibicion de cometer crimenes de lesa humanidad y la imprescriptibilidad sobre
la posibilidad de ser investigados y de ser sancionados los responsables, ademas de la prohibicion
de desaparicion forzada de personas y el deber que se tiene de investigar estos hechos.

Herrera (2018) refiere al Caso Goiburll y otros contra Paraguay, como un logro en el
reconocimiento del derecho de acceso a la justicia como norma ius cogens, expresando la Corte
en dicha sentencia lo siguiente:

De manera consecuente con lo anterior, ante la naturaleza y gravedad de los hechos, mas aun

tratdndose de un contexto de violacion sistematica de derechos humanos, la necesidad de erradicar

la impunidad se presenta ante la comunidad internacional como un deber de cooperacion inter-
estatal para estos efectos. La impunidad no seré erradicada sin la consecuente determinacion de las
responsabilidades generales —del Estado— y particulares —penales de sus agentes o particulares—,
complementarias entre si. El acceso a la justicia constituye una norma imperativa de Derecho

Internacional y, como tal, genera obligaciones erga omnes para los Estados de adoptar las medidas

que sean necesarias para no dejar en la impunidad esas violaciones, ya sea ejerciendo su jurisdiccion

para aplicar su derecho interno y el derecho internacional para juzgar y, en su caso, sancionar a los

responsables, o colaborando con otros Estados que lo hagan o procuren hacerlo (Herrera, 2018, p.

59).

Volviendo al debido proceso, merece especial atencion lo expuesto por el Juez de la CIDH
Antonio Augusto Cangado Trindade, en el voto razonado emitido con ocasion de la sentencia dictada
en el caso Acevedo Jaramillo Vs. Peru, sobre el plazo de la ejecucion de la sentencia y la violacion al
principio del debido proceso, cuando la misma no es ejecutada en un plazo razonable. En su opinion,
la cual es compartida plenamente, la sentencia forma parte del proceso, por lo que los Estados deben
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garantizar que la misma sea ejecutada dentro de un plazo razonable; lo contrario seria incurrir en la
violacion del principio del debido proceso y ademas del derecho de acceso a la Justicia.

Recuerda que el proceso es un medio para obtener Justicia, por lo que, si la decisién no es
materializada, este derecho también quedaria ilusorio, afirmando entonces que el cumplimiento de la
sentencia es un elemento constitutivo del propio derecho de acceso a la justicia, de donde se desprende
la relacioén que hay entre las garantias judiciales y la proteccion judicial, previstas y reguladas en la
CADH, en sus articulos 8 y 25, respectivamente, suficientemente comentados.

Concluye su voto razonado afirmando que el debido proceso involucra la decision final de la
autoridad judicial o tribunal nacional competente y su fiel ejecucion, por lo que no materializar su
cumplimiento haria nugatorio el derecho que con ella ha sido declarado, como sucedio en el caso que
motivd el voto razonado comentado, donde por muchos afios, el Estado demandado no dio
cumplimiento efectivo a las sentencias de amparo declaradas a favor de las victimas, configurandose
asi una violacion al debido proceso, por lo que se deben resarcir las lesiones que por tal
incumplimiento se causaron a las victimas.

El acceso a la justicia
Concepto

En general, el acceso a la justicia garantiza que las personas puedan acudir a los tribunales
para exigir la proteccién de sus derechos, independientemente de su condicién econémica, social,
politica, migratoria, racial o étnica, o de su afiliacion religiosa, identidad de género u orientacién
sexual. El acceso, para ser real, debe ser amplio y libre de discriminacion. Un acceso adecuado a
la justicia permite a las personas protegerse de las violaciones de sus derechos, ofreciendo un
remedio a las consecuencias del agravio y haciendo que el poder ejecutivo rinda cuentas.

Permite a las personas protegerse contra la vulneracion de sus derechos, remediar los
agravios civiles, exigir responsabilidades al poder ejecutivo y defenderse en procesos penales. Es
un elemento importante del Estado de Derecho y es transversal al derecho civil, penal y
administrativo. El acceso a la justicia es tanto un proceso como un objetivo, y es crucial para las
personas que quieren beneficiarse de otros derechos procesales y sustantivos.

El acceso a la justicia no es facil de definir puesto que es mucho mas que mejorar el acceso
de un individuo a los tribunales o garantizar la representacion legal, pero puede definirse en
términos de garantizar que los resultados legales y judiciales sean justos y equitativos (PNUD
2004). Si el Estado moderno ha determinado la prohibicion de la violencia, deben existir las
opciones de acceso a una instancia imparcial para resolver los conflictos que puedan tener las
personas. El concepto de acceso a la justicia ha variado a lo largo de la historia segun las ideas
imperantes, determinadas por la época de desarrollo de los derechos sociales. No sélo debe
postularse el acceso a la jurisdiccion, sino que éste debe ser efectivo, es decir, las personas deben
tener una posibilidad real de acceder a la justicia (Kovacs, 2016).

Como elemento importante del Estado de Derecho, el acceso a la justicia es una parte vital
del derecho civil, penal y administrativo. Es tanto un proceso como un objetivo, y es crucial para
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las personas que buscan beneficiarse de otros derechos procesales y sustantivos (FRA 2016).

Por su parte, en Colombia, el derecho al acceso a la administracion de justicia, también
conocido como Tutela Judicial Efectiva se encuentra representado en el articulo 229 de la
Constitucion Politica de Colombia que establece que “Se garantiza el derecho de toda persona
para acceder a la administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la
representacion de abogado”. Este articulo se correlaciona con el debido proceso, presente en el
articulo 29, sin embargo, como se estableci6 anteriormente, esta garantia no se limita Gnicamente
al campo penal.

El acceso a la justicia como derecho humano fundamental

A nivel internacional, el Comité de Derechos Humanos de la ONU ha sido pionero entre
los 6rganos de tratados de las Naciones Unidas en la interpretacion de los conceptos de acceso a
la justicia. El acceso a la justicia también esta protegido en instrumentos de la ONU como la
Convencién de Aarhus de 1998 sobre el acceso a la informacion, la participacion del pablico en
la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, y la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006 y otras convenciones como, por
ejemplo, la Convencion sobre la Eliminacién deTodas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW) adoptada en 1979 por laAsamblea General de la ONU.

En la legislacion europea sobre derechos humanos, la nocion de acceso a la justicia se
incorpora en los articulos 6 y 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y en el
articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, que garantizan el derecho a un
juicio justo y a un recurso efectivo, respectivamente, en la interpretacion del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) y del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE). Estos
derechos trinestan previstos en instrumentos internacionales como, por ejemplo, en el apartado
3 del articulo 2 y en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos de las
Naciones Unidas (PIDCP) y en los articulos 8 y 10 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos.

Los principales elementos de estos derechos incluyen el acceso efectivo a un érgano de
resolucion de conflictos, el derecho a un juicio justo y a la resolucién oportuna de los conflictos,
el derecho a un recurso adecuado, asi como la aplicacion general de los principios de eficiencia
y eficacia de la justicia. Mas recientemente, la Asamblea General de la ONU, en la resolucion
67/1 del 24 de septiembre de 2012, expreso su voluntad de garantizar el derecho a la igualdad de
acceso a la justicia para todos, incluidas las personas pertenecientes a grupos vulnerables.

Mediante la ratificacion de los tratados internacionales de derechos humanos, los
gobiernos se comprometieron a poner en marcha medidas y leyes nacionales compatibles con las
obligaciones y deberes que les imponen los tratados. En los casos en que los procedimientos
juridicos nacionales no abordan los abusos contra los derechos humanos,existen mecanismos y
procedimientos de denuncia o comunicacion individual a nivel regional e internacional para
ayudar a garantizar que las normas internacionales de derechos humanos se respeten, apliquen y
hagan cumplir efectivamente a nivel local (Desai 2013).

Las fuentes del derecho internacional reflejan que el acceso a la justicia equivale al acceso
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a los tribunales y hacen hincapié en los recursos judiciales, como se recoge en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948). En su articulo 8, declara que toda persona tiene derecho
a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes por actos que violen los derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por laley. Otras fuentes clasicas del derecho
internacional ofrecen conceptos similares que apuntan en la misma direccion, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 2, que se refiere de forma similar
a un recurso efectivo para todos los derechos del convenio y garantiza ademas el derecho a
recurrir a un tribunal, osu articulo 9 sobre el derecho a un juicio justo y publico.

A nivel internacional, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
liderado desde su creacion la interpretacion de los conceptos relacionados con el acceso a la
justicia entre los 6rganos de tratados de la ONU. Sin embargo, mas recientemente, se dispone de
un concepto mejor y mas amplio en otros instrumentos internacionales. Un ejemplo de los intentos
de ampliar el concepto de acceso a la justicia es la Convencion deAarhus de 1998 sobre el acceso
a la informacion, la participacion del publico en la tomade decisiones y el acceso a la justicia en
materia de medio ambiente.

Se trata de un convenio de la Comision Econdmica para Europa de las Naciones Unidas
(CEPE) centrado en la transparencia y la responsabilidad que vincula los derechos humanos y
medioambientales. EI concepto de acceso a la justicia se menciona en el titulo, en el preambulo
y en los articulos 1, 3, 9 y 10. Segun este concepto, se imponen obligaciones positivas a los
Estados Partes. La caracteristica mas importante de la Convencion es que establece parametros y
estandares bastante firmes que deben ser satisfechos para cumplircon los deberes de los Estados
y otorgar un adecuado disfrute del derecho de acceso a lajusticia para los individuos y el publico
en general (Pinedo 2011).

Esta convencién define el acceso a la justicia como el acceso a un procedimiento de
revision ante un tribunal de justicia u otro organismo independiente e imparcial establecido por
la ley. El publico tiene derecho a un procedimiento de recurso judicial o administrativo en caso
de que una parte contratante infrinja o0 no respete la legislacion medioambiental y los principios
del Convenio.

En segundo lugar, la convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
2006, ya que la nocion de acceso efectivo a la justicia se define ahora de forma amplia en untratado
de las Naciones Unidas, lo que exige flexibilidad en el derecho procesal, cuando se acciona la
jurisdiccion para iniciar juicio por parte de juzgador. El articulo 13 de la Convencidn impone a
los Estados la obligacion de garantizar la igualdad de acceso a la justicia a las personas con
discapacidad:
1. Los Estados Partes asegurardn el acceso efectivo a la justicia de las personas con discapacidad
en igualdad de condiciones con las demaés, incluso mediante la realizacion de ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad, a fin de facilitar el desempefio de las funciones efectivas de
esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaracién como testigos, en
todas las actuaciones judiciales, coninclusion de la etapa de investigacion y otras etapas
preliminares. 2. A fin de contribuir agarantizar el acceso efectivo de las personas con discapacidad
a lajusticia, los Estados Partes promoveran la formacion adecuada de quienes trabajan en el &mbito
de la administracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario™ (CDPD 2006).
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El derecho internacional prescribe que los Estados deben proporcionar un recurso efectivo
a toda persona que alegue una violaciéon de sus derechos humanos. El recurso debe darse a
conocer, de modo que todas las personas puedan recurrir a €él, sin discriminacion. Para que sea
efectivo, la autoridad competente para investigar y decidir el caso debe ser independiente e
imparcial.

En el ambito de la CADH y de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
el recurso garantizado es un recurso explicitamente judicial, que corresponde al articulo 8 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Elementos constitutivos del derecho de acceso a la justicia

El acceso a la justica garantiza, en primer lugar, el derecho a reivindicar los propios
derechos ante un 6rgano independiente e imparcial, con el fin de obtener el reconocimiento de la
violacion, el cese de la misma, si estd en curso, y una reparacion adecuada. La tutela judicial
efectiva también estd vinculada de varias maneras al derecho a la reparacion: una evaluacion
independiente constituye el primer paso para obtener una reparacion y, de hecho, a veces se
entiende que la sentencia comprende la reparacion

Los organismos internacionales de derechos humanos han ido interpretando y
desarrollando el contenido de esta nocion. El derecho a un recurso requiere el acceso efectivo a
una autoridad independiente facultada para determinar si se ha producido, o se esta produciendo,
una violacion a un derecho y ofrecer un recurso en el sentido de ordenar el cese o la reparacion.
Para que el derecho sea efectivo es fundamental que sea rapido, accesible, que esté disponibles
ante un drgano independiente y que conduzca a la reparacién y, en su caso, al cese de la
infraccion.

Los siguientes apartados describen cada uno de los requisitos esenciales de unrecurso
efectivo. Sin embargo, cabe sefialar que, aunque pueden definirse por separado, teniendo cada
elemento sus propias caracteristicas importantes, todos los requisitos previos de una tutela
efectiva estan interrelacionados, contribuyendo conjuntamente a la eficacia de un recurso.

Acceso a un tribunal

El derecho de acceso a un tribunal significa que los tribunales deben ser accesibles, esta
accesibilidad puede implicar la disponibilidad de tribunales con jurisdiccion relevante, la
disponibilidad de interpretacion, el acceso a la informacion y la accesibilidad de las resoluciones
judiciales. También puede implicar la lejania geografica de un tribunal, si su ubicacion impide a
los solicitantes participar efectivamente en los procedimientos (Cifuentes, 1999).

El derecho de acceso a un tribunal es un elemento importante del acceso a la justicia, dado
que los tribunales proporcionan proteccion contra las practicas ilegales y defienden el Estado de
Derecho. El acceso a los tribunales esta implicito en el derecho a un juicio justo porque sugiere
que los litigios deben ser resueltos por los tribunales. El derecho de acceso a un tribunal no es
absoluto. Puede limitarse. Por ejemplo, la imposicién de limites de tiempo razonables puede
promover la correcta administracion de justicia. Ademas, la exigencia de pagar tasas judiciales
puede eliminar reclamaciones frivolas o puede estar justificada por razones presupuestarias
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(Barakat, 2018).

Sin embargo, las restricciones no deben perjudicar la esencia misma del derecho. Por
ejemplo, suspender los procedimientos durante un tiempo considerable puede infringir el derecho
de acceso a los tribunales porque impide que un individuo obtenga una determinacion del litigio.

Las garantias apropiadas incluyen: -la facultad de emitir decisiones vinculantes; - la
capacidad de determinar asuntos dentro de su competencia sobre la base de las normas de
derecho, despueés de los procedimientos llevados a cabo de una manera prescrita; - tener plena
jurisdiccion sobre el caso; - la independencia e imparcialidad. Los tribunales también deben ser
establecidos por ley. Esto significa que los Estados estdn obligados a adoptar leyes especificas
que establezcan y luego gestionen el funcionamiento de los tribunales nacionales. Esto requiere
permanencia, por lo que excluye a los drganos que ejercen una funcién judicial sobre la base de
un acuerdo entre las partes de un caso. Sin embargo, puede incluir un érgano creado para
determinar un numero limitado de cuestiones especificas, siempre que ofrezca las garantias
adecuadas. (Cifuentes, 1999)

Un o6rgano puede seguir siendo un tribunal si desempefia otras funciones ademas de las
judiciales (por ejemplo, funciones administrativas, disciplinarias o consultivas), pero no puede
desempefiar a la vez funciones judiciales y ejecutivas. Asi mismo, los tribunales pueden incluir a
jueces que no sean abogados o a miembros que tengan funciones no judiciales, siempre que
cumplan con los requisitos de independencia e imparcialidad. En Gltima instancia, determinar si
un 6rgano se califica como tribunal depende de los hechos del caso. La decision se toma aplicando
los principios expuestos anteriormente. Por ejemplo, un érgano que sélo puede emitir dictdamenes
consultivos no entraria en la definicién de tribunal, mientras que un 6rgano arbitral con las
debidas garantias para determinar asuntos especificos si lo haria.

Otro ejemplo es lo contemplado en la sentencia de unificacién del Consejo de Estado,
seccion tercera, con ponencia de la consejera ponente Dra. Marta Nubia Velasquez Rico del 29
de enero del 2020, con radicacién numero: 85001-33-33-002-2014-00144-01 (61.033), que
estable el computo de caducidad en el medio de control de reparacién directa, por dafios derivados
de delitos de lesa humanidad ocasionados por agentes estatales, en los cuales se crea una regla
que estipula que cuando las personas que fueron exiliadas y no pudieron acceder a la
administracion de justicia en el término de 2 afios para solicitar una reparacion de perjuicios, la
caducidad comienza a contarse desde que tuvo la posibilidad de advertir que la pretension de
reparacion directa resultaba procedente para los fines previstos en el articulo 90 de la Constitucion
Politica, con lo que se garantiza el acceso a la administracion de justicia y el derecho de las
victimas.

Independencia e imparcialidad de los tribunales

La independencia y la imparcialidad se examinan a menudo juntas y estan estrechamente
relacionadas, lo que puede hacer que sean dificiles de distinguir. Sin embargo, la independencia
se refiere generalmente a la estructura de un tribunal, mientras que la imparcialidad es una
caracteristica individual de quien toma las decisiones.
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La duracion de los nombramientos judiciales también contribuye a la independencia. Los
miembros del tribunal no tienen que ser nombrados de por vida. Lo que es mas importante, los
mandatos deben ser estables en su duracién y libres de interferencias externas. Como minimo,
los miembros de un tribunal deben estar protegidos contra la destitucion durante su mandato,
igualmente, la falta de garantias adecuadas contra la destitucién vicia la independencia de un
tribunal. (Kovacs, 2016)

La apariencia de independencia también es importante, pero no decisiva, para establecer
la falta de independencia. Para decidir si hay una razon legitima para temer que un determinado
tribunal carezca de independencia o imparcialidad, la opinidn de las partes en el procedimiento
es importante, pero no decisiva. Las dudas deben estar objetivamente justificadas. Por ejemplo,
cuando dos asesores legos que formaban parte de un tribunal que se ocupaba de una demanda de
revision de un contrato de arrendamiento fueron designados por asociaciones que tenian un
interés en su continuacion, la preocupacion del demandante por la imparcialidad estaba
justificada.

La imparcialidad estd estrechamente relacionada con la independencia. Requiere que el
responsable de la toma de decisiones tenga una mentalidad abierta y sin prejuicios a la hora de
resolver los litigios. La imparcialidad tiene dos elementos - un elemento subjetivo relacionado
con los prejuicios personales o la parcialidad de un juez individual; - un elemento objetivo
relacionado con cuestiones como la apariencia de parcialidad. Se presume que un tribunal esta
libre de prejuicios personales a menos que se demuestre lo contrario. Demostrar la parcialidad
subjetiva requiere determinar las convicciones personales de un juez en particular en un caso
determinado, lo cual es muy dificil. Ejemplos de parcialidad subjetiva son las muestras de
hostilidad o mala voluntad por parte del juez o las pruebas de que el juez ha dispuesto que se le
asigne un caso por razones personales.

La gran mayoria de los casos en los que se alega la falta de imparcialidad se han centrado,
por tanto, en la prueba objetiva, que consiste en determinar si el juez ofrecia garantias suficientes
para excluir cualquier duda legitima a este respecto. Ejemplos de falta de imparcialidad objetiva
son la existencia de estrechos vinculos familiares entre el abogado de la parte contraria y el juez,
o las relaciones profesionales entre el juez y la otra parte del procedimiento. Ser objetivamente
imparcial significa también ofrecer garantias suficientes para excluir cualquier duda legitima a
este respecto. EI mero hecho de que un tribunal desempefie dos tipos de funciones con respecto
a la misma decision (consultiva y judicial) puede poner en duda su imparcialidad estructural. Los
procedimientos utilizados por los tribunales para examinar las mociones en las que se alega
parcialidad deben estar libres de parcialidad (por ejemplo, no se debe pedir a los jueces acusados
de parcialidad que revisen el fondo de la solicitud) (Maru, 2010). Los jueces pueden ser
nombrados por el ejecutivo, pero la ley debe garantizar que no reciban instrucciones sobre como
ejercer sus funciones, también se considera que las sentencias definitivas, vinculantes y
ejecutables de un tribunal no deben ser interferidas.

Derecho a un juicio justo

El hecho de que una audiencia se considere justa depende de todos los hechos del caso,
incluida la capacidad del individuo para acceder a la justicia. Debe considerarse el procedimiento
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en su conjunto (es decir, desde el inicio del procedimiento, incluido el interrogatorio policial en
los casos penales, hasta la resolucidn final de un recurso). En Ultima instancia, si un individuo no
puede conseguir la ejecucién de una sentencia al final del procedimiento, el derecho a un juicio
justo tiene poco valor.

Uno de los requisitos fundamentales del derecho a un juicio justo es la "igualdad de armas™
entre las partes. La igualdad de armas implica garantizar que cada parte tenga una oportunidad
razonable de presentar su caso en condiciones que no perjudiquen a ninguna de ellas, ya que el
principio de igualdad de armas no es mas que una de las caracteristicas del concepto mas amplio
de juicio justo, que también incluye el derecho fundamental de que los procedimientos sean
contradictorios. Esto incluye el derecho a ser informado sin demora de la naturaleza y la causa
de la acusacion a la que se enfrenta y el derecho a disponer de tiempo y medios adecuados para
preparar la propia defensa.

Otro componente esencial del derecho a un juicio justo, es el derecho a un procedimiento
contradictorio. Los requisitos de este derecho son, en principio, los mismos en los casos no
penales y en los penales. En la practica, el derecho a un procedimiento contradictorio incluye - el
derecho a conocer y comentar todas las pruebas presentadas para influir en la decision del
tribunal; - el derecho a disponer de tiempo suficiente para familiarizarse con las pruebas ante el
tribunal; - el derecho a presentar pruebas. Los tribunales deben considerar si el procedimiento
aplicado en su conjunto cumplié con los requisitos del derecho de contradiccion. (Pinedo M,
2011)

El derecho a una decision motivada es otro aspecto fundamental del derecho a un juicio
justo. Una decision motivada demuestra que un caso ha sido escuchado adecuadamente y permite
a las partes presentar un recurso apropiado y efectivo. Los tribunales no estan obligados a dar
respuestas detalladas a todos los argumentos y la obligacién de motivar varia segun la naturaleza
de la decision y las circunstancias del caso. En los procedimientos penales, un juicio con jurado
debe incluir suficientes garantias para permitir que el acusado entienda por qué ha sido declarado
culpable. Esto puede incluir la orientacion del juez sobre cuestiones juridicas o pruebas, y
preguntas precisas e inequivocas formuladas al jurado por el juez. (Maru, 2010)

En los procedimientos civiles, los tribunales estan obligados a motivar suficientemente
sus decisiones para que los particulares puedan interponer un recurso efectivo. Un tribunal de
apelacion puede subsanar el razonamiento inadecuado de un tribunal inferior. En principio, es
aceptable que un d6rgano de apelacion se limite a refrendar las razones de la decisién del érgano
inferior. Sin embargo, esto se considero insuficiente cuando la principal queja en la apelacion
real era la inadecuacion del razonamiento del tribunal inferior. Las razones dadas por el tribunal
de apelacion deben abordar la esencia de la cuestion a decidir de una manera que refleje
adecuadamente su papel.

La forma mas obvia de responsabilizar a los jueces es el derecho de la parte en el proceso
a apelar cualquier decision judicial, en algunos casos a través de varios tribunales superiores. De
este modo, la parte perdedora puede hacer que la decisidn sea revisada por otro u otros jueces
independientes. El tribunal que resuelve un recurso corregira los errores del juez de primera
instancia y el derecho de apelacion garantiza que, en la medida de lo posible, los tribunales
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Ileguen a decisiones correctas. Las decisiones de los tribunales de apelacion estdn plenamente
motivadas, son ampliamente accesibles y se caracterizan por su aspecto directo. (Kovacs, 2016)

El concepto de acceso a la justicia incluye también el derecho a una audiencia publica.
Esto contribuye a fomentar la confianza en los tribunales al hacer visible y transparente la
administracion de justicia. Por su parte, el derecho a una audiencia pablica lleva implicito el
derecho a una audiencia oral. Por ejemplo, en los procedimientos penales, el acusado debe tener
derecho a asistir a una audiencia en primera instancia.

Ademas, el derecho a una vista oral no es absoluto, y algunas circunstancias pueden
justificar que se prescinda de ella, dependiendo de la naturaleza de las cuestiones que deba decidir
el tribunal. Por ejemplo, puede no ser necesaria una vista oral cuando no haya cuestiones de
credibilidad o hechos controvertidos que requieran la presentacién oral de pruebas o el
contrainterrogatorio de testigos. Si un juicio penal se celebra en rebeldia, y el acusado no tiene
conocimiento del procedimiento, el acusado debe poder obtener una nueva determinacién sobre
el fondo de la acusacién por parte de un tribunal una vez que tenga conocimiento de ella. En los
procedimientos civiles, puede ser posible proceder sin una audiencia en los casos que plantean
cuestiones legales de naturaleza limitada o cuando los procedimientos son exclusivamente legales
0 técnicos. En principio, sin embargo, un individuo tiene derecho a una audiencia oral publica
ante el primer y Unico tribunal que examina su caso.

Se puede renunciar al derecho a una audiencia publica; la renuncia debe hacerse por
voluntad propia, de forma inequivoca y no ser contraria a un interés publico importante. Por
ejemplo, aunque un acusado no comparezca en el juicio en persona, no hay violacion si el acusado
fue informado de la fecha y el lugar del juicio o fue defendido por un asesor juridico al que habia
dado un mandato para hacerlo

La valoracion de la prueba

La valoracion de la prueba es probablemente la tarea méas exigente para un tribunal de
primera instancia en los litigios civiles. Se cree que un juez aplica el derecho a los hechos, como
muestran las maximas latinas ius ex facto oritur y da mihi facta, dabo tibi ius y -al menos en lo
que respecta a las jurisdicciones de derecho civill - quaestio facti est in arbitrio iudicis.

Sin embargo, los jueces estan formados en derecho y no en la valoracion de los hechos
(Flores Prada, 2005). Por lo tanto, la valoracion de la prueba es una operacién mediante la cual
el juez de primera instancia afirma su conviccion interna sobre la existencia o inexistencia de los
hechos sugeridos por las pruebas reunidas y administradas o declara que, en virtud de las normas
juridicas aplicables a la prueba, el hecho debe tenerse por probado. En general, si no existen
normas especificas sobre la prueba, el juez de primera instancia apreciara la importancia y el
valor de cada prueba y de cada hecho segun su propia conviccion personal. (Flores Prada, 2005)

Non bis in idem

Establece que ninguna persona podra ser sometida por el mismo delito a un doble riesgo
de vida o de integridad fisica. Por su parte, la Corte Constitucional en su sentencia C-870-02 ha
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establecido que:

La funcion de este derecho, conocido como el principio non bis in idem, es la de evitar que el
Estado, con todos los recursos y poderes a su disposicion, trate varias veces, si fracaso en su primer
intento, de castigar a una persona por la conducta por él realizada, lo cual colocaria a dicha persona
en la situacion intolerable e injusta de vivir en un estado continuo e indefinido de ansiedad e
inseguridad. Por eso, éste principio no se circunscribe a preservar la cosa juzgada sino que impide
gue las leyes permitan, o que las autoridades busquen por los medios a su alcance, que una persona
sea colocada en la situacion descrita.

El Tribunal ha explicado que la Clausula consta de tres protecciones constitucionales
separadas: (i) Protege contra un segundo enjuiciamiento por el mismo delito después de la
absolucidn. (ii) Protege contra un segundo enjuiciamiento por el mismo delito después de la
condena. (iii) Y protege contra multiples castigos por el mismo delito.

La no discriminacion

La prohibicion de la discriminacion prohibe toda distincidn, exclusion, restriccion o
preferencia basada en la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico o social, el
sexo, el género, la orientacion sexual, la identidad o expresion de género, las caracteristicas
sexuales, la lengua, la religion las opiniones politicas o de otra indole, el origen nacional o social,
la posicion econdémica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, cuando ello tenga por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.

Reflejando el derecho internacional consuetudinario, la DUDH proclama que todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y que toda persona tiene todos los
derechos y libertades enunciados en ella sin distincion alguna. La prohibicién de la
discriminacion también estd ampliamente reconocida como norma imperativa del derecho
internacional, lo que significa que ningln tratado puede anular la prohibicion.

La CADH sobre Derechos Humanos obliga a los Estados Partes, en su articulo 1, a
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos y libertades de todas las personas "sin
discriminacidn alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social™; y reafirma en su articulo 24 que todas las personas tienen derecho a igual
proteccion de la ley sin discriminacion.

Prohibicion de la detencion ilegal

Una categoria especial de recursos garantizados por el derecho internacional son los
recursos contra la detencion ilegal, como el derecho a ser llevado sin demora ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer el poder judicial, y el derecho al habeas corpus o
recursos similares (tutela, amparo) que establecen el derecho a impugnar la legalidad de una
privacion de libertad ante un tribunal de justicia. EI derecho al habeas corpus es distinto del
derecho de toda persona arrestada o detenida por una acusacion penal a ser llevada sin demora
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ante un juez u otra autoridad judicial y a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en
libertad. (Maru, 2010)

En otras palabras, el derecho al habeas corpus se aplica a la situacion de detencién por
cualquier motivo y es adicional al derecho a ser llevado sin demora ante las autoridades judiciales
tras la detencidn por sospecha de actividad delictiva. EI derecho al habeas corpus es esencial, ya
que no solo protege a las personas de la detencion ilegal, sino que también constituye una
importante salvaguardia contra la tortura y otras formas de malos tratos o abusos durante la
detencion y contra la desaparicion forzada.

Prontitud y eficacia

La jurisprudencia de todos los Organos internacionales de derechos humanos es
consistente en cuanto a la prontitud y la eficacia como requisitos previos de cualquier recurso. La
Corte Interamericana en el caso Mayagna (sumo) Awas Tigni v. Nicaragua de 31 de Agosto de
2001, ha

(...) reiterado que el derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales, 'es uno de los pilares basicos, no sélo de la CADH, sino también del
Estado de Derecho en una sociedad democratica, en el sentido previsto en la Convencién'
(Sentencia Series C No. 79, p. 112)

Ademas de la rapidez, otro requisito de un recurso es que sea efectivo, es decir, que
proporcione un acceso significativo a la justicia para una victima potencial de una violacion de
los derechos humanos. Como se ha mencionado, la jurisprudencia ha hablado de la necesidad de
garantizar que el recurso no debe ser tedrico e ilusorio, sino practico y eficaz, lo que significa -
en el contexto de la eficacia- que debe proporcionar un acceso real a la justicia. (Sentencia Series
C No. 79, 2001)

Un recurso efectivo debe, en este contexto, ser capaz de constatar si se produjo una
violacién y, en caso afirmativo, ser capaz de remediarla. Como escribié la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el Caso Caracazo: "toda persona que se considere victima de tales
violaciones tiene derecho a recurrir al sistema de justicia para lograr el cumplimiento de este
deber por parte del Estado, en su beneficio y en el de toda la sociedad™" (Sentencia Series C No
95, p. 115).

En resumen, no basta con que un recurso nacional esté disponible en términos meramente
formales. Debe ser eficaz en la ley y en la practica. Ademas, la eficacia de un recurso implica una
cierta exigencia minima de rapidez, y es posible que el caracter adecuado de un recurso se vea
socavado por su excesiva duracion.

La autoridad que resuelve la cuestion del recurso en un caso concreto debe ser
independiente. Esto significa que el recurso no debe estar sujeto a la interferencia de las
autoridades contra las que se presenta la reclamacion. Un recurso practico y eficaz significa que
debe ser sencillo y accesible. EI Comité de Derechos Humanos ha subrayado que esto requiere
que se tenga en cuenta la especial vulnerabilidad de ciertas categorias de personas y que las
personas obtengan asistencia juridica.
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La Corte Interamericana ha subrayado que el recurso debe ser sencillo y estar adaptado a
las condiciones especiales de determinados grupos, como los nifios o las comunidades indigenas.
Esto requiere, por ejemplo, la provision de un intérprete en todas las etapas. (Sentencia Series C
No. 216, 2010). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos consideran que el recurso debe ser rapido y que la persona afectada
debe tener acceso a representacion legal y a asistencia juridica gratuita si lo requiere.

El Comité de Derechos Humanos (2004) ha subrayado que los recursos efectivos incluyen
el cese, la reparacion y la prevencion de violaciones recurrentes. La Corte Interamericana, la
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos han sostenido igualmente que un recurso efectivo debe ser capaz de proporcionar
reparacion.

Asistencia legal

Los juristas y la comunidad internacional estan de acuerdo en que un sistema judicial justo
e imparcial requiere el derecho a la asistencia letrada. La igualdad de acceso a la asistencia letrada
afecta a la percepcidn de la poblacién sobre la imparcialidad judicial y, en Gltima instancia, a la
legitimidad del gobierno.

Uno de los derechos procesales fundamentales de toda persona acusada o sospechosa de
haber cometido un delito es el derecho a la asistencia letrada en todas las fases del proceso penal,
aunque como se ha dicho anteriormente, todos los derechos aqui descritos no estan limitados al
area penal, sino por el contrario incluyen los procedimientos civiles y administrativos. Pero no
basta con permitir un derecho tedrico o ilusorio a la asistencia letrada. El derecho debe ser
practico y efectivo en la forma en que se aplica. En consecuencia, las personas que lo necesitan
deben poder solicitar asistencia juridica gratuita desde el principio de la investigacion si no
pueden pagar esa asistencia por si mismas. Esto garantiza que la justicia sea repartida por igual y
que los sujetos puedan defender sus casos de manera efectiva ante el tribunal y que no se le niegue
su derecho a un juicio justo debido a sus circunstancias econémicas.

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 el primer instrumento internacional
del mundo dedicado a la prestacion de asistencia juridica. Los Principios y Directrices de la ONU
sobre el Acceso a la Asistencia Juridica en los Sistemas de Justicia Penal (“los Principios y
Directrices de la ONU") fueron aprobados el 20 de diciembre de 2012. En ellos se promulgan
normas mundiales en materia de asistencia juridica y se invita a los Estados a adoptar y reforzar
medidas para garantizar la prestacion de una asistencia juridica eficaz en todo el mundo:

Reconociendo que la asistencia juridica es un elemento esencial de un sistema de justicia penal que

funciona y se basa en el Estado de Derecho, un fundamento para el disfrute de otros derechos,

incluido el derecho a un juicio justo, y una importante salvaguardia que garantiza la imparcialidad
fundamental y la confianza publica en el proceso de justicia penal, los Estados deben garantizar el
derecho a la asistencia juridica en sus sistemas juridicos nacionales al nivel mas alto posible,

incluso, cuando proceda, en la constitucion. (p.1)

Derecho a la investigacion
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Los organismos internacionales de derechos humanos han considerado que el derecho a
un recurso efectivo abarca el derecho a una investigacion efectiva, rapida, exhaustiva,
independiente e imparcial. En efecto, la justicia efectiva, pero también la reparacién, presupone
que los hechos se investiguen de forma exhaustiva y completa. (Report No. 62/01, 2001).

Los casos contra Colombia son ambiguos en este sentido, ya que no tratan del recurso de
acceso de las victimas a un tribunal para reivindicar sus derechos, sino de un recurso que incluye
la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones. En estos casos, el Comité
sostuvo que las meras sanciones disciplinarias o administrativas no eran suficientes en caso de
violaciones graves y que el recurso previsto en el marco legal debia de ser de naturaleza judicial
(Report 563/1993; Report 612/1995)

En el sistema interamericano de derechos humanos, el derecho a un recurso judicial esta
consagrado en el articulo XVIII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y en el articulo 25 de la CADH sobre Derechos Humanos. A la luz de estas claras
disposiciones, la Corte Interamericana ha sostenido desde su primera sentencia que las victimas
deben tener derecho a recursos judiciales, "recursos que deben ser sustanciados conforme a las
reglas del debido proceso legal (art. 8.1)". (Series C No. 1, 1987). Asi, aplica los requisitos del
juicio justo del articulo 8 al recurso judicial del articulo

En cuanto a los requisitos del recurso, la Corte Interamericana (1987) ha considerado que
un recurso es ineficaz

(...) cuando el Poder Judicial carece de la independencia necesaria para dictar decisiones

imparciales o de los medios para ejecutar sus sentencias; o en cualquier otra situacién que

constituya una denegacion de justicia, como cuando existe un retardo injustificado en la decision;

0 cuando, por cualquier razén, se niega a la presunta victima el acceso a un recurso judicial.

Ejecutabilidad de las decisiones

Por ultimo, cabe destacar que un recurso eficaz requiere su ejecutabilidad frente a otras
autoridades publicas. Si el poder judicial carece de medios para ejecutar sus sentencias, el recurso
no puede considerarse efectivo. La Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
considera que "todo recurso concedido debera ser ejecutado por las autoridades competentes”,
y que "todo 6rgano estatal contra el que se haya concedido una orden judicial u otro recurso
debera cumplir plenamente dicha orden o recurso™ (Communication 253/2002, 2006)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y las Directrices del Consejo de Europa sobre la erradicacion de la impunidad de las
violaciones graves de los derechos humanos también exigen que las sentencias sean ejecutables.
(Sentencia Series C No. 144, 2006)

El control de convencionalidad
El control de convencionalidad propiamente dicho

La palabra convencional alude a lo que es aceptado en comun acuerdo, de manera
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voluntaria, soberana y alejada de cualquier forma de presion y que, en términos de obviedad, se
estd comprometido a honrar y respetar. En el contexto juridico, control de convencionalidad, y
puntualmente en el caso de Colombia, trata de la obligacion que tienen los jueces en el pais, de
efectuar no sélo control de legalidad y de constitucionalidad en los asuntos de su competencia. Si
no, de integrar, ademas, en sus decisiones corrientes, las normas contenidas en los convenios,
acuerdos, tratados y demas compromisos del pais de caracter internacional de cualquier orden o
materia (Quinche, 2009).

El concepto de control de convencionalidad estd intimamente ligado a la interpretacion de
la CADH, de la misma manera como, en el derecho en el pais, el control de la constitucionalidad
es inherente a la interpretacion de la Carta Magna. El control de convencionalidad es el mecanismo
que permite a los Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos humanos a lo interno
del pais, a través de la verificacion de la conformidad, en la practica, con la CADH vy su
jurisprudencia. Pero la obligacion de los Estados al cumplimiento de los compromisos acordados
internacionalmente -aunque parezca una perogrullada- no es una nocion difusa e inaprensible, debe
tener concrecion en la realidad objetiva a través de la accion de jueces, tribunales y de toda la
institucionalidad establecida (Quinche, 2009).

El Control de Convencionalidad se explica desde el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, conformado por los Estados Americanos que han suscrito la CADH. Dicho sistema es
un indicador regional de proteccion universal basado en un conjunto de mecanismos,
procedimientos y fundamentos teoricos definidos en la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre en 1948 y en la CADH de 1969. Ademaés, cuenta con la Corte IDH que es un drgano
judicial de naturaleza reparativa, es un tribunal, y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 6rgano cuasi-jurisdiccional de naturaleza preventiva y consultiva (Ruiz, 2018).

En medio de esta urdimbre de circunstancias formales, es exigente precisar que existen dos
clases de Control de Convencionalidad; una es el Control de Convencionalidad Concentrado,
ejercido principalmente por los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Su objeto principal es analizar la situacién que provoco la vulneracién del derecho; en esa
instancia, el afectado debe agotar los mecanismos de defensa internos en el pais, y posteriormente,
dirigirse a la jurisdiccion interamericana. EI Control de Convencionalidad Concentrado debe
buscar garantizar al lesionado la proteccion de derechos humanos vy, de ser el caso, propiciar una
indemnizacion a titulo de reparacion de perjuicios.

La otra clase de Control de Convencionalidad es el difuso, que busca que los jueces
nacionales, en razon de su potestad de administrar justicia, analicen y conozcan el cuerpo de leyes
nacionales, la jurisprudencia y doctrina de la CIDH (Ruiz, 2018). Por cuanto, toda autoridad
publica y 6rganos nacionales de los Estados, son encargados del control difuso y de la debida
ponderacion de los derechos de la ciudadania que pudieran ser vulnerados. Juiciosamente, Ruiz
(2018) recuerda una de las Sentencias de la CIDH: “(...) los organos del Poder Judicial deben
ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también «de convencionalidad ex officio»
entre las normas internas y la Convencion Americana” (p. 167).

Pero otro elemento determinante sobre del tema control de convencionalidad indica la
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perspectiva con que el sistema juridico nacional valora la dualidad que implica el ingreso del pais
a las convenciones internacionales y la doctrina constitucional al respecto. Es lo que se ha
denominado internacionalizacion del derecho constitucional que sefiala al proceso de inclusion del
derecho internacional dentro del derecho constitucional interno de un pais para que ocupe un lugar
definido en el mismo. En la misma tonica, otra mirada remite a la constitucionalizacion del derecho
internacional que es la aceptacion de que los tratados sobre derechos humanos internacionales,
tienen también una dimension constitucional nacional (Quinche, 2009).

La internacionalizacién del derecho constitucional opera para cada caso en los planos del
derecho interno, en la medida en que cada uno de los Estados fija el lugar que deben ocupar los
tratados publicos internacionales y sus normas, en la legislacion nacional. En funcion de la
resolucion de ese problema de la ubicacion y de lograr un rol determinante de los tratados publicos
internacionales dentro del sistema de fuentes juridicas interno, Colombia, ha hecho uso de la figura
del Blogue de constitucionalidad. Figura que engloba a aquellas normas que son de rango
Constitucional, pero que no aparecen de manera literal en el texto de la Constitucion, por cuanto
ella no se agota en su mismo articulado, sino que normas supra legales pueden encontrarse en
normatividad internacional y normatividad nacional especial (Quinche, 2009).

Parrafos arriba, expresdbamos la exigente necesidad de que los 6rganos del Poder Judicial
debian ejercer no solo el control de convencionalidad sino también control de constitucionalidad,
enseguida nos referiremos a este ultimo. Al hablar de control de constitucionalidad se esta
apuntando al agregado de recursos juridicos concebidos para comprobar la correspondencia entre
los actos formulados por los organismos de justicia y la Carta Magna, dejando sin efecto aquellos
que se contrapongan a ella. En el caso colombiano, al aplicar el control de constitucionalidad, se
aplica también el control de convencionalidad por cuanto las normas internacionales de derechos
humanos al pasar por el proceso de ratificacion interno y ser aprobadas, se convierten en parte del
texto constitucional a través del bloque de constitucionalidad (Rincon, 2019).

En el caso de Colombia, el proceso de internacionalizacion del derecho constitucional o de
integracion de los tratados y convenios al sistema juridico interno nacional, ha operado
preferentemente, a partir del uso de la figura del bloque de constitucionalidad que ya hemos
sefialado. El bloque de constitucionalidad ha sido gestionado también como elemento para hacer
control de constitucionalidad, desde normas internacionales de aplicacion directa (Blogue en
sentido estricto) o desde normas internacionales que sirven como criterio de interpretacion en el
gjercicio del control constitucional (Blogue en sentido amplio). En todo caso, ha operado la
doctrina de la Corte Constitucional y el derecho interno colombiano en virtud del principio de
Supremacia de la Constitucion, que sefiala que a lo maximo que puede aspirar un tratado publico,
es estar al nivel de la Constitucidn, y asi ha sido (Quinche, 2009).

Aun cuando parece ser conocido por todos, es pertinente precisar sobre qué derechos y
respecto de qué acuerdos o convenciones deben los jueces de cada pais operar el control de
convencionalidad. Esta generalmente aceptado que la referencia sefiala tan solo a los derechos
contenidos en la CADH, sin embargo, es necesario subrayar en que esta se encuentra implicada en
la dimensidn del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Expresado, en
otros términos, al conglomerado de tratados internacionales y de organismos e instituciones
internacionales, articulados dentro del marco de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
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destinados a la proteccion de los Derechos Humanos en la region.

De manera puntual, tres de los instrumentos internacionales que conforman el sistema y
sus organos, conformarian el referente del control de convencionalidad, a saber; la CADH, mejor
conocida como “Pacto de San José¢” de noviembre de 1969. Luego se refiere a la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, adoptada por la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) en Cartagena de Indias, Colombia en diciembre de
1985. En tercer lugar, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
Adoptada en Belém do Par4, Brasil en junio de 1994, que define mecanismos que permiten dictar
sentencias definitivas y obligatorias en casos interestatales reconocidos por las partes (Ramirez,
2009).

De manera conclusiva de lo expresado en este acapite se puede sefialar que después de
hacer vuelo retrospectivo sobre lo que ha sido el conflicto armado en Colombia, se indica el marco
juridico del proceso de paz en el afio 2016, con el cual se busca por un lado el respecto del derecho
internacional de los derechos humanos de las victimas, mediante la justicia transicional y en
segundo término aplicar el control de convencionalidad sobre el modelo de justicia transicional,
por parte del juez colombiano, teniendo en cuenta los factores principales del sistema integral de
verdad, justicia, reparacion y no repeticion, delegado a la jurisdiccion especial para la paz (JEP) la
cual tiene como base de su existencia en nuestro pais el bloque de constitucionalidad, con el se
garantiza el acceso a la justicia y el respecta y desarrollo del debido proceso.

Obligatoriedad para el Estado Colombiano de aplicar la jurisprudencia emanada de la CIDH

El ejercicio del control de convencionalidad en América Latina, es una consecuencia del
proceso de constitucionalizacion del Derecho Internacional, por cuanto significa asumir la
normativa contenida en los acuerdos o convenciones suscritos por los paises. La expedicion de
leyes y normas en el sistema interno de cada uno de los Estados en la regién, ha de estar sometida
a dichos convenimientos pues de no ser asi, aconteceria la violacion de las mismas con la
consecuente responsabilidad internacional del Estado. Si, para la solucion de un caso concreto
concurren simultaneamente un recurso desde el sistema legal interno y otra alternativa divergente
con las Convenciones sobre derechos del Sistema Interamericano, debera darse aplicacion directa
a la Convencion, en lo que bien puede ser denominado como “excepcidon de inconvencionalidad”
(Quinche, 2009).

En el marco de esa nueva realidad, se han hecho efectivos dos escenarios, por un lado, el,
surgimiento de decisiones, informes, incluso sentencias, de organismos trasnacionales que han
hecho el papel de contralor de la actividad juridica nacional. Y por el otro, la incorporacion de una
serie de preceptos incluidos en los tratados y convenciones internacionales que se han insertado
en el &mbito juridico - legislativo nacional y que tienen accion inmediata, sin dilatorias. El caso
colombiano, es representativo de esa realidad, en el contexto de todo un marco histérico social y
politico particular y puntual que no es el caso resefiar aca (Hitters, 2008).

En ese nuevo medio que anotamos, es perceptible, como bien precisa Hitters (2008) una
especie de “derecho sin fronteras”, donde la CADH ha impuesto una especie de “control
supranacional” (p. 133) a través de los mecanismos del Sistema Interamericano de derechos
humanos. Se ha hecho efectivo un complejo normativo, que, por medio de los tratados,
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convenciones y mecanismos del sistema interamericano, ha entrado en el afluente juridico nacional
convirtiéndose en derecho positivo y no sélo emisor de opiniones y recomendaciones. Cualquier
lector informado acerca de las decisiones de la CIDH, sabe bien que en sus dinamicas ese
organismo ha venido, como acertadamente sefiala Quinche Ramirez (2009), “...imponiendo la
obligatoriedad de las reglas jurisprudenciales contenidas en sus fallos” (p. 164).

La Corte Internacional de Derechos Humanos (CIDH), ha definido que su tarea es la de
inspeccionar si los paises han violado o no las convenciones sujetas a su competencia, su rol, ha
subrayado la propia CIDH, no es inmiscuirse en las cuestiones internas de los paises. Le
corresponde ponderar la autoridad de cosa juzgada de una decision cuando ésta afecta derechos de
individuos protegidos por la convencion y demostrar que existe una causal de cuestionamiento de
la cosa juzgada. Ha agregado entonces, que sOlo en circunstancias especiales y realmente
excepcionales esa Corte se ocupa de examinar los respectivos procesos juridicos y de
procedimientos internos que han causado incomodidades en algunos paises (Hitters, 2008).

La CIDH (CIDH), de la misma forma como operan en sus sentencias los tribunales
constitucionales, no se limita simplemente a declarar la conformidad o inconformidad de las leyes
con la Constitucion. Puede indistintamente establecer condiciones de interpretacion o especificar
contenidos y efectos de una decision o revestir diversas modalidades desde los efectos que produce
la sentencia. O bien también puede ejercer, lo que la Corte Constitucional colombiana denomina
la modulacion de los fallos, como facultad de construir el tipo de sentencia que mejor le permita
la defensa de la supremacia e integridad del texto constitucional, en el caso da la CIDH, de lo
establecido en la CADH (Quinche, 2009).

La CIDH ha incidido de forma significativa es decisiones juridicas en varios paises del
continente como Chile, México, Guatemala, Peru y con relevancia bien sea a nivel constitucional
0 a nivel judicial. A Colombia, por ejemplo, en 2005 le ordend, en diversas ocasiones, reabrir
investigaciones cerradas en contra de miembros del Ejército, por paramilitarismo; y en el plano de
la justicia transicional, en 2001, declar6 contraria a la Convencion, toda forma de amnistia,
perdones o indultos generales. Poco tiempo después, agregé que toda forma de amnistia, perdones
o indultos generales, son violatorios por si mismos de la CADH, cuestion que ya habia hecho con
respecto a Per( dejando implicita la obligatoriedad de la regla jurisprudencial para la totalidad de
los Estados partes de la Convencion (Quinche, 2009).

En el mismo sentido que venimos anotando, es menester subrayar lo que ya expresamos en
acapites anteriores, que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos esta estructurado, por un
lado, por la CIDH, como 6rgano judicial, como tribunal. Y en segundo término por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, como Grgano asesor y consultivo, responsable de promover
la observancia y la defensa de los derechos humanos, ademas de servir como organo consultivo de
la Organizacién de Estado Americanos en esa materia. Su labor, insistimos, es la emitir criterios y
opiniones de su competencia, mismos que no tienen rango de obligatoriedad, aunque su valor
juridico ha sido comdnmente reconocido y respetado.

El tema de si las recomendaciones, las decisiones de la Comision tienen valor vinculante,
es decir, de obligatorio cumplimiento, no es sencillo de dilucidar, tal como sefiala Hitters (2008)
“...ya que dicho cuerpo no goza de jerarquia jurisdiccional en sentido estricto, y por ende no
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dicta sentencias” (p. 136) como la CIDH. La Comisiéon produce informes, conclusiones y
recomendaciones, que tienen un significativo peso moral, juridico e incluso politico, pero de forma
expresa y expedita ningln convenio establece su caracter o condicion vinculante. Sin embargo,
sus recomendaciones retnen las condiciones para ser obligatorias, ya que se refieren a procesos de
composicion juridica politica con todas las garantias y actla como un organismo cuasi-
jurisdiccional y sus opiniones retnen las mismas formalidades de un fallo (Hitters, 2008).

Pero no todo esta dicho sobre el particular, porque en determinados pronunciamientos, los
resultantes de una denuncia especifica y puntual, que derivan en apertura de proceso, las opiniones
de la comision pueden considerarse intrinsecamente obligatorias, con valor y fuerza moral y
juridico, pero no exigentemente ejecutables. Una de las caracteristicas del derecho internacional
en materia de derechos humanos, es que la mayoria de sus decisiones sin ser expresamente
ejecutables, producen efectos vinculantes indirectos, aunque no obligatorios (Hitters,2008). Con
todo, las opiniones consultivas de la comisién, han ido tomando terreno por su valor y caracter
formativo en lo juridico, ético, politico sobre todo en paises con delicados problemas de derechos
humanos, donde el peso de la presion politica ha jugado un papel significante.

Respecto de los fallos de la CIDH (CIDH), las cosas asumen un cariz distinto por cuanto
sus sentencias deben ser acatadas por los paises que hayan suscrito la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos, como es el caso de Colombia. La obligacién de acatar sus juicios, se
corresponde, ademas, con el principio basico del derecho de la responsabilidad internacional de
los paises fundamentado en la jurisprudencia internacional segun la cual los Estados deben cumplir
sus obligaciones convencionales internacionales de buena fe. El incumplimiento de los tratados y
de directivas de los 6rganos de la Convencidn, impone la responsabilidad internacional del Estado
sobre cualquiera de sus tres poderes (ejecutivo, legislativo y judicial) el incumplimiento de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados (Hitters, 2008).

Como todo proceso social e histérico, el largo periodo de conflictividad y violencia en
Colombia ha sido complejo y cambiante, su dindmica ha sido parte dialéctica de cambios generales
en la sociedad colombiana. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos que opera al interior
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) no es el mismo hoy del que fue hace algunas
décadas cuando otras eran las coordenadas de la realidad latinoamericana. Con todo, los derechos
humanos hoy son el centro de cualquier Estado democratico y muy a pesar de las reales
limitaciones en cuanto a los perfiles de democracia en muchos de nuestros paises el sistema
normativo interno de cada Estado en cuanto a Derechos Humanos ha tenido reales avances
(Rincon, 2019).

La Constitucion de la Republica de Colombia fue renovada en 1991 y uno de sus elementos
notorios hoy se centra en la manifestacion de respetar los derechos humanos y ello alude a la
obligatoriedad de adecuar el ordenamiento juridico conforme propone el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. Todo el desenvolvimiento de la sociedad colombiana de los ultimos afios
ha estado fuertemente influenciado por la exigencia y necesidad de la defensa, sostenimiento y
reparaciones de derechos humanos. Dentro de ello, la aceptacion del sistema Interamericano de
Derechos Humanos y de las recomendaciones, pronunciamientos, opiniones consultivas y fallos
de sus organismos ha sido también norma oficial en los ultimos tiempos.
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La obligatoriedad por parte del Estado en Colombia de aplicacion de la jurisprudencia
derivada de la CIDH, mas que una obligacion juridica y ética, es una necesidad politica. Todo el
entorno juridico de la Colombia de hoy estd inmerso en una nueva realidad donde gravitan nuevos
conceptos y realidades, sobre ellos hemos reparado en las cuartillas que anteceden, ellos son:
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) y Sistema integral de verdad, justicia, reparacion y no
repeticion. Otras realidades y nociones no tan nuevas, tienen hoy una mas amplia configuracion
como los son Control de Convencionalidad, Control de Constitucionalidad y Bloque de
Constitucionalidad (Rincon, 2019).

El Blogue de Constitucionalidad (BDC), ya se sefiald, es una figura adoptada en Colombia
para hacer referencia a aquellas normas que son de rango Constitucional, pero que no aparecen de
manera literal en el texto integral de la Constitucién. Como elementos definitorios del apego
colombiano a las definiciones y jurisprudencia del sistema y de la CIDH de justicia, en Bloque de
Constitucionalidad los primeros elementos a los que remite, y que no estdn en el texto
constitucional, apuntan a la defensa de los derechos humanos. A saber, CADH,; Pactos
Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos
que puedan haber aprobado con la Ley 74/1968; La Convencion Europea de los Derechos
Humanos.

Ademas, alude todo lo referente al Derecho Internacional Humanitario; los 4 Convenios de
Ginebra, agregando los protocolos adicionales; la Convencion de la Haya de 1954 para la
proteccion de los bienes culturales, en caso de conflicto armado. Otros textos incluidos en el
Bloque (BDC) atafien a prohibicion de armas bacteriologicas, armas quimicas y afines;
prohibiciones o restricciones a ciertas armas convencionales; prohibicién general de minas
antipersona y sobre su destruccion de 1997. Las remisiones y referencias son multiples, otros sobre
convenios de trabajo, tratados de limite o limitrofes, en su gran mayoria los tratados que hacen
parte del bloque constitucional son los de derechos humanos (Rincén, 2019).

Es importante sefialar que el Estado en Colombia, al cumplir las decisiones de la CIDH
(CIDH), apunta no solo a la reparacion de derechos de personas afectadas por conflicto armado,
sino muchas otras méas. En 2000, se cred la Comision Intersectorial Permanente para los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario que hace seguimiento de ejecucion de
sentencias dictadas por la CIDH, como otro indicativo del apego colombiano al sistema
interamericano. Frente a las sentencias y providencias que la Corte IDH ha emitido por vulneracién
de derechos humanos, La Corte Constitucional de Colombia ha dejado en claro la aceptacion de la
jurisdiccion de la CIDH y declara hacer que sus sentencias sean de obligatorio cumplimiento por
el Estado (Rincén, 2019).

Las sentencias que la CIDH ha emitido contra Colombia en los ultimos afios han sido por
libertad de prensa, por crimenes de ejecuciones extrajudiciales, por la desaparicion forzada y por
el homicidio por parte de las fuerzas militares. La actitud del Estado en Colombia frente a esos
fallos, se resume en una sentencia del alto Tribunal Constitucional de la Republica, que dice mas
que cualquiera otra expresion en el sentido que hemos venido sefialando, Rincén (2019) refiere
textualmente la expresion del Tribunal colombiano:

Este Tribunal Constitucional ha dejado claro que la aceptacion de la jurisdiccion de la

CIDH hace que sus sentencias sean de obligatorio cumplimiento por el Estado, con
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fundamento en disposiciones del mismo Tratado y la jurisprudencia del Tribunal
Interamericano y que, incluso, los criterios interpretativos proporcionados por la Corte
IDH, cuando examina el significado y alcance de derechos contenidos en Instrumentos
Internacionales y de los derechos constitucionales fundamentales, tiene también valor
vinculante (Sentencia T-564, 18 de octubre de 2016). (p.24).

A esta cota de nuestras reflexiones, luce pertinente hacer cierre de las mismas apuntando
que la aceptacion colombiana de los fallos y demas resoluciones de la CIDH deben verse con
mayor amplitud por cuanto, ademas, ha sefialado también, que asume como propios sus
valoraciones y fundamentos juridicos y de doctrina.

En este segundo aparte hemos tratado la problematica atinente a la obligatoriedad de la
institucionalidad en Colombia de aplicar la jurisprudencia emanada de la CIDH. Sefialamos la
existencia de una nueva realidad nacional e internacional producto de la dindmica social y del largo
proceso de conflicto en Colombia que ha hecho que la interrelacion entre la jurisprudencia
internacional y el entramado juridico nacional se haya hecho posible y necesario. Concluimos en
que esas nuevas realidades no sélo obligan a Colombia a los dictamenes de la CIDH por razones
de compromiso juridico internacional, sino que el pais juridico asi lo ha aceptado, admitiendo
ademés como positivos filosofia y doctrina del organismo extra nacional.

La Jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana

En el acapite que se inicia con estas lineas, corresponde hacer valoracion y evaluacién de
la jurisprudencia que ha venido surgiendo y aportando la Corte Constitucional de Colombia, con
respecto al acceso a la justicia y el debido proceso, desde la Optica de dos sentencias emitidas por
dicho cuerpo. Se trata la sentencia codificada como C 070 — 18 del 04 de julio de 2018 y la
sentencia enumerada como T — 976 -14 del 23 de abril de 2014, ambas emitidas por la Corte
Constitucional de Colombia. La primera sefialada alude la revision de constitucionalidad del
Decreto Ley 706 del 03 de mayo de 2017 mediante el que se aplica tratamiento especial a los
miembros de la Fuerza Publica en el contexto del funcionamiento de la Jurisdiccién especial de
paz en Colombia y la segunda atafie al conocido caso de destitucion y reposicion del alcalde de
Bogota.

Para iniciar este acapite parece conveniente anotar que, en el campo del derecho, la nocion
de jurisprudencia remite a la idea de ciencia o teoria del derecho, empero, en los paises de la
tradicion juridica anglosajona refiere al sistema legal basado, esencialmente, en las decisiones
adoptadas por los tribunales en sus sentencias. En nuestros paises de América Latina, la tradicion
hispanica establecio el sistema legal asentado en los razonamientos de interpretacion juridica
donde la ley juega un rol fundamental toda vez que se le define como la fuente formal del derecho.
Tal como se ha expresada aca, todo proceso humano y por tanto social es complejo y
tremendamente cambiante, el derecho, su ejercicio y aplicacion se inserta en ese marco global de
cambios, avances y desarrollo permanente.

En lamisma linea de reflexidn, en nuestro pais se ha entendido como doctrina en el derecho
al conjunto de opiniones que han aportado expertos juridicos y que se tienen por verdaderas, en
ese contexto, se ha constituido en factor al que recurren jueces y magistrados para tomar sus
decisiones de manera objetiva con mayor arraigo juridico. La jurisprudencia, en contraposicion
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con la doctrina, se refiere a decisiones que, en una materia juridica concreta, establecen un criterio
definido que sirve de referente; asi, las resoluciones analogas de los tribunales a problemas
similares son los que crean la jurisprudencia. Se apela el término jurisprudencia cuando se alude a
varias sentencias similares que permiten establecer una norma unica, de esta forma, en casos
analogos, las decisiones de los tribunales no serdn contradictorias, y difieren doctrina y
jurisprudencia es que esta Ultima tiene un caracter obligatorio y vinculante a la hora de aplicar la
ley (Rincon,2019).

La sentencia C 070 — 18 emitida por la Corte Constitucional de Colombia el 04 de julio de
2018, remite a la revision automatica de constitucionalidad del Decreto Ley 706 del 03 de mayo
de 2017 mediante el que se aplica tratamiento especial a los miembros de la Fuerza Pablica en el
contexto del funcionamiento de la Jurisdiccion especial de paz en Colombia. Casi de forma
paralela, la secretaria juridica de la Presidencia de la Republica remitié a la Corte Constitucional
copia la referida ley 707, la Corte admitié conocimiento de la ley y entro a pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la misma, a solicitud. La entidad procedio a cubrir el cumplimiento de los
presupuestos formales y materiales para la adopcion del Decreto Ley 706 de 2017 y determiné los
elementos que se analizarian de la misma, de acuerdo con pautas establecidas con anterioridad
para esos casos.

Dichos requisitos atienden, y asi lo expresa la sentencia, al control de constitucionalidad,
de convencionalidad y de compromiso internacionales en materia de derechos humanos que
veremos en parrafos posteriores. Los presupuestos formales y materiales a los que nos referimos,
a saber, la legitimacion, esto es, si el Decreto fue expedido por una autoridad competente; la
temporalidad, si se emitio dentro del plazo fijado por ley; la correspondencia entre el titulo del
Decreto y su contenido dispositivo. Asi mismo, se determind la precision de la norma que habilita
al Presidente de la Republica para ejercer potestad extraordinaria y si existia una motivacion que
justificase la expedicion del Decreto Ley 706 de 2017 (Sentencia C-070/18, 2018).

Una vez cumplidos los presupuestos formales, la Corte se avoco al estudio de los limites
de competencia, a saber: lo atinente a la conexidad objetiva, estricta y suficiente, necesidad estricta,
y si el presidente ejercio su competencia respecto de los asuntos excluidos. Luego, la corte atendio
algunos ejes tematicos, en el contexto del analisis global, esto es, la funcion constitucional de la
Fuerza Publica en Colombia; las amnistias e indultos para los agentes del Estado en los conflictos
armados; las amnistias y auto amnistias, en el derecho comparado latinoamericano. Asi mismo,
analiz6 lo atinente al blogue de constitucionalidad, el control de convencionalidad y las
obligaciones internacionales de Colombia en materia de garantias de los derechos humanos frente
a las amnistias y auto amnistias (Sentencia C-070/18, 2018).

Sobre amnistias e indultos la Corte resalta que en los procesos de paz como el colombiano
son validos algunos mecanismos que buscan evitar la sancion penal en beneficio de la paz y agentes
del Estado también pueden ser actores que puedan verse beneficiados por esta Ley. Por ello,
explican la figura del tratamiento penal diferenciado que busca evitar injusticias por un trato
inequitativo entre los participantes en el conflicto, pero también tiene atencion por preservar la
seguridad, al prevenir posibles retaliaciones futuras. La corte acota que existen diferencias entre
amnistia y el tratamiento penal diferenciado, de donde y establece que no existe obligacion juridica
para que el tratamiento sea idéntico para todos los culpables (Sentencia C-070/18, 2018).
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Aduce el ente, que existen razones para preservar diferencias que tienen que ver con la
distincion entre el delito comudn y el politico y la funcidn de las fuerzas armadas en la proteccién
de los derechos constitucionales y de los insurgentes. Las diferencias de trato deben responder,
expresa la corte a motivos constitucionales que impliquen logros de beneficios de mayor intensidad
en funcion de la responsabilidad penal para los agentes de la Fuerza Publica y la de los sectores de
la guerrilla. Es exigente, nivelar las situaciones pues muestras los factores en armas tienen certeza
sobre el resultado normativo, la situacion de los agentes del Estado sin normatividad en juicio
permaneceria en suspenso (Sentencia C-070/18, 2018).

En relacion con las auto amnistias, la corte estima que son una clase especifica de
absolucion que opera respecto de los crimenes que los funcionarios estatales cometen en
situaciones que exceden el orden constitucional, contenidas en unas leyes en los que el Estado
tiene una gran concentracion del poder y aprobadas unilateralmente. Son mecanismos que se
ejecutan sin negociacion con otros actores politicos e incapaces de ofrecer garantias a las victimas
o permitir control de la sociedad civil, tal es el caso, subraya la Corte, en algunos paises de
Suramérica, donde se advierte elementos comunes respecto de las auto amnistias. Resultan ser
medidas de naturaleza politica y no judicial, con el objeto de generar un marco general de
impunidad como politica de Estado, se aplican de manera discrecional para encubrir a los
victimarios de violaciones a derechos humanos y, consecuentemente termina impidiéndose el
acceso a la verdad, la justicia y la reparacion de los derechos de las victimas (Sentencia C-070/18,
2018).

Con respecto al blogue de constitucionalidad, control de convencionalidad, las
obligaciones internacionales de Colombia en materia de derechos humanos y de amnistia, primero
la Corte Constitucional diferencia dos tipos de bloque de constitucionalidad, uno en sentido
estricto y otro en sentido amplio. Sobre ambos hemos acotado algo parrafos arriba y subrayamos
de nuevo, en sentido estricto, en donde las normas que cumplan con los requisitos previstos
constitucionalmente tendran la misma fuerza y jerarquia que la Constitucion; y, en sentido amplio,
normas no inscritas en el texto constitucional, pero que sirven de parametro de interpretacion y de
control constitucional. Con éstos elementos en claro, la corte sefiald, que el otorgamiento de
amnistias al cese de las hostilidades es facultad reconocida a los Estados por el derecho
internacional humanitario, de acuerdo al Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra de
1949 (Sentencia C-070/18, 2018).

Para terminar, la corte fue cuidadosa en el tratamiento y referencias a los compromisos
internacionales y por ende del compromiso de convencionalidad, al subrayar la importancia de las
diversas observaciones que presentaron a la Ley en objecion diversos organismos y su advertencia
de que los estudiaria con sumo rigor; sefialaremos solo dos de ellos. Las objeciones de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, fueron subrayadas en
la sentencia de la corte, cuando aquella Oficina indicé que el decreto ley incluye normas que ponen
en riesgo la observancia de obligaciones internacionales del Estado colombiano en materia de
derechos humanos. Que contiene pautas que contravienen la finalidad de la justicia constitucional
y pueden limitar su proposito de promover la consolidacion del Estado de derecho en Colombia,
advirtiendo que el tratamiento penal especial debia ser el resultado del cumplimiento de los
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compromisos en materia de verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion frente a las
victimas y a la sociedad (Sentencia C-070/18, 2018).

Otro de los organismos objetores fue la Fiscalia General de la Nacion y la corte lo explica
al sefialar que la fiscalia habia advertido que lo pautado en el decreto ley referente a la suspensién
de las drdenes de captura y la revocatoria o sustitucion de las medidas de aseguramiento no
interrumpe la labor investigativa de la Fiscalia. Prosigue la corte recalcando lo sefialado por la
Fiscalia, al decir que, hasta la entrada en funcionamiento de la Jurisdiccion Especial para la Paz,
no puede cesar la obligacién de investigar a los presuntos responsables de la comision de
violaciones a los derechos humanos, y correr el riesgo de so pena de incumplir las obligaciones
internacionales del pais. La corte reitera como propios los planteamientos de la Fiscalia, cuando
insistia en no hacer peligrar las normas del derecho internacional en derechos humanos en el pais,
dejando algun resquicio que permitiera la interrupcion o suspender las investigaciones en materia
de violaciones y crimenes a los derechos humanos faltando al principio de oportunidad y a
compromiso internacionales en materia de derechos humanos (Sentencia C-070/18, 2018).

Al final la corte resolvio levantar la suspension del decreto ley que se habia ejecutado y
declarar exequible, es decir ajustados a lo pautado por la Constitucion y la ley, el Decreto Ley 706
de 2017, por ausencia de vicios en su formacion. Lo mismo hizo con su articulado, haciendo
excepciones que deberian ser resueltas o reparadas en algunos pasajes 0 expresiones contenidas en
los mismos y advirtié que, no obstante, algunos de las providencias resultantes de su ejercicio
podrian ser sometidos a revision por la corte. Cierra la sentencia llamando a sujetarse a lo ya
resuelto o establecido en la ley respecto a aplicar un tratamiento especial a los miembros de la
Fuerza Publica en los términos que la ley misma establece y lo declaré exequible (Sentencia C-
070/18, 2018).

La otra sentencia que nos servira para hacer la valoracion respectiva de la jurisprudencia
de la corte constitucional colombiana en relacién con el control de la convencionalidad es la
Sentencia T-976/14 atinente a la destitucion del alcalde de Bogota Gustavo Petro Urrego en 2014.

La corte hubo de establecer si procedia la accion de tutela interpuesta por los electores de
un funcionario de eleccion popular para exigir el cumplimiento de las medidas cautelares emitidas
por la Comision Interamericana y si los incumplimientos de las medidas cautelares emitidas
vulneraban los derechos politicos de los electores y desconocian el control de convencionalidad.
Petro Urrego fue elegido Alcalde Mayor de Bogota, y ejercié el cargo entre enero de 2012 y enero
de 2016, salvo por el periodo comprendido entre el 20 de marzo de 2014 y el 23 de abril de 2014,
en virtud de la sancién de destitucion e inhabilitacién ordenada por la Procuraduria General en
diciembre de 2013 y ejecutada por la Presidencia de la Republica en 2014.

El proceso se inicia cuando la Alcaldia adelant6 procedimiento administrativo para hacer
contratacion publica para la resolucion del problema del servicio publico de aseo urbano de la
ciudad de Bogota, procedimiento que fue anulado por la Corte Constitucional y luego admitido,
previos requisitos de presentacion de metas y planes del servicio de aseo ante la Corte y la Fiscalia
de la Republica. Ante el correr del tiempo la Unidad de la Alcaldia responsable del aseo, declaro
urgencia manifiesta de continuar la prestacion del servicio de aseo y el alcalde, ante la premura,
emitié un Decreto para proceder a la licitacion correspondiente y resolver el problema, con
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resultados infructuosos. Se promovié una queja contra el alcalde ante la Procuraduria General, que
inicié un procedimiento administrativo y se le considerd responsable por faltas graves y se le
sancion6 con la destitucion como alcalde de Bogota y la inhabilitacion general para ocupar
cualquier cargo publico durante un periodo de quince afios (Sentencia T-976/14, 2014).

De forma paralela, en marzo de 2014, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) expidi6 una resolucién de medidas cautelares en favor del alcalde y solicit6 al Estado la
suspension provisional de las decisiones de la Procuraduria General y junto a ello, un grupo de
electores del alcalde presentaron varios amparos constitucionales con el fin de dar cumplimiento
a la medida cautelar. En abril de 2014, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
concedio el amparo constitucional solicitado por Petro y ordend al presidente de la Republica dejar
sin efecto en lo inmediato el Decreto de destitucion y que cumpliese la medida cautelar adoptada
por la Comision Interamericana (CIDH). El presidente de la Republica dejé sin efectos los decretos
previos y el alcalde fue restituido al cargo, pero la sentencia de amparo fue recurrida por el
presidente y la Procuraduria General, lo que llevo a que se revocase la sentencia que restituia al
alcalde, la misma fue confirmada por la Corte Constitucional en diciembre de 2014 mediante la
Sentencia T-976/14, que es la que estamos comentando.

A la par, el alcalde introdujo una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra
las resoluciones emitidas por Procuraduria y formul6 su pretension de medidas cautelares de
urgencia, para ser reincorporado a su cargo y que fuesen reestablecidos sus derechos politicos. El
tribunal, declin6 la competencia al Consejo de Estado, y este emitié una medida cautelar en la que
decretd la suspensidon provisional de los efectos juridicos de las Decisiones que afectaban al alcalde
y concedio la pretension de nulidad de las decisiones de la Procuraduria y ordeno el pago al alcalde
de los salarios y prestaciones dejados de percibir. Ademas, dispuso exhortar al Gobierno, al
Congreso y a la Procuraduria para que, en un plazo, no mayor a dos afios implementara las
reformas a que hubiese lugar, para poner en plena vigencia los preceptos de la CADH en el orden
interno (Sentencia T-976/14, 2014).

Hemos valorado dos sentencias de la corte constitucional cuyos sentidos y direccidn son
casi diametralmente opuestos, a la vista del control de convencionalidad, razon esencial de las
presentes cuartillas. Ambas sentencias se desarrollaron en dos coyunturas politicas e histéricas
distintas, donde el contexto politico, social, econémico, militar y geopolitico tenia elementos y
perfiles distintos y ello, a no dudarlo, marcé el sentido y direccion de las mismas.

Empero, en ambas, al final, termind privando el sentido y la idea de mantener la concordia
del Estado en Colombia, con el esquema de derechos humanos del Sistema Interamericano a los
fines de agregar otro elemento de perturbacion al ya conflictivo panorama de aquel pais.

En la sentencia del caso Petro, T 976 — 14, parte integral del Orden Establecido se volcé a
los efectos de torcer la gestion del alcalde Gustavo Petro, en un juego politico, que no es el caso
detallar aca, pero que enfrentd, de hecho, a la institucionalidad con la estructura del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Ello, en medio de un discurso que se vierte a lo largo de la
sentencia de 73 péaginas, que reconoce, valora y auspicia las recomendaciones y sentencias de la
CIDH por un lado y de la Comision Interamericana por el otro, pero que, de hecho, puso en
entredicho al control de convencionalidad. Al final, un componente de la estructura juridica, el
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Consejo de Estado, logro salvar el rostro de la institucionalidad haciendo prevalecer la cordura y
el apego y respeto a los canones de los convenios y acuerdos suscritos como la CADH.

En la Sentencia C 070 — 18, se opera en un complejo de realidades absolutamente distinto,
Colombia vive las adecuaciones de un complejo y enrevesado proceso de paz, enmarcado ademas
en la institucionalizacion del denominado Sistema integral de verdad, justicia, reparacion y no
repeticion y de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP). En la sentencia, la Corte declaro
exequible el Decreto Ley 706 de 2017, instrumento juridico cuestionado y debatido en el entorno
politico y social, como vulnerador de derechos y de los conceptos de justicia, reparacion y no
repeticion. Pese a ello, el discurso y actuacion del Estado no es de confrontacion con el esquema
del sistema interamericanos de derechos humanos, al contrario, se explaya en determinaciones de
aceptacion y reconocimiento formal de la estructura de derechos humanos regional.

En este apartado, hemos examinado dos interesantes sentencias, la primera (C 070 — 18 del
4 de julio de 2018), atinente al Decreto Ley 706 de 2017, por el que se aplica un tratamiento
especial a los miembros de la Fuerza Publica en el merco del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y se dictan otras disposiciones. En la segunda (T 976 — 14 del 23 de abril de 2014), le
correspondio a la corte, establecer pertinencia de accion de tutela, interpuesta por los electores de
funcionario de eleccion exigiendo cumplimiento de las medidas cautelares contra acciones que
vulneraban sus derechos politicos y desconocian el control de convencionalidad. A la luz de dichas
sentencias, hicimos un interesante examen de la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia sobre control de convencionalidad y aplicacién de la jurisprudencia de la CIDH, en dos
escenarios entramados juridico politico y socio histéricos distintos donde la accion de Estado
termind apuntando en un mismo sentido.

Discusion y conclusiones

A lo largo del presente trabajo hemos analizado los derechos de debido proceso y acceso a
la justicia, para poder establecer su vinculacion en los parrafos que seguirdn a continuacion. Esto
bajo el entendimiento que se tratan de dos derechos fundamentales, garantizados en diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos.

En este orden de ideas, lo primero que corresponde sefialar es que la referencia a los
tratados internacionales tiene un fundamento insoslayable. Es que estos instrumentos revisten el
caracter de obligatorios para el derecho nacional a partir de su ratificacion por la Republica de
Colombia. El eje de los mismos es la proteccion de la persona humana y es en este sentido que
debemos entender a los derechos de debido proceso y de acceso a la justicia, esto por cuanto lo
que buscan es tal proteccion en el &mbito judicial.

Es asi que el tratamiento internacional de estos derechos en los convenios internacionales
impacta en forma directa y sustancial en la forma en que los operadores judiciales los aplicaran en
el derecho nacional. En igual sentido deben ser interpretadas las decisiones de los organismos
jurisdiccionales internacionales, ya que las mismas también devienen en obligatorias para el
Estado colombiano. Como corolario de lo hasta aqui expuesto, surge de manifiesto que el derecho
internacional de los derechos humanos resulta, ademas de pertinente, aplicable en su totalidad.
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Ahora bien, los dos derechos cuyo estudio nos convoca se encuentran intimamente
relacionados. Por un lado, el acceso a la justicia es considerado un derecho fundamental que
permite a las personas utilizar los instrumentos y mecanismos legales para proteger sus derechos,
el cual, debe garantizarse en las sociedades democraticas, participativas e igualitarias. Es el
derecho de todos los individuos a utilizar todo lo que el aparato legal ponga a su alcance para
proteger sus otros derechos. No hay acceso a la justicia cuando, por razones econdmicas, sociales
o politicas, las personas son discriminadas por la ley y los sistemas de justicia.

Si por el otro lado consideramos el sentido que se le ha dado al debido proceso como
derecho a lo largo de la presente investigacion, surge de manifiesto que la vinculacion
primordialmente se encuentra en el principio de tutela judicial efectiva. Este principio se relaciona
directamente con los dos derechos objeto de estudio, en tanto permite garantizar el debido proceso
a la vez que se erige como el principio rector del acceso a la justicia, por sus aspectos de
accesibilidad, efectividad, eficiencia y celeridad.

Es en virtud de la tutela jurisdiccional efectiva que, ademas de garantizar el debido proceso,
el Estado se encuentra obligado a brindar todas aquellas condiciones que resulten necesarias para
el acceso a la justicia en condiciones 6ptimas para que la accesibilidad no sea meramente formal,
sino que esté dotada de contenido sustancial y llegue a alcanzar su finalidad real que es la
resolucion de un conflicto o la tutela efectiva de un derecho que se ha visto vulnerado.

A mayor abundamiento, la tutela jurisdiccional efectiva debe verse reflejada legalmente,
sobre todo en la normativa procesal. Y es en este sentido que cobra importancia también el
principio de legalidad. En este orden de ideas, la ley procesal debe ser suficiente para regular la
funcidn jurisdiccional y la actuacién de los particulares cuando acuden a la via judicial, de manera
de garantizar su eficacia tanto material como formal, pues sus vacios no podran ser cubiertos ni
por via reglamentaria ni subjetivamente.

La dindmica de las sentencias que hemos analizado en esta investigacion, se
desenvolvieron en el &ambito de la exigencia de derechos humanos fundamentales bien precisos, se
trata de derechos politicos, al debido proceso, al acceso a la justicia, al minimo vital para la
sobrevivencia digna. También el derecho a la seguridad social, al acceso real y efectivo a la
administracion de justicia, a la igualdad y a la prevalencia del derecho sustancial, en todas las
sentencias se puso en juego el rol, de la Corte Constitucional como garante de tutela efectiva y
acceso a la justicia. Sus decisiones, fallos o resoluciones, como todo elemento de los procesos
sociales en tanto procesos humanos, no son lineales, homogéneos y sin contradicciones sino todo
lo contrario, y muy brevemente hacemos unos comentarios conclusivos al respecto.

En la primera sentencia al negar la corte de forma total el recurso de tutela solicitado abrid
un margen de dudas que se profundiz6 con las observaciones anexas que dejaron en absoluto
abandono los derechos del demandante y el papel de la corte como garante de derechos quedo
realmente maltrecho. Con la segunda sentencia, se puede anotar como gestion apegada al espiritu
de defensa de derechos humanos fundamentales, el caso puntual asi lo exigia, mas sin embargo en
la sentencia lejos de afianzar su mandato y reforzar la garantia de los derechos, termina haciendo
una advertencia, ya comentada, que luce contradictoria con su rol esencial que venimos
comentando. Con la accion de tutela de la tercera sentencia la corte prosigue su perfil como
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elemento de confianza y garante del sostenimiento de los derechos humanos, también este era otro
caso en que la realidad era apremiante. Finalmente, en la cuarta sentencia, una reflexion mas
amplia del ente y una mejor disposicion del sentido del texto de ley, hubiese resuelto de mejor
forma un caso que deja abierta la vulnerabilidad de derechos esenciales.

En el ultimo apartado respecto al analisis de resultados, hicimos un apretado y nada sencillo
ejercicio de sintesis y breve ponderacion de cuatro sentencias de la Corte Constitucional de
Colombia en el periodo comprendido entre los afios 2014 y 2021. La valoracion intenta tomar el
pulso y el tenor de las decisiones en cuanto a sus condiciones de jurisprudencia sujeta al sentido
que debe guiar la accion del cuerpo legislativo como garante del acceso a la justicia y a la tutela
efectiva. En ese sentido, apuntaron, de manera sumaria, algunas observaciones y comentarios que
pueden servir al lector como elemento guia en ese universo amplio, diverso, complejo y
enrevesado de la justicia colombiana en un entramado histérico de cambios en favor de la garantia
y proteccion de los derechos fundamentales al acceso a la administracion de justicia y al debido
proceso, lo cual contribuye a la paz y la convivencia pacifica.
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