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RESUMEN
El Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticidn creado para satisfacer
los derechos de las victimas del conflicto armado de Colombia, esta compuesto por un
mecanismo judicial: la Jurisdiccion Especial para la Paz. Esta investigacion busca aplicar en
este proceso los estandares internacionales en materia penal por violaciones a los derechos
humanos, para evitar los riesgos de que la decision no produzca cosa juzgada por haber sido
obtenida con infraccion a garantias basicas del debido proceso. Nos centraremos en dos
garantias del imputado: i) el derecho a la no autoincriminacion, y ii) el derecho a ser tratado
como inocente en la determinacion de la prision preventiva. Del andlisis realizado, se han
identificado ciertos inconvenientes que es necesario tener en consideracion, para que las

decisiones tomadas por el tribunal puedan perdurar en el tiempo.

Palabras Clave: Cosa juzgada fraudulenta - Imputado - Autoincriminacion - Prision

preventiva - Jurisdiccion Especial para la Paz

ABSTRACT
The Integral System of Truth, Justice, Reparation and Non-Repetition created to satisfy the
rights of victims of the Colombian armed conflict is composed by a judicial mechanism: the
Special Jurisdiction for Peace. This research seeks to apply in this legal procedure
international standards in crime matters for human rights violations, to avoid the risks that
the decisions made in this regard will not produce res judicata for having been obtained in
violation of basic due process guarantees. We will focus in two basic guarantees of the
accused: i) the right against self-incrimination and, ii) the right to be treated as innocent, in
the determination of a pretrial detention. From the analysis carried out, we have identified
some inconveniences that must be taken in consideration, so that the decisions made by the

court may last over time.
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INTRODUCCION

Por més de cinco décadas, Colombia se ha enfrentado a un conflicto armado que ha
ocasionado un fuerte dafio y sufrimiento a su poblacion, estimandose hasta el momento la
existencia de 7.9 millones de victimas.! Producto de esta situacion, el 26 de septiembre del
afio 2016 se firma un acuerdo de paz que crea un Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y no Repeticion (en adelante Sistema Integral). Su objetivo es contribuir en “la
satisfaccion de los derechos de las victimas, mediante la combinacion de mecanismos de
carécter judicial y extrajudicial”.?

Como equipo de Semillero hemos decidido enfocar nuestro trabajo de investigacion en el
mecanismo judicial del sistema: la Jurisdiccion Especial para la Paz (en adelante JEP).® Para
que el Estado cumpla con su obligacion de investigar, juzgar y sancionar a los responsables
de las graves violaciones a los derechos humanos, debe existir un procedimiento efectivo que
garantice tanto los derechos del imputado como de las victimas, pues, de lo contrario, sus
sentencias podrian adolecer de lo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH) ha definido como cosa juzgada fraudulenta e, incluso, como veremos,
ser revocadas por la propia JEP.

Por esta razén, nuestro objetivo seré analizar, desde la perspectiva de las garantias del debido
proceso, los estandares que debe cumplir la JEP de manera que sus decisiones perduren en el
tiempo, otorgando certeza juridica y paz duradera al pueblo colombiano. En concreto, nos
enfocaremos en dos garantias: (1) el derecho a la no autoincriminacion, que se traduce en

que “nadie puede ser obligado a declarar en su contra”,* y (2) el derecho a ser tratado como

1 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ, “Proceso de Paz. Acuerdo sobre las Victimas del
Conflicto”. (2016). Bogota, p. 2.

2 MESA DE CONVERSACIONES, Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una
Paz Estable y Duradera, Bogota, Primera Edicion, Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2017, p. 128.

3 para efectos de esta investigacion, tomando en cuenta que la regulacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz
se encuentra en plena discusion, se han revisado las fuentes disponibles hasta el 28 de junio de 2018,
especificamente la Primera Edicion del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y Duradera del afio 2017 (en adelante Acuerdo Final), el Proyecto de Ley Estatutaria N°08 de
2017 Senado y N°16 de 2017 Camara “Estatutaria de la Administracion de la Justicia en la Jurisdiccion Especial
para la Paz” (en adelante proyecto de Ley Estatutaria), y el Proyecto de Ley 225-18 “por medio del cual se
adoptan unas reglas de procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz” (en adelante proyecto de Ley
sobre Procedimiento).

4 BINDER, Alberto. Introduccién al derecho procesal penal. Segunda Edicién S.R.L. Buenos Aires. Ad Hoc.
1999. p. 181.



inocente, que consiste en que el imputado debe ser tratado como un ciudadano libre sometido
a proceso, y en ningln caso se podra anticipar su culpabilidad.®

Comenzaremos abordando la forma en que se regulan estas garantias en el procedimiento
que debe seguirse ante la JEP. Luego, definiremos por medio de fuentes del derecho
internacional, los deberes del Estado frente a graves violaciones a los derechos humanos, y
los estdndares penales internacionales utilizados en las distintas manifestaciones de las
garantias en estudio. Para terminar, y en base al analisis realizado, como equipo de Semillero
elaboraremos una serie de propuestas, destinadas a que las decisiones que emanen de la JEP

produzcan cosa juzgada, y en consecuencia se otorgue una efectiva reparacion a las victimas.

CAPITULO 1: JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

La JEP es el componente judicial del Sistema Integral. Busca, ante todo, satisfacer el derecho
de las victimas a la justicia, luchar contra la impunidad, cumplir con el deber del Estado de
investigar, juzgar y sancionar, y adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a

quienes participen en los mecanismos del sistema.®

1. Estructura Organica de la JEP

Este mecanismo se encuentra compuesto por los siguientes Organos: (1) Sala de
Reconocimiento De Verdad y Responsabilidad y Determinacion de los Hechos y Conductas
(en adelante Sala de Reconocimiento), (2) Sala de Amnistia e Indulto, (3) Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas (en adelante SDSJ), (4) Unidad de Investigacion y Acusacién (en
adelante UIA), (5) Tribunal para la Paz, dividido funcionalmente por una Seccion de Primera
Instancia en caso de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad (en adelante SRVR) y
una Seccion de Primera Instancia en caso de Ausencia de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad (en adelante SARVR).

> Ibid., p. 125.

6 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ, “Proceso de Paz. Acuerdo sobre las Victimas del
Conflicto”. (2016). Bogota, p. 18.



La JEP esté sujeta a un régimen legal propio, que conoce de manera preferente las conductas
que se hayan cometido con anterioridad al 1 de diciembre de 2016, por causa u ocasion del
conflicto armado,” en especial respecto de aquellas que se consideran graves violaciones al
derecho internacional humanitario o a los derechos humanos.® Su marco juridico de
aplicacion es el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional
humanitario, el codigo penal colombiano y el derecho penal internacional.® Para otorgar
seguridad juridica a las partes que se sometan a este proceso, los delitos se dividiran en dos
categorias: amnistiables y no amnistiables, siendo estos ultimos sometidos a un trato especial.
El objetivo de la JEP es satisfacer el derecho de las victimas a obtener justicia, verdad,
reparacion y no repeticion.'® Por lo tanto, los tramites, procedimientos y decisiones se
encuentran condicionados a dar cumplimiento al principio de centralidad de las victimas.!
Este punto es fundamental para nuestro trabajo, pues deja en evidencia que la regulacion de
esta jurisdiccion se enfoca fundamentalmente en el resguardo de las garantias de las victimas

y, por el contrario, desarrolla de manera escasa los derechos del imputado.

2. Procedimiento ante la JEP.

Para efectos de centrar nuestro andlisis en los aspectos méas problematicos de la JEP, nos
referiremos especificamente a las etapas que dicen relacion con nuestro trabajo.

El procedimiento marca su inicio con el recibo de los informes emitidos por distintos entes y
organos a la Sala de Reconocimiento, que tendrd como funcion principal decidir si los hechos
y conductas atribuidas a las personas que aparecen en los informes tienen relacién directa o

indirecta con el conflicto armado.'> Ante esta Sala, aquellas personas que estén

’Conductas punibles donde la existencia del conflicto haya sido la causa de su comisién, o haya jugado un papel
sustancial en la maneray objetivo en que fue cometida por el perpetrador. COLOMBIA, Congreso de Colombia,
Proyecto de Ley Estatutaria N° 08 de 2017 Senado y N°16 de 2017 Camara “Estatutaria de la administracion
de justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz”, 2017, Articulo 62.

& Ibid., Articulo 8.

MESA DE CONVERSACIONES, Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una
Paz Estable y Duradera, Bogota, Primera Edicion, Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2017, p.147.
10COLOMBIA, Congreso de Colombia, Proyecto de Ley Estatutaria N° 08 de 2017 Senado y N°16 de 2017
Céamara “Estatutaria de la administracion de justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz”, 2017, Articulo 9.
1 1bid., Articulo 14.

12 1hid., Articulo 79.



individualizadas en los respectivos informes podran, ya sea de manera oral en audiencia
publica o bien a través de escritos, reconocer responsabilidad o negarse a ella.

En el evento de que ocurra el primer supuesto, y para los casos mas graves y representativos,
la Sala proferira la “resolucion de conclusiones”, en la que se individualizara la
responsabilidad y se sugerird una sancién, procediendo a presentarla ante la SRVR, la cual
tendra como funcidn principal evaluar la correspondencia de las conductas reconocidas, con
los responsables y las sanciones aplicables. Presentada dicha resolucion a esta Seccion,
debera hacerse un control tanto formal como material, debiendo dictar un auto citandose a
una audiencia de verificacion® y, posteriormente, procediéndose a dictar sentencia en una
nueva audiencia.

Siempre y cuando no haya reconocimiento de responsabilidad, o haya reconocimiento
imparcial o incompleto, podran remitirse estas conductas desde la SRVR a la UIA para iniciar
su actividad investigativa. Esta comenzara mediante una indagacion* a partir de la remision
que efectla la SRVR, y luego determinara la necesidad de la apertura de la investigacion
formal. En la investigacion,®® como segunda etapa procesal, el Fiscal Nacional puede
finalmente presentar escrito de acusacion ante la SARVR.

La SARVR comprende dentro de sus diversas funciones la de realizar un juicio contradictorio
e interponer sanciones o absoluciones segin corresponda, como a su vez el control de
garantias y decretar medidas de aseguramiento. En este Gltimo punto, le corresponde resolver
toda cuestiéon relacionada a medidas de aseguramiento y cautelares, a solicitud y bajo
fundamento de la UIA.1®

Se da inicio a la SARVR mediante la resolucion de acusacion que emite la UIA. A
continuacion, se cita a los sujetos procesales a una “audiencia de juzgamiento”,'” la cual sera

publica y oral. En ella, se procedera a la rendicién de la prueba, en donde la o el magistrado

13 bid., Articulo 92.

14 COLOMBIA, Proyecto de Ley 225-18 “por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la
Jurisdiccion Especial para la Paz”, 25 de abril de 2018, Articulo 8.

15 1bid., Articulo 8 parrafo primero y segundo.

16 Ibid., Articulo 37.

7 Ibid., Articulos 38 a 41.



tendra amplias atribuciones para dirigir la audiencia. Finalmente, se procede a la dictacion de
la sentencia.8

En contra de la sentencia, las partes podran interponer recursos ante las salas que
correspondan, especialmente ante la Seccion de Revision. Esta Seccion es particularmente
relevante para nuestro trabajo, en cuanto tiene como funcion principal revisar las sentencias
proferidas por la justicia ordinaria, (previa solicitud) y excepcionalmente, las resoluciones
impuestas por este componente de justicia, cuando haya mérito para ello, siempre que no
suponga agravar la situacion del sancionado.'® En particular, en virtud del articulo 97 letra c)
el proyecto de Ley Estatutaria, se establece que la revisién excepcional podré llevarse a cabo
siempre que un tribunal internacional, competente para el Estado colombiano, declare la
vulneracién del deber que tiene el Estado de investigar seria e imparcialmente las violaciones
a derechos humanos o al derecho internacional humanitario. Este, es el riesgo que se sigue
de que un tribunal internacional declare que las decisiones adoptadas por la JEP han sido
tomadas en contravencion al derecho internacional, siendo ello motivacion suficiente para

investigar este tema en particular.

3. El derecho a la no autoincriminacion y a ser tratado como inocente en la JEP.

El derecho a la no autoincriminacion se regula de manera general en el articulo 18 del
proyecto de Ley Estatutaria, donde se establece que se respetaran las garantias del debido
proceso: i) derecho a contar con asistencia de un abogado; ii) presuncién de inocencia; iii)
derecho a presentar pruebas y controvertir ante el tribunal para la paz las que se alleguen en
su contra; iv) derecho a impugnar la sentencia condenatoria y no ser juzgado dos veces por
el mismo hecho; v) independencia e imparcialidad de los magistrados.

Por su parte, el articulo 6 del proyecto de Ley sobre Procedimiento consagra la posibilidad
de que las atribuciones y funciones de la defensa se regiran por lo previsto en los articulos
118 a 125 y 267 a 274 de la Ley 906 de 2004, siempre que no sea incompatible con lo

establecido en la Constitucion, la Ley Estatutaria y el Acuerdo Final. Respecto a este punto,

18 1hid., Articulos 42 a 44.

1% MESA DE CONVERSACIONES, Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y Duradera,Bogota, Primera Edicion, Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2017, p. 164.



cabe recalcar el articulo 267 de la ley 906 que consagra el derecho de la persona que sea
informado o advierta que se adelanta investigacion en su contra, a asesorarse de un abogado.
Respecto al derecho a ser tratado como inocente, nos enfocaremos en la prision preventiva,
ya que su aplicacion puede implicar un riesgo en la anticipacion de la culpabilidad del
imputado. Para efectos de su regulacion, la prision preventiva debe entenderse como una
medida de aseguramiento, atendida su naturaleza cautelar.?2 Como tal, en el proyecto de Ley
de Procedimiento, para los casos de ausencia de reconocimiento de verdad, se regula de
manera general la imposicion de medidas de aseguramiento, que tienen como objetivo
garantizar la comparecencia al proceso, evitar su obstruccién y garantizar los derechos de
las victimas.?! Estas pueden ser dictadas por la SARVR, a solicitud de la UIA.?? y no pueden

fundarse en criterios de peligrosidad.?

CAPITULO Il: ESTANDARES INTERNACIONALES EN MATERIA PENAL POR
VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS

En el derecho internacional de los derechos humanos se han elaborado una serie de estandares
minimos para que los Estados cumplan sus obligaciones de respetar, proteger y realizar los
derechos humanos. Por otra parte, el derecho penal internacional se ha consolidado como
forma de prohibir los crimenes de lesa humanidad, y violaciones graves y sistematicas a los
derechos humanos, buscando sancionar a los responsables de tales conductas. A partir de
ello, en el contexto de procesos de justicia transicional, se han originado diversos

mecanismos, como herramienta juridica y temporal para la obtencion de estos fines.

20 COLOMBIA, Corte constitucional colombiana. Sentencia C774-01. MEDIDAS DE
ASEGURAMIENTO/MEDIDAS CAUTELARES-Alcance. Magistrado Manuel José Cepeda Espinoza. p. 12.
21 COLOMBIA, Proyecto de Ley 225-18 “por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la
Jurisdiccion Especial para la Paz, 25 de abril de 2018, Articulo 37.

22 COLOMBIA, Congreso de Colombia, Proyecto de Ley Estatutaria N° 08 de 2017 Senado y N°16 de 2017
Camara “Estatutaria de la administracion de justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz”, 2017, Articulo 93.
23 COLOMBIA, Proyecto de Ley 225-18 “por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la
Jurisdiccion Especial para la Paz, 25 de abril de 2018, Articulo 37.



1. Deber de los Estados de investigar, juzgar y sancionar violaciones a los derechos
humanos.

La evolucion del derecho internacional de los derechos humanos ha permitido que los
Estados se hagan responsables de los episodios de violacién de derechos humanos
producidos en sus propios territorios, mediante el establecimiento de una serie de deberes y
obligaciones estatales. En el contexto americano, la Corte IDH, ha sido de particular
importancia en el desarrollo de la obligacion de los Estados de investigar, juzgar y sancionar
a los responsables de estas conductas. Por esto, resulta necesario un procedimiento judicial
que, cumpliendo con una serie de garantias, esté encaminado a la efectividad del mismo y la
reparacion de las victimas.

La obligacion general de investigar, reparar y sancionar las violaciones a los derechos
humanos, ha sido construida a partir de una interpretacion progresiva que ha hecho la Corte
IDH de las normas de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la
Convencidn). De esta manera, en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, se interpretd, a
partir del articulo 1.1, que dentro del deber de los Estados de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos, se encuentra subsumida la obligacion de prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion.?*
Posteriormente, la Corte IDH ha interpretado el articulo 8.1 de la Convencion en relacion al
articulo 25.1 de la misma, sefialando que esta obligacion debe entenderse en el marco del
derecho de acceso a un recurso judicial efectivo,? los cuales deben sustanciarse conforme a
las garantias del debido proceso. En consecuencia, podemos colegir que, ademéas de la
existencia formal del recurso judicial, este debe ser efectivo y dar respuesta a las violaciones
de derechos humanos?® con el objetivo de restablecer el imperio de un Estado democratico y
de derecho, para lo cual es indispensable la conducta activa por parte de las autoridades

estatales.

24CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras,
Fondo, 29 de julio de 1988 parr.166.

Z5CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Durand y Ugarte Vs. Per(, Fondo, 16
de agosto de 2000, parr.130.

26CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Yvon Neptune Vs. Haiti, Fondo,
Reparaciones y Costas, 6 mayo de 2008, parr. 77.



2. El efecto de cosa juzgada y la posibilidad de convertirse en fraudulenta.

Para otorgar una correcta reparacion a las victimas de violaciones a los derechos humanos,
es necesario contar con mecanismos judiciales efectivos, en que sus decisiones produzcan
cosa juzgada. Esta se ha entendido como “la cualidad de inimpugnable e inmutable asignada
por la ley a la decision contenida en una sentencia firme dictada en un proceso contencioso
con relacion a todo proceso posterior entre las mismas partes (u otras personas afectadas) que
verse sobre el mismo objeto y se funde sobre la misma causa”.?’ Doctrinariamente, se ha
consolidado la distincidn entre cosa juzgada formal y material. La primera alude al caracter
irrevocable de la sentencia, ya sea por haberse agotado las instancias de apelacion, por haber
caducado el plazo para interponer recursos, 0 por haberse desistido de la interposicion de
alguno de ellos. % La segunda, implica la imposibilidad de iniciar un nuevo procedimiento,
que versen sobre las mismas partes, objetos y causa. De esta forma, emana de ella autoridad,
que se refiere a la inmutabilidad de la decision judicial, y eficacia, que hace alusion a la
certeza juridica que brinda a las sentencias judiciales. Es por ello, que dicha institucion debe
estar de manera intrinseca en todos los procesos judiciales. 2°

La Corte IDH, recogiendo la institucion de la cosa juzgada, ha sefialado que en el marco de
la obligacion de suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de violaciones de los
derechos humanos, éstos deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido
proceso.>® De esta manera, genera una conexion entre este efecto de las sentencias con las
garantias del debido proceso, mediante la institucion de la cosa juzgada fraudulenta. Asi, se
ha sefialado por esta misma corte en el caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala,® que la

cosa juzgada fraudulenta es producto de un juicio en el que no se han respetado las reglas del

27 LANDONI, Angel. "La Cosa Juzgada: Valor Absoluto o Relativo", Derecho PUCP, V6. 56, (2003), Lima,
p. 297. Coleccion Electronica: HeinOnline.

28 pEREZ LUNO, Antonio, “La seguridad juridica: Una garantia del Derecho y la Justicia”, Boletin de facultad
de Derecho, nim. 15, 2000, p.31.

29 CANELO FIGUEROA, Carola, VILLAGRA SANTANDER, Gaston. La cosa juzgada en el derecho
Procesal Civil y Penal. Facultad de Derecho Universidad de Chile. Santiago. 2007. p.5.

30 CHACON, Alfonso, “La cosa juzgada fraudulenta en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos: Implicaciones para el estado de derecho contemporaneo”, Revista Prolegomenos.
Derechos y Valores, V6l. 18, Nim. 35, (2015), Bogota, p. 172.

31 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala,
Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 22 de noviembre de 2004, parr. 131y 132
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debido proceso o los jueces no han obrado con independencia o imparcialidad. Ademas,
sefiald que un Estado no puede invocar como eximente de su obligacion de investigar y
sancionar, las sentencias emanadas en procesos que no cumplieron con los estandares de la
Convencion®,

En este mismo sentido, la Corte IDH sefial6, a propdésito del caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile, que existe cosa juzgada “fraudulenta” o “aparente” cuando: el tribunal que
sobresey0 0 absolvio al responsable de una violacion a los derechos humanos o al derecho
internacional, obedecio al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad; el
procedimiento no fue instruido independiente o imparcialmente; o no hubo la intencioén real
de someter al responsable a la accion de la justicia.®® Segun la Corte IDH, si bien el principio
non bis in idem es un derecho humano reconocido en el articulo 8.4 de la Convencidn, no es
un derecho absoluto y no resulta aplicable®* cuando se dicta una sentencia judicial en la que
se verifique alguno de los supuestos antes mencionados. La obligacion de prevenir la falta de
estas garantias judiciales recae en los érganos del Estado que tienen la responsabilidad de
administrar la justicia.>® Por lo tanto, es el Estado, a través de sus 6rganos competentes, el
responsable de evitar que se produzca cosa juzgada fraudulenta, sobre todo en juicios que
versan sobre violaciones a los derechos humanos.

Por lo anterior, como Semillero creemos que el procedimiento de la JEP debe respetar las
garantias procesales, tanto de la victima como del imputado, pues su posible afectacion puede
producir que sus decisiones no gocen de cosa juzgada. De ser asi, la Corte IDH podria
establecer que el Estado colombiano no ha cumplido su obligacién de investigar, juzgar y
sancionar, debiendo revisar nuevamente la sentencia por la Sala de Revision.

3. Garantias del imputado en el derecho internacional.

Para poder determinar los estandares internacionales que se han aplicado en esta materia,
estudiaremos la Corte Penal Internacional (en adelante CPI), el Tribunal Especial para Sierra

32 Ibid., pérr. 131y 132

33 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 154.
34 Ibid., pérr. 154.

35 CHACON. Op. Cit., p. 185.
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Leona, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, y el Tribunal Penal Internacional para
la Ex-Yugoslavia. Pese a que existen otras experiencias, nos enfocaremos especificamente

en estas cortes por su relativa contemporaneidad y similitudes con la JEP.

3.1 Derecho a no ser obligado a declarar contra uno mismo y sus diferentes
manifestaciones.

El derecho a la no autoincriminacion consiste en que “...nadie puede ser obligado a declarar
en su contra.”*® De esta forma, es una opcion del imputado decidir si declarar su version de
los hechos, e incluso, puede ocultar informacion, pues tiene el sefiorio de lo que quiere 0 no
decir, en cualquier etapa del proceso.®” En consecuencia, se impide que el Estado presione a
que el imputado declare en contra de si mismo, sobre todo mediante la utilizacion de
mecanismos violentos o que menoscaben la voluntad de éste, con el objeto de extraer
argumentos expresos 0 a contrario sensu a partir de su silencio.

En el marco de los tribunales penales internacionales, tanto el Tribunal Especial para Sierra
Leona® como los tribunales especiales para Ruanda® y la Ex Yugoslavia*® comprenden en
sus respectivos estatutos el derecho a la no autoincriminacién, en general entendiéndolo
como el derecho del acusado de no ser forzado a testimoniar en contra de si mismo o de
declararse culpable. Lo mismo ocurre con el Estatuto de Roma para el caso de la CPL.** Con
este objeto, se consagran una serie de requisitos que deben verificarse en primera instancia
en casos de declaracion de culpabilidad, entre los que se destacan la comprensién y alcance

de la declaracion, y el control de voluntariedad de ésta.*?

36 BINDER. Op. Cit., p. 181.
37 \bid., p. 184.
38 ESTATUTO TRIBUNAL ESPECIAL PARA SIERRA LEONA, Establecido por Acuerdo entre Naciones

Unidas y el Gobierno de Sierra Leona de conformidad con la resolucion 1315 (2000) del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, 14 de agosto de 2000, Articulo 17 n°4 letra g)

39ESTATUTO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA, establecido por la resolucién 955
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 8 de noviembre de 1994, Articulo 20 n°4 letra g)

40 ESTATUTO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, establecido por la
resolucion 827 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 25 de mayo de 1993, Articulo 21 n°4 letra g)
41 ESTATUTO DE ROMA, adoptado por la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones

Unidas sobre el establecimiento de una corte penal internacional, realizada en Roma, Italia, 15 de junio a 17 de
julio de 1998. Entrada en vigencia 1 de julio de 2002, Articulo 55 n°1 letra a)

42 |bid., Articulo 65
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En la préctica, el derecho a no declarar contra uno mismo ha tenido diversas manifestaciones
en el derecho comparado. En este caso en especifico, abordaremos cuatro que nos parecen
de mayor relevancia dentro del procedimiento ante la JEP.

3.1.1 Renuncia voluntaria e inteligente del derecho a declarar contra uno mismo.

Una primera manifestacion del derecho a no autoincriminarse consiste en que el imputado
puede renunciar a este derecho y declarar contra si mismo. Sin embargo, dicha declaracion
debe cumplir con los requisitos de ser voluntaria, consciente e inteligente,*® y debe haber un
control por parte del tribunal de que lo anterior se cumpla, analizando una serie de
circunstancias para determinar si el sospechoso “era a la vez sabio y actud sabiendo”,** no
siendo necesario que la renuncia haya sido de forma expresa.*

Esta manifestacion se aprecia de mejor manera en la institucién del plea bargaining, la cual
permite hacer una negociacion entre fiscalia e imputado para obtener de éste una confesion
de culpabilidad a cambio de ciertas ventajas,*® evitando asi la necesidad de probar la
culpabilidad en un juicio posterior.*’

En el &mbito del derecho penal internacional, lo anterior se ha resuelto de variadas maneras.
Una muestra de ello fue lo ocurrido en el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia®®, en el caso de Drazen Erdemovi¢, quien participo del genocidio de Srebrenica
bajo 6rdenes de su superior con la amenaza de muerte si desobedecia. Fue llevado ante el
tribunal para ser juzgado por el cargo de crimen de asesinato de lesa humanidad, con uno
alternativo de violacion de leyes y costumbres de la guerra. Erdemovi¢ se declar6 culpable y
contribuyd, en gran medida, con datos sobre la guerra y a la construccion de la verdad. Sin

embargo, fue condenado en primera instancia a 10 afios en prision.*

43 ESTADOS UNIDOS, Corte Suprema, Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 13 de junio de 1966.

44 MARCUS, Paul. Criminal Procedure in Practice. Third Edition, National Institute for Trial Advocacy, 2009,
p. 95

45 ESTADOS UNIDOS, Corte Suprema, North Carolina v. Butler, 441 U.S. 369, 24 de abril de 1979.

46 MANCO, Yeison. “La verdad y la justicia premial en el proceso penal colombiano”. Estudios de Derecho.,
Vol. 69, Num. 153. Medellin, 2012. p. 192.

#7CARLSON, Kerstin, "Trading on guilt". International Practices of Criminal Justice, Routledge, NewC York,
2018. p. 131.

48 1bid., p. 131.

491bid., pp. 132 - 133.
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En la sala de apelacion, hubo dudas respecto a la confesion. En primer lugar, no se sabia con
seguridad a qué crimen Erdemovi¢ habia prestado declaracion, si al crimen principal o al
alternativo, por lo que finalmente la sala determind que él estaba desinformado ya que, se
declard culpable del crimen mas serio de los dos que se le imputaron.>® En segundo lugar, el
acusado no habria entendido el alcance de declararse culpable. Al momento de confesar, él
acuso coaccion por parte de su superior para obligarlo a actuar, considerando ese hecho como
una eximente de responsabilidad. Sin embargo, los jueces llegaron a la conclusion que la
coaccion no era una defensa para los casos que se estaban viendo en el tribunal >

Luego de este caso, y tomando lo resuelto por la sala de apelacion, el Tribunal agreg6 a sus
reglas de procedimiento y evidencia, los articulos 62 bis y 62 ter, con el objetivo de remediar
los errores que se produjeron y evitarlos en juicios futuros®2. Por ejemplo, el tribunal debia
verificar que la declaracion fuera voluntaria, informada, inequivoca y que tuviera una base

factica suficiente para acreditar que hubo un delito y que el acusado particip6 en éste.>

3.1.2 La asistencia de un abogado a partir de las etapas preliminares al procedimiento
Ante la necesidad de que el imputado renuncie de manera informada a su derecho de no
declarar contra si mismo, el sistema ha desarrollado el derecho a contar con asistencia de un
abogado o abogada a partir de las primeras diligencias orientadas a extraer una confesion. Se
ha establecido que el imputado debera contar siempre con la asistencia letrada de un abogado
(y asi tomar decisiones debidamente informado),>* desde que éste sea sometido (estando bajo
custodia) a una interrogacion por parte de los 6rganos dependientes del Estado.>® Sobre este
mismo punto, la Corte Europea de Derechos Humanos ha dicho que esta asistencia debe estar
presente con anterioridad al juicio, es decir, desde las etapas iniciales de la investigacion

>0 bid., p. 134.
>1bid., p. 134.
>2 Ibid., p. 135.

>3 NACIONES UNIDAS, Rules of Procedure and Evidence. International Tribunal for the Prosecution of
Persons Responsible for Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of
the former Yugoslavia since 1991, 2015. Regla 62 bis.

>4 MARCUS. Op. Cit., p. 91
> ESTADOS UNIDOS, Corte Suprema, Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 13 de junio de 1966.
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policial.>® Ademas, la CPI en el Estatuto de Roma, ha sefialado que siempre que existan
motivos para creer que una persona haya cometido un crimen de la competencia de la Corte,
ésta tendra derecho a ser informada de ciertas garantias antes que se lleve a cabo el
interrogatorio, dentro de las cuales se encuentra ¢l de ser “interrogado en presencia de un
abogado, a menos que haya renunciado voluntariamente a su derecho a asistencia letrada”.®’
En resumen, hay que ser enfaticos en recalcar que las garantias previas, que se manifiestan
durante la fase investigativa y preliminar al juicio, son absolutamente esenciales para
resguardar los derechos del imputado,®® siendo indispensable contar con la asistencia de un

abogado o abogada, con el fin de que el imputado pueda defenderse adecuadamente.

3.1.3 Comunicacion de medidas preventivas antes de cualquier interrogacion policial.
Esta manifestacion ha sido desarrollada mayormente por la jurisprudencia norteamericana, y
consiste en que, un imputado cuando fuese sometido a un interrogatorio en custodia, debe
previamente ser advertido de un conjunto de medidas preventivas.*®

Estas advertencias consisten basicamente en informar al interrogado ciertos derechos que
tiene de forma adecuada y efectiva, como por ejemplo a “guardar silencio, que todo lo que
diga puede ser usado en su contra, que tiene derecho a contar con un abogado, y que en caso
de no contar con recursos, el Estado debera asignarle un abogado antes de continuar el
interrogatorio”.®® Por lo tanto, dicha manifestacion refleja la idea de dar proteccion al
imputado y, de dar cumplimiento y conciencia a los derechos de éste,* es decir, de que se le

deberan sefialar ciertas garantias, pues en caso contrario, la declaracion sera inadmisible.

>6 CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Caso John Murray v. Reino Unido, 8 de febrero de 1996.
no 28135/95, ECHR 2000-VI, 159, (2001) 31 EHRR 35.
>/ ESTATUTO DE ROMA, adoptado por la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones

Unidas sobre el establecimiento de una corte penal internacional, realizada en Roma, Italia, 15 de junio a 17 de
julio de 1998. Entrada en vigencia 1 de julio de 2002, Articulo 55 N°2.

>8 SUMMERS, Sarah. Fair Trials. The European Criminal Procedural Tradition and the European Court of
Human Rights, Portland, Hart Publishing, 2007, p. 163.

>9 MARCUS, Op. Cit., p. 92.

60 CASTILLO, Ignacio. “El derecho a no autoincriminarse y las advertencias de “Miranda”: un nuevo retroceso
de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Comentario a la Sentencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, en el caso Howes v. Fields, del 21 de febrero de 2012”. Revista lus Et Praxis, Vol. 18, 2012, Talca, p.
427.

61 MARCUS, Op. Cit., pp. 92 - 93.
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3.2 Manifestacion del derecho a ser tratado como inocente en la aplicacion de la prision
preventiva.

El derecho a ser tratado como inocente consiste en que “...el imputado llega al proceso libre
de culpa y solo por la sentencia podra ser declarado culpable”,®? por lo que “...debera ser
tratado como un ciudadano libre sometido al proceso porque existen sospechas respecto de
él, pero en ningin momento podra anticiparse su culpabilidad”.®® Esta garantia se vincula
estrechamente con la prision preventiva, la cual ha sido definida por la Comision IDH como
“todo el periodo de privacion de libertad de una persona sospechosa de haber cometido un
delito, ordenado por una autoridad judicial y anterior a una sentencia firme”.®* La detencion
preventiva puede ser facilmente decretada como forma de anticipar la pena del imputado y
su culpabilidad, lo que implicaria la vulneracion a la garantia en cuestién. Por este motivo,
el criterio de excepcionalidad de la prision preventiva adquiere gran importancia,
considerando que es la medida cautelar mas severa que se puede imponer a un imputado, al
implicar una restriccion profunda de su libertad.% Es indispensable que su aplicacion cuente
con causales de justificacion validas y suficientes, que deriven de su compatibilidad con la
Convencion 'y no del mero hecho de estar contenidas en la ley.%®
En este contexto, la Comision IDH ha establecido que los Gnicos fundamentos legitimos de
la prision preventiva previstos por la Convencidn, son los peligros de que el imputado intente
eludir el accionar de la justicia u obstaculizar la investigacion judicial.®” En consecuencia,

sus fines son los siguientes: (a) peligro de fuga, (b) entorpecimiento de la investigacion, (c)

62 BINDER. Op. Cit. p. 125.

63 bid., p. 125.

64 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Informe sobre el uso de la prision
preventiva en las Américas”. 2013. p. 13.

65 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141. voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez,
parr. 18.

66 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Informe sobre el uso de la prisién
preventiva en las Américas”. 2013. p. 62.

67COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Periano Basso vs. Uruguay. 6 de
agosto de 2009. Informe No. 86/09, Fondo, pérr. 84.
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comision de nuevos delitos/futuros delitos, (d) preservacion del orden puablico y, (e)
proteccion de la victima.®®

La Comision como la Corte IDH han sefialado que la prision preventiva no debe fundarse en
fines no procesales, siendo inadmisible que se justifique en fines preventivos tales como la
peligrosidad del imputado, la posibilidad de que éste cometa delitos en el futuro, o la
repercusion social del hecho. Se ha considerado que el peligro de fuga en casos
preestablecidos, sin considerar las circunstancias concretas, constituye una detencion
arbitraria. Sin embargo, puede constituir una causal valida, siempre que se invoquen
argumentos razonables que la justifiquen.®® Por otro lado, respecto a la reincidencia, puede
comprenderse como un elemento a considerar en el caso concreto, pero no puede constituir
una causal de justificacion de la prision preventiva en si misma.

Otro punto importante son las caracteristicas, establecidas por la Corte IDH, que debe gozar
la prision preventiva para que cumpla con los fines de la Convencion. Primero, debe ser una
medida cautelar y no punitiva, es decir, no puede consistir en una pena anticipada, sino que
debe dirigirse a lograr fines legitimos y relacionados con el proceso penal en curso.”® En
segundo lugar, deben existir elementos probatorios suficientes que permitan suponer
razonablemente que el imputado ha participado en el ilicito que se investiga.”* Por Gltimo,
debe estar sujeta a revision periodica, de modo que no se prolongue cuando no subsistan las
razones que motivaron su adopcion,’? debiendo decretarse la libertad del imputado sin

perjuicio de que el proceso pueda continuar.”® Para que la prision preventiva no sea arbitraria

68 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS. “Prisién Preventiva en América Latina:
Enfoques para profundizar el debate”. Santiago de Chile. 2013. p. 139.

9 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Diaz Pefia vs. Venezuela. 13 de
julio de 2010. Informe No. 84/10, Fondo, parr. 150, 152, 153,y 172.

70 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Norin Catriman y otros vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. 29 de mayo de 2014. parr. 311.

7L CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 21 de noviembre de 2007. parr. 101 y 102.
72 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Norin Catriman y otros vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. 29 de mayo de 2014. parr. 311.

73 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Bayarri vs. Argentina. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. 30 de octubre de 2008. parr. 76.
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debe cumplir tres requisitos adicionales: i) debe ser idonea para cumplir el fin perseguido. 4ii)
la medida debe ser absolutamente indispensable para conseguir el fin deseado, no debe existir
una medida idénea menos gravosa.” iii) debe haber proporcionalidad entre el sacrificio
inherente a la restriccion del derecho a la libertad y la ventaja que se obtiene con el fin
perseguido.’®

Ahora bien, para poder determinar un mejor marco de anélisis, es menester referirse
someramente a la prision preventiva en los tribunales penales internacionales mencionados
al comenzar esta seccion. Las reglas de procedimiento y evidencia del Tribunal Especial para
Sierra Leona y el de la Ex Yugoslavia son idénticos respecto a la regulacion de la prision
preventiva. Ambos la contemplan como una medida provisional, que puede decretarse por el
juez designado cuando existan cargos provisionales en contra del sospechoso, razones para
creer que cometio un crimen de jurisdiccion del tribunal, y se funde en alguna de las causales
previstas.”” Ademas, no podra exceder un periodo mayor a 30 dias y, luego de cumplido el
plazo fijado, el fiscal puede solicitar que se extienda por un tiempo no superior a 30 dias, no
pudiendo extenderse por méas de 90 dias en total.”®

Por su parte, la prision preventiva en la CPI debe ser solicitada por el fiscal a la Sala de
Cuestiones Preliminares, quién debera analizarla y autorizarla, cuando haya motivo
razonable para creer que ha cometido un crimen de la competencia de la CPI”® y, que la
detencidn parezca necesaria para asegurar que la persona comparezca en juicio, no obstruya

ni ponga en peligro la investigacion ni las actuaciones de la CPI, o en su caso, impedir que

74 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 21 de noviembre de 2007. Parr. 93.

73 |bid., Parr. 93.
76 |bid., Parr. 93.

77 Prevenir el escape del sospechoso; dafio fisico, mental o intimidacién de una victima o testigo; la destruccién
de pruebas; o por algun otro motivo que lo haga necesario para la investigacion. TRIBUNAL ESPECIAL PARA
SIERRA LEONA, Rules of Procedure and Evidence of the Residual Special Court for Sierra Leone, 2017.
Regla 40 A y 40 bis B. NACIONES UNIDAS, Rules of Procedure and Evidence. International Tribunal for the
Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in
the Territory of the former Yugoslavia since 1991, 2015. Regla 40 y 40 bis B.

78 TRIBUNAL ESPECIAL PARA SIERRA LEONA, Rules of Procedure and Evidence of the Residual Special
Court for Sierra Leone, 2017. Regla 40 bis F. NACIONES UNIDAS, Rules of Procedure and Evidence.
International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of International
Humanitarian Law Committed in the Territory of the former Yugoslavia since 1991, 2015. Regla 40 bis D.

79 ESTATUTO DE ROMA, Op. Cit., Articulo 58.
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siga cometiendo algin un crimen de la competencia de la CPIl y que tenga su origen en las
mismas circunstancias.®® Ademas, prevé un proceso de revision constante de la medida por
la Sala de Cuestiones Preliminares cada, por lo menos, 120 dias, pudiendo también, hacerlo

en cualquier momento a solicitud del interesado o del fiscal.®!

CAPITULO I11: ANALISIS Y PROPUESTAS

En este capitulo nos referiremos a los problemas que hemos identificado respecto a la efectiva
tutela del derecho a la no autoincriminacion y a ser tratado como inocente, especificamente
vinculado con la prision preventiva, en el procedimiento ante la JEP.

Los problemas en la regulacién de estas garantias adquieren gran importancia toda vez que,
como mencionamos en el capitulo I1, la omision en el ejercicio de las garantias del debido
proceso (entre las que se encuentran los dos derechos objeto de andlisis) puede producir un
procedimiento que adolezca de cosa juzgada fraudulenta, impidiendo el cumplimiento del
deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar. Producto de esto, en caso de que las
decisiones dictadas por la JEP sean revisadas por una instancia internacional, se podria
establecer el incumplimiento de las obligaciones antes descritas. A mayor abundamiento, y
en el caso de que ello efectivamente ocurra, la Seccion de Revision de la JEP podria realizar
una revision excepcional de la sentencia que ha sido objeto de la instancia internacional .2
De esta manera, no se lograria efectivamente el combate de la impunidad, ni la reparacion ni
reconciliacion de las victimas. Y con ello, como decimos, no prevaleceran las decisiones de
la JEP.

1. Problemas relativos al derecho a no declarar contra de uno mismo en la JEP.

1.1 Falta de regulacion de la asistencia letrada en la etapa preliminar.

80 |pbid., Articulo 58.

81 CORTE PENAL INTERNACIONAL, Reglas de Procedimiento y Prueba. 2°da Edicién, La Haya, 2013.
Regla 118 n°2.

82 COLOMBIA, Congreso de Colombia, Proyecto de Ley Estatutaria N° 08 de 2017 Senado y N°16 de 2017
Camara “Estatutaria de la administracion de justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz”, 2017, Articulo 97
letra c)
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El derecho del imputado a contar con asistencia de un abogado en la etapa de investigacion
previa a la recepcion de informes se encuentra regulado en el articulo 267 de la Ley 906, es
decir, quien sea informado o advierta que se adelanta investigacion en su contra, podra
asesorarse de abogado. Sin embargo, esta regulacion nada dice respecto al derecho que tiene
el futuro imputado de contar con la presencia de un abogado en caso de existir un
interrogatorio, o que se efectle un control que permita verificar que las decisiones que
impliquen renuncia del derecho a no autoincriminarse se hagan informadamente, como asi lo
ha establecido, por ejemplo, la CPI.

La recaudacion de informacion por parte de las entidades competentes®® para elaborar el
informe que se presenta ante la Sala de Reconocimiento, tiene como objetivo poder
identificar de manera precisa a los presuntos autores y responsables de los hechos alegados®.
Lo anterior sirve para efectuar un contraste y una posterior valoracion con la version
voluntaria y la prueba que se rinda al respecto, que permita determinar que dicha persona
particip0, y que los hechos efectivamente ocurrieron. Si esto sucede, se pondran los informes
a disposicion de los presuntos responsables para que comparezcan a reconocer
responsabilidad, o bien, comparecer para defenderse de las imputaciones alegadas en su
contra.® Este proceso se lleva a cabo sin que se resguarden ciertas garantias del imputado.
Asi, puede ocurrir que se realicen interrogatorios por parte de las entidades, en donde se
obtengan declaraciones de responsabilidad, sin que se le haya informado sus derechos, como

son, el guardar silencio, a saber, que todo lo que diga puede ser usado en su contra, a contar

83 | a Fiscalia General de la Nacion, los 6rganos competentes de la justicia penal militar, la Comisién de
acusaciones de la Camara de Representantes o el 6rgano que la reemplace, la Procuraduria General de la Nacién,
la Contraloria General de la Republica y cualquier jurisdiccién que opere en Colombia, sobre todas las
investigaciones en curso relativas a las conductas cometidas con ocasion del conflicto armado, incluidas las que
ya hayan llegado a juicio o estén concluidas. Ademas de las organizaciones de victimas y derechos humanos
colombianos. Ibid., Articulo 79 b) y ¢)

84 El contenido de los informes se encuentra regulado principalmente en un protocolo emitido por la Sala de
Reconocimiento, en el que se establece un contenido minimo que deberan contener éstos de manera obligatoria,
como ademas de informacidn adicional que puede ser agregada voluntariamente, como individualizar a los
presuntos autores y responsables. SALA DE RECONOCIMIENTO DE VERDAD, DE RESPONSABILIDAD
Y DE DETERMINACION DE LOS HECHOS Y CONDUCTAS JURISDICCION ESPECIAL PARA LA
PAZ, “Documento guia para la presentacion de informes elaborados por organizaciones de victimas, indigenas,
negras, afrocolombianas, raizales, palenqueras, Rrom y de derechos humanos colombianas”, 2018, Bogota
D.C. Sitio https://bit.ly/21\V/2lro. Fecha de consulta: 8 de junio de 2018. p.8.

85 MESA DE CONVERSACIONES, Op. Cit., numeral 48 del punto 5
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con un abogado, y que, en caso de no contar con recursos, el Estado deberd asignarle uno
antes de continuar el interrogatorio. El problema radica en que estas declaraciones pueden
ser admitidas como pruebas en los anexos que se acomparfian al informe.%

Para garantizar la efectiva proteccion de los derechos del imputado en esta etapa previa de
investigacion, como Semillero proponemos que se debe regular de manera expresa y
detallada en la legislacion de la JEP, todos los estandares internacionales consagrados en el
articulo 55 N°2 del Estatuto de Roma de la CPI: “a) ser informado de que existen motivos
para creer que ha cometido un crimen de la competencia de la Corte; b) guardar silencio, sin
que ello pueda tenerse en cuenta a los efectos de determinar su culpabilidad o inocencia; c)
ser asistida por un abogado defensor de su elecciéon o, si no lo tuviere, a que se le asigne un
defensor de oficio, siempre que fuere necesario en interés de la justicia y, en cualquier caso,
sin cargo si careciere de medios suficientes; d) ser interrogada en presencia de su abogado, a
menos que haya renunciado voluntariamente a su derecho a asistencia letrada”.®” Esto es de
suma relevancia, toda vez que el futuro imputado tomara una decision mucho mas consciente,
pensando que su declaracion en el interrogatorio podra afectar y viciar desde esa instancia,

toda la etapa judicial.

1.2 Carencia de un control de voluntariedad respecto al reconocimiento de verdad y
responsabilidad.

Este problema ocurre en el momento en que las personas individualizadas en los informes
reconocen verdad y responsabilidad ante la Sala de Reconocimiento, la cual emitira una
resolucion de conclusiones para ser presentada ante la SRVR. Con relacion a lo anterior, se
identifican dos aspectos importantes sobre el control de voluntariedad que no estan regulados

en la JEP: i) El articulo 79 del proyecto de Ley Estatutaria establece que la Sala de

86 SALA DE RECONOCIMIENTO DE VERDAD, DE RESPONSABILIDAD Y DE DETERMINACION DE
LOS HECHOS Y CONDUCTAS JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, “Documento guia para la
presentacion de informes elaborados por organizaciones de victimas, indigenas, negras, afrocolombianas,
raizales, palenqueras, Rrom y de derechos humanos colombianas”, 2018, Bogota D.C. Sitio
https://bit.ly/21\/2Iro. Fecha de consulta: 8 de junio de 2018.p.13.

87 ESTATUTO DE ROMA, adoptado por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones

Unidas sobre el establecimiento de una corte penal internacional, realizada en Roma, Italia, 15 de junio a 17 de
julio de 1998. Entrada en vigencia 1 de julio de 2002. Articulo 55 N°2.
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Reconocimiento debe contrastar la informacion contenida en el informe con todo el acervo
probatorio para determinar si la persona debe comparecer o no a realizar reconocimiento de
verdad y responsabilidad. Por lo tanto, el contraste de la prueba se realiza antes de haber
tenido en cuenta la version voluntaria de los hechos de la persona en cuestion. El problema
que se produce en este punto, es que nada se dice respecto a los estandares que deben
regularse cuando se renuncia al derecho a no autoincriminarse, es decir, que sea de manera
voluntaria, consciente e inteligente. Ademas, no existe ninguna facultad u obligacion expresa
de la Sala, de revisar o contrastar la voluntad del sujeto como si pasa con el resto de la prueba.
ii) Segun lo establecido en el articulo 32 del proyecto de Ley sobre Procedimiento, el juez de
la SRVR, una vez asumida la competencia, debe realizar una evaluacion de correspondencia
respecto de la resolucién de conclusiones emitida desde la Sala de Reconocimiento. Se debe
verificar la relacion entre los hechos, las conductas reconocidas, las pruebas allegadas, las
calificaciones realizadas, los responsables, la sancién propuesta y las condiciones de
contribucion a la verdad y reparacion en el marco del sistema integral. No obstante, en ningln
caso se establece la observancia de requisitos sobre las condiciones en que debi6 hacerse la
declaracion.

En consecuencia, en ambas situaciones no se regula de manera expresa el deber de realizar
un control de voluntariedad sobre la declaracion del acusado, que permita indagar sobre las
condiciones y voluntariedad que tuvo la persona al momento de reconocer verdad y
responsabilidad. Esto se traduce en una grave vulneracién al derecho a no declarar contra
uno mismo ya que, si bien este derecho puede ser renunciado por la persona, esta renuncia
debe cumplir con los requisitos de ser voluntaria, consciente, e inteligente, y es el sistema
judicial el que debe cerciorarse de que asi sea.

Por lo tanto, como Semillero proponemos que se realice una audiencia publica por parte de
la Sala de Reconocimiento donde se lleve a cabo el control de voluntariedad. De acuerdo al
articulo 65 del Estatuto de Roma, las condiciones que deben verificarse en la audiencia son
las siguientes: “(a) Que el acusado comprende la naturaleza y consecuencias de su
declaracion; (b) Que la declaracion ha sido formulada voluntariamente, tras suficiente
consulta con el abogado defensor; y (c) Que la declaracién de culpabilidad esta corroborada

por los hechos de la causa, conforme a los cargos presentados por el fiscal, las piezas
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complementarias de los cargos presentados por el fiscal, ambos aceptados por el acusado, y
otras pruebas, presentadas por el fiscal o acusado”.88 De esta forma, la o el magistrado podra
corroborar que, por un lado, el imputado fue libre para declarar, y por el otro, que fue

consciente e inteligente al entender los hechos y cargos que se le imputaron.

2. Problemas de la prision preventiva en la JEP como manifestacion del derecho a ser
tratado como inocente.

2.1 Incompatibilidad funcional de las y los magistrados de la SARVR.

Como primer problema de la prision preventiva, hemos identificado una serie de
consecuencias adversas que se generan en razon de las funciones de la SARVR, toda vez que
es el érgano encargado tanto de resolver las medidas de aseguramiento, como de dirigir el
juicio y dictar sentencia.®®

Por una parte, no se exige que, para efectos de las consideraciones formales de la sentencia,
no se tome en cuenta lo discutido en el marco de la prision preventiva. Ademas, en la practica
no es posible cerciorarse de que las y los magistrados prescindan efectivamente de esa
informacion. Por lo tanto, se produce un riesgo patente de prejuzgamiento por parte de las y
los magistrados de la SARVR, existiendo un peligro de predisposicién respecto a la
culpabilidad del imputado previo a conocer el debate del juicio oral. Otra consecuencia es
que en el proceso para decretar la prision preventiva no se produce una adecuada depuracién
de la informacion, al no ser objeto del control horizontal de las partes, ya que no
se desarrolla en un juicio oral. Por ende, no solo habra prejuzgamiento, sino que sera en virtud
de una prueba tendenciada y de baja calidad. Para proponer una solucion hemos observado
la experiencia de los tribunales penales internacionales antes mencionados, en los cuales las
funciones que en la JEP radican en la SARVR, se dividen en dos salas distintas. Una de ellas
es la encargada de decretar la prision preventiva, y en la otra, se lleva a cabo el juicio oral

para determinar la culpabilidad del imputado.

88 ESTATUTO DE ROMA. Op. Cit., Articulo 65.

89 COLOMBIA, Congreso de Colombia, Proyecto de Ley Estatutaria N° 08 de 2017 Senado y N°16 de 2017
Cémara “Estatutaria de la administracion de justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz”, 2017, Articulo 93.
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Teniendo esto en consideracion, y con el objetivo de no alterar sustancialmente la
conformacién original de las Secciones, proponemos realizar un cambio estrictamente
funcional y organizacional. De esta manera, sugerimos que, de los cinco miembros que
conforman la SARVR, se distinga entre dos magistradas o magistrados que cumplan una
funcion de garantia, encargados de pronunciarse sobre las medidas de aseguramiento, y tres
que se encarguen de resolver cuestiones de fondo, es decir, pronunciarse sobre la culpabilidad
y sancionar. Esta distribucion funcional no seria permanente, sino que se realizaria mediante
un sistema de rotacion caso a caso. De este modo, todas y todos los magistrados desarrollarian
ambas funciones, pero en el caso especifico cada uno de ellos tendria un rol determinado de
garantia o de fondo segln corresponda.

2.2 Amplio lapso de tiempo para la revision de la medida preventiva.

Un segundo problema que hemos identificado se refiere al procedimiento de revision de la
prisién preventiva. En particular, como es una de las medidas de aseguramiento de la JEP,
especie dentro de las medidas cautelares,® para efectos de su revision se rige por las mismas
normas que otras medidas menos severas. En virtud de ello, el procedimiento de revision sera
cada seis meses.® Creemos que se trata un periodo excesivo, sobre todo si consideramos que
la prision preventiva puede ser facilmente decretada como una forma de pena anticipada, en
conflicto con el derecho a ser tratado como inocente y el criterio de excepcionalidad, ya que
debe estar sujeta a una revision periddica, cuidando que no se prolongue mas alla de la
subsistencia de las razones que la motivaron. Asi, cuanto mas extenso sea el tiempo para
revisarla, mayor es el riesgo de que las circunstancias que fundaron su aplicacion hayan
variado, dejando de configurarse la causal que la motivo.

Como solucion a esta situacion, sugerimos que la revision de la prision preventiva se realice

con mayor frecuencia. Para ello, proponemos recurrir al procedimiento de la CP1,%? de modo

% COLOMBIA, Corte constitucional colombiana. Sentencia C774-01. MEDIDAS DE
ASEGURAMIENTO/MEDIDAS CAUTELARES-Alcance. Magistrado Manuel José Cepeda Espinoza. p. 11.
91 COLOMBIA, Proyecto de Ley 225.18 “por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la
jurisdiccion Especial para la Paz”, 25 de abril de 2018, Articulo 26.

92 ESTATUTO DE ROMA, Op. Cit., Articulo 60 n° 3 y CORTE PENAL INTERNACIONAL, Reglas de
Procedimiento y Prueba. 2°da Edicion, La Haya, 2013. Regla 118 n° 3.
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que la revision de esta medida se realice por lo menos cada 120 dias. Ademas,
complementandolo con la propuesta antes mencionada, el procedimiento de revision debiera

llevarlo a cabo la o el magistrado de garantia asignado al caso especifico.

2.3 Garantizar los derechos de la sociedad como una causal amplia y problematica.

Un tercer problema que presenta la regulacion de la prision preventiva en la JEP es en
relacion con los fines que justifican su otorgamiento. Especificamente, la causal de garantizar
los derechos de las victimas y la sociedad,®® no cumple con los estandares fijados por el
Sistema Interamericano debido a dos razones. Primero, porque este fin no es compatible con
el criterio de excepcionalidad de la prision preventiva, ya que al ser tan amplio deja espacios
para la discrecionalidad de las y los magistrados que la decretan. La segunda, es que la
regulaciéon de la prision preventiva debe ser restringida, permitiéndose solo ciertos fines
legitimos compatibles con la Convencién,® entre los que no se encuentra la causal
problematizada. En este mismo sentido, cabe mencionar que ninguno de los tribunales
internacionales analizados contiene alguna causal similar a la ya mencionada. Todo esto
reviste ain mayor importancia al considerar el factor esencialmente politico del contexto en
el que se inserta la JEP. Por lo tanto, la prision preventiva se deberia regular con gran
rigurosidad, evitando que producto de la discrecionalidad el imputado sea utilizado como un
medio para obtener otros fines. A su vez, es indispensable que las y los magistrados otorguen
cierto nivel de racionalidad a su decision de decretar la prision preventiva bajo esta causal, y
luego, también es necesario que se determine su contenido, de modo que su aplicacion esté
vinculada con un riesgo concreto.

Respecto a este Ultimo punto, en el marco del sistema interamericano se penso6 que se podia
asimilar esta causal al peligro de fuga, pero esto carece de sentido porque la Comision IDH
ha reconocido a esta Gltima como una causal autbnoma. Ademas, el objetivo principal del

peligro de fuga no es proteger los derechos de la sociedad, sino que “evitar que el imputado

93 COLOMBIA, Proyecto de Ley 225-18 “por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la
Jurisdiccion Especial para la Paz, 25 de abril de 2018, Articulo 37.

9 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Periano Basso vs. Uruguay. 6 de
agosto de 2009. Informe No. 86/09, Fondo, pérr. 84.
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no comparezca a las actuaciones futuras del proceso”.% Por otro lado, se ha dicho que puede
referirse al peligro de reiteracion, que busca evitar la comision de delitos por parte del
imputado durante el transcurso del proceso. Sin embargo, la Comisién y Corte IDH han
establecido que éste no puede constituir una causal en si misma. Por ultimo, se encuentra la
alarma publica o legitimidad del sistema,® a través de la cual la prision preventiva puede ser
decretada en casos que podrian derivar en una crisis del sistema o deslegitimacion
extraordinaria.®” Por lo tanto, como Semillero, hemos concluido que esta manifestacion de la
causal no es satisfactoria, al no ser compatible con la Convencidn por no dirigirse a garantizar
el correcto desarrollo del proceso.

En conclusion, ante los problemas interpretativos que puede suscitar la causal de garantizar

los derechos de la sociedad, proponemos excluirla de los fines previstos en la JEP.

2.4 Ausencia de un estandar de conviccion para decretar la medida preventiva.

Un ultimo problema identificado es la falta de un estandar de conviccion a tener en cuenta
respecto de los antecedentes presentados por las partes para decretar la prision preventiva, es
decir, la existencia de elementos probatorios suficientes que permitan suponer
razonablemente la participacion del imputado en el ilicito que se investiga. De esta manera,
queda un vacio normativo altamente riesgoso para el derecho a ser tratado como inocente.
Para sobreponerse a este problema, como Semillero proponemos que en la JEP se establezca
el requisito del fumus bonis iuris para decretar la prision preventiva, esto es la idea de
verosimilitud del derecho invocado.® En términos mas claros, sugerimos exigir el supuesto
material, esto es, que la o el magistrado verifique la seriedad de los cargos contra el imputado,

lo que se materializa con la exposicion de los antecedentes en los que se fundan.®® Esto es

% DUCE, Mauricio, RIEGO, Cristian. La prisién preventiva en Chile: Analisis de los cambios legales y su
impacto. Santiago. Ediciones Universidad Diego Portales. 2011. p. 63.

96 Recogida expresamente por algunas legislaciones comparadas, como, por ejemplo, Canada, y por la practica
jurisprudencial de otros paises, como Estados Unidos y Alemania.

97 DUCE, RIEGO. Op. Cit., p. 62.

98 CALAMANDREI, Piero. Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares, trad. de Sentis
Melendo. Editorial Bibliogréafica Argentina. Buenos Aires. 1984. p. 77.

% DUCE, RIEGO. Op. Cit., p. 35.
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similar al estandar de la CPI,® ya que exige que haya motivo razonable para creer que la
persona ha cometido un crimen de la competencia de la Corte, tras examinar las pruebas e
informacidn presentada por el fiscal.

Cabe destacar que, con esta propuesta no se pretende igualar la exigencia del estandar de
conviccion para decretar la prision preventiva al requerido para dictar sentencia condenatoria.
Puesto que, en este ultimo caso, la o el magistrado cuenta con méas antecedentes y de mejor

calidad, producto del debate contradictorio del juicio oral.

CONCLUSION

A lo largo de esta investigacion, nuestro objetivo ha sido analizar, desde la perspectiva de las
garantias del debido proceso que tiene el imputado, los estandares que debe cumplir la JEP
de manera que sus resoluciones perduren en el tiempo, otorgando certeza juridica y la paz
duradera al pueblo de Colombia. A partir de ese estudio hemos podido dilucidar importantes
elementos en la JEP que podrian llegar a ser problematicos desde el punto de vista de las
garantias de la no autoincriminacion y a ser tratado como inocente.

En virtud de lo anterior, dijimos que, en cuanto al derecho a la no autoincriminacion, el
sistema carece tanto de una falta de regulacion expresa acerca de los derechos del futuro
imputado que deben resguardarse con la asistencia de un abogado en las etapas iniciales de
investigacién, como de un control de voluntariedad del imputado en caso de prestarse el
reconocimiento de responsabilidad. Por otro lado, en lo que respecta al derecho a ser tratado
como inocente, en lo que se refiere a la prision preventiva, los problemas se relacionan con
el érgano que debe decretarla, su periodo de revision, causales de caracter amplio, y la falta
de un estandar de conviccién que debe tener la o el magistrado al momento de decretarla.
Para solucionar aquello, planteamos al final de este trabajo distintas propuestas. En relacion
a la primera garantia, proponemos que se establezca una regulacion expresa, conforme a los
estandares internacionales, sobre la asistencia de un abogado en la etapa de investigacion
donde se elaborarén los informes, ya que esto permitird que el futuro imputado tome
decisiones de manera consciente, libre, e informada. Ademas, sugerimos que el control de

voluntariedad de las declaraciones formuladas por el acusado se realice en una audiencia

100 ESTATUTO DE ROMA, Op. Cit., Articulo 58 pérrafo 1 literal a).
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publica. Por otra parte, respecto al derecho a ser tratado como inocente en el marco de la
prision preventiva, no consideramos adecuado que las y los magistrados que la decretan sean
los mismos que posteriormente juzguen al imputado, es por esto que creamos la figura del
Magistrado de Garantia dentro de la SARVR. También, creemos que esta medida de
aseguramiento debe contar un periodo de revisién méas acotado (por lo menos cada 120 dias),
que se excluya la causal de proteccion de los derechos de la sociedad, y que se incluya la
exigencia de un supuesto material como requisito para decretar esta medida.

Ahora bien, es importante recalcar que nuestro trabajo siempre se ha enfocado en evitar que
el proceso ante la JEP incurra en cosa juzgada fraudulenta pues, si bajo estas circunstancias
el caso es conducido a una instancia internacional, se estableceria que el Estado colombiano
no ha cumplido 6ptimamente su deber de investigar, juzgar y sancionar las violaciones graves
y sistematicas a los derechos humanos, toda vez que habria actuado con inobservancia de las
garantias del debido proceso. De ser asi, posteriormente, la sentencia del Tribunal para la Paz
podria ser revisada por la Seccion de Revisién pudiendo revocarla, con lo cual no
prevalecerian las decisiones de la JEP y, en consecuencia, no se lograria la reparacion y
reconciliacion de las victimas. Es de suma urgencia e importancia que todo el procedimiento
de la JEP, desde su principio a fin, se ajuste a cabalidad a las exigencias del debido proceso,
siendo necesario que se adopten las medidas idéneas para garantizar los derechos a la no

autoincriminacion y a ser tratado como inocente.
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