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El Acuerdo de Paz entre el Gobierno colombiano
y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colom-
bia — Ejército del Pueblo (FARC-EP) y, en particular,
la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) contenida
en él han sido aclamados por sentar un prece-
dente importante en las experiencias de la paz
negociada. Entre sus caracteristicas destacadas
se encuentra el principio de la centralidad de las
victimas, promovido por las partes negociadoras
para permitir su participacion directa en los dia-
logos. Este aspecto no habia sido incluido en an-
teriores procesos de paz en el pais ni en el mun-
do'. Por otro lado, el Acuerdo de Paz también se
destaca por el contexto en el que fue concebido:
los didlogos de La Habana se desarrollaron den-
tro del marco normativo establecido previamente
por el Estatuto de Roma (1998), por lo que con-
taron con una “interlocucion constructiva”, de
acuerdo con los principios y autoridades, dentro
de la Corte Penal Internacional (CPI) —entre otros,
con el Estatuto y con el Reglamento de los Jue-
ces y la misma Fiscalia®— a la hora de disefiar una
férmula de justicia que respondiera al deber de
los Estados de investigar, juzgar y sancionar las
graves violaciones de los derechos humanos, en
el especial contexto de los conflictos armados.

En ese orden de ideas, la JEP constituye un me-
canismo de justicia transicional cuyo objetivo es
acatar precisamente esas normas internacionales
mediante instituciones y principios que se dife-
rencian de la justicia ordinaria, en la medida en
gue muchos elementos habituales de esta —como
la tendencia a la punicion mas que a la repara-
cion o la primacia de la verdad procesal sobre la
verdad sociopolitica— se consideran inadecuados
para facilitar el transito a la paz tras un largo pe-
riodo de violencia®.

Naturalmente, la idea de aplicar férmulas de
justicia transicional no es novedosa y ha habido
experiencias ampliamente documentadas y estu-
diadas. Sin embargo, la mayoria de ellas se dife-
rencian del caso colombiano por dos razones: 1)
el derecho internacional, antes mencionado, ha
logrado un importante indice de consolidacion y

de desarrollo y debia ser tenido en cuenta en el
proceso colombiano, por lo que hoy en dia impi-
de que se postergue la justicia con el subterfugio
de avanzar raudamente en pro de los intereses de
la paz; 2) la transicion que experimenta Colom-
bia no se caracteriza por un cambio de régimen,
sino por una situacion de paso de un conflicto
armado a una situacién de paz, lo que requiere
un mayor cuidado en materia de pasadas in-
fracciones al derecho internacional humanitario.

Teniendo en cuenta estas particularidades del
contexto colombiano, este trabajo evalua el al-
cance del precedente impulsado por la Juris-
diccion Especial para la Paz, a partir de su com-
paracién con otras experiencias internacionales
y su relaciéon con los mandatos actuales del de-
recho penal internacional, vertido en la CPI, vin-
culante para Colombia y la nueva controversial
jurisdiccion.

La genealogia del concepto “justicia transicional”
parte de profundas transformaciones politicas,
como las ocurridas con los juicios de Nuremberg
o las transiciones democraticas del Cono Sur en
los aflos 80%. Si bien esta herramienta conceptual
resulta util a la hora de comprender las légicas
subyacentes en las diferentes experiencias en las
que se ha aplicado, es cierto que ella ha asumido
formas, acepciones y consecuencias muy diver-
sas. Esta ambigledad lo convierte en un concep-
to fundamentalmente politico, sin una acepcién
juridica directa. Como indica la doctrina, ello
“hace que el concepto de justicia de transicién
no pueda formar parte del derecho internacio-
nal consuetudinario (y mucho menos del derecho
imperativo o de jus cogens)”>. No obstante, al-
gunos destacan que la falta de especificidad del
concepto genera un margen de maniobra impor-
tante para los Estados que pretenden formular
una justicia transicional a su medida, pues esta




Imégen ilustrativa, junio de 2010.
Fotografia: Julian Lineros C.

“es siempre contextual, por mas que se funde en
valores universales”®.

Asi las cosas, el panorama internacional de expe-
riencias de transicion es demasiado amplio para
analizarlo en su totalidad. Sin embargo, es po-
sible rescatar algunas observaciones claves con
respecto a determinadas tendencias, gracias a
trabajos comparativos que comprenden bases de
datos sobre los mecanismos de transiciéon regis-
trados en 161 paises entre los anos 1970y 2007.
A lo largo del periodo analizado, los autores
identifican una continuidad ininterrumpida en
la aplicacion de distintos mecanismos de justicia
transicional, ya sean juicios, reparaciones, amnis-
tias o comisiones de verdad. Asi se da cuenta de

que estas férmulas “se han convertido en una
constante en la arena politica durante casi cuatro
décadas”’.

La observacién mas destacable de este estudio
es que, de los 848 mecanismos aplicados, la mi-
tad son amnistias (excluyendo las amnistias de
facto), sequidas por los juicios, que comprenden
el 32% de los casos documentados. Lo anterior
emana de una supuesta tension entre “justicia y
paz" identificada en el desarrollo temprano de
la justicia transicional®, la cual con frecuencia se
expresaba en dos posiciones opuestas: el enfo-
que maximalista, por un lado, que aboga por
una rendicion de cuentas absoluta por las viola-
ciones cometidas, y el enfoque minimalista, por



otro lado, que favorece las amnistias para evitar
escenarios de venganza.

Hoy en dia se considera que aquella tension ha
sido superada y que, al contrario, la paz y la jus-
ticia deben reforzarse mutuamente®. No obstan-
te, es acertada la observacion de que la justicia
transicional busca “flexibilizar” ciertos deberes,
derechos y procedimientos penales:

Desde el concepto de “justicia de transicion” se
ha venido afirmando una presunta imposibilidad
de los Estados para cambiar de régimen politi-
co o alcanzar la paz en contextos en los que se
han producido violaciones graves y sistematicas
de derechos humanos, sin que se permita una
flexibilizacion de los estandares de investigacion,
juzgamiento y sancién de los responsables de
crimenes internacionales™.

Lo anterior subraya el contexto particular en el
cual se desarrolla la JEP. Como se mencionaba
arriba, la férmula pactada en La Habana se di-
ferencia de muchas experiencias en el panora-
ma internacional por tener que responder a las
obligaciones contraidas internacionalmente en el
Estatuto de Roma. A la vez constituye un caso
emblematico de la justicia transicional negocia-
da, lo cual hace inevitable la flexibilizacién de
ciertos criterios, para facilitar el cierre pacifico del
conflicto colombiano. Asi las cosas, no es sor-
prendente que la JEP haya causado polémica, al
ponderar el “maximalismo carcelario” mediante
amnistias parciales y sanciones restaurativas o
“propias” creadas para su propio sistema'’. Esta
relacion entre la JEP y los compromisos interna-
cionales sera analizada a continuacion.

La preponderancia de la amnistia en las diversas
experiencias internacionales parece ir en di-
reccion opuesta al derecho penal internacional
vigente y la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH). En reiteradas

ocasiones, este tribunal ha afirmado la inadmisi-
bilidad de las amnistias que pretenden encubrir
las violaciones graves y, en Ultimas, asegurar la
impunidad para los responsables de las mismas'2.
Sin embargo, también es cierto que las amnis-
tias pueden asumir formas legitimas, siempre y
cuando sean restringidas y aplicadas con el pro-
poésito genuino de lograr objetivos de corto plazo
en la construccién de paz, como, por ejemplo, el
desarme del grueso de los combatientes (miem-
bros de los grupos armados no investigados por
crimenes graves)'?.

Esta posibilidad fue tenida en cuenta por el
Acuerdo de La Habana en los temas de justicia,
pues prohibe la concesion de amnistias para los
crimenes de lesa humanidad y genocidio, limitan-
do su aplicacion a delitos politicos y conexos. Lo
anterior ha sido acogido con beneplacito por la
fiscalia de la CPI'4, y vale la pena mencionar que
este tipo de amnistia se aparta claramente de las
autoamnistias y amnistias generales que han ca-
racterizado las transiciones en varios paises de la
region, las cuales, de haberse negociado hoy, no
serfan compatibles con el Estatuto de Roma.

Como se menciona mas arriba, el sequndo me-
canismo mas aplicado en el orden internacional
son los juicios, que son el “mecanismo judicial
mas emblematico y tradicional de la justicia tran-
sicional”™. La base de datos de Olsen, Payne y
Reiter incluye juicios nacionales y mecanismos
internacionalizados, como los tribunales ad hoc
de ex Yugoslavia y Ruanda y los tribunales hibri-
dos de Sierra Leona y Camboya. A diferencia de
la mayoria de estas experiencias, la JEP no sera
creada por mandato de las Naciones Unidas y
contara con una participacién muy limitada de
expertos internacionales’®.

Igualmente, y como consecuencia de la “flexibi-
lizacion” con la cual se concibid la JEP, esta no
solamente impondra penas retributivas, sino que
contempla sanciones restaurativas en relacién
con el grado de verdad y responsabilidad reco-
nocida por el victimario. Asi, la JEP se aparta de




la mayoria de tribunales penales para crimenes
atroces. Sin embargo, cabe mencionar que no
es novedosa la férmula de conceder beneficios
penales a cambio de verdad o reparaciones a las
victimas, al menos no en el marco de érganos
extrajudiciales. El modelo mas reconocido al res-
pecto ha sido la Comision de Verdad y Reconci-
liacion de Sudafrica, puesto que contaba con un
comité de amnistias que concedia este beneficio
a cambio de confesiones exhaustivas'’. Tampoco
es innovador el aspecto de incorporar elemen-
tos de la justicia restaurativa en el marco de una
transicion. De hecho, autores como Clamp' y
Llewellyn y Philpott' afirman que las nociones
restaurativas han venido ocupando un lugar cada
vez mas importante en las practicas de peace-
building y resoluciéon de conflictos. En este senti-
do, se menciona con frecuencia el ejemplo de la
Comision para la Acogida, la Verdad y la Recon-
ciliacion de Timor Oriental establecida en 2002,
la cual

... No permitié la inmunidad con respecto a cri-
menes graves, como el homicidio o la violacién,
incluso cuando el autor confesaba plenamente,
pero permitia la inmunidad respecto de los cri-
menes solamente cuando el autor confeso se
comprometia a hacer servicio comunitario o a
hacer un pago simbdlico, de conformidad con
un acuerdo negociado entre el autor, la victima
o victimas y la comunidad?®.

No cabe duda de que lo anterior responde a una
l6gica similar de aquella planteada en el Acto Le-
gislativo 01 de 2017, segun el cual “las sanciones
tendran como finalidad esencial los derechos de
las victimas” y “deberan tener la mayor funcién
restaurativa y reparadora del dafio causado” (art.
trans. 13, art. 1).

Resulta entonces que la innovacién de la JEP en
lo concerniente al régimen de sanciones no es su
enfoque restaurativo como tal, sino mas bien el
hecho de que estas sanciones restaurativas se-
ran el resultado de un proceso penal, aunque no
necesariamente retributivo. Si bien es cierto que

la estructura y funcionamiento de la JEP difieren
de los de la justicia ordinaria, se trata de un me-
canismo esencialmente judicial que, ademas de
contar con tribunal y salas, sera integrado por
magistrados que deberan reunir “los mismos
requisitos que para ser magistrado de la Corte
Constitucional, de la Corte Suprema o del Con-
sejo de Estado” o “del Tribunal Superior de dis-
trito judicial 2",

Aun asi, la JEP ha sido objeto de controversia
debido al régimen de sanciones que contem-
pla para conductas constitutivas de violaciones
graves. Esto pone sobre la mesa el debate de la
legitimidad de estas sanciones en contextos de
transiciones negociadas, lo cual no ha sido abor-
dado de manera exhaustiva por la CPl o por la
CIDH?2. Esta falta de claridad se debe, entre otras
razones, a la novedad que representan los meca-
nismos de justicia pactados por las propias partes
gue deben responder por sus delitos. De hecho,
la JEP sienta otro precedente importante en este
sentido: constituye un érgano de justicia —nego-
ciado y no impuesto— ante el cual deben compa-
recer ambos lados involucrados en el conflicto,
es decir, agentes del Estado cuya funcion dentro
de la Fuerza Publica permita catalogarlos como
combatientes?® y excombatientes de la guerrilla,
para rendir cuentas por los crimenes internacio-
nales en los que hayan incurrido en el marco del
conflicto.

La JEP es entonces un caso emblematico que
refleja las complejidades contemporaneas de la
justicia transicional, en tanto que opera en un
contexto aparentemente paradojico en el que,
por un lado, se prioriza la centralidad de las vic-
timas y se resalta el deber del Estado de atender
sus casos, reconociendo asi el antes mencionado
principio de “no hay paz sin justicia”, y por el
otro, se sostiene que esa justicia (penal) no podra
ser absoluta. Lo anterior fue acogido por la Corte
Constitucional cuando afirmé que “es legitimo
gue se dé una aplicaciéon especial de las reglas
de juzgamiento, siempre y cuando se asegure
gue, como minimo, se enjuiciaran aquellos deli-



tos” y cuando determind que los mecanismos de
“penas alternativas y las modalidades especiales
de cumplimiento, no implican, por si solos, una
sustitucion de los pilares esenciales de la Carta,
siempre que se encuentren orientados a satisfa-
cer los derechos de las victimas”24.

La cuestion que surge al respecto es si la inves-
tigacion y enjuiciamiento de los delitos graves
debe necesariamente resultar en la imposicion
de una pena carcelaria, particularmente cuan-
do esto dificultaria alcanzar una paz negociada
y posibilitar, a largo plazo, la reconciliaciéon. Este
y otros aspectos cobran relevancia ante el escru-
tinio constante de la CPl mediante la actividad
de su Fiscalia y los cambios introducidos en sede
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constitucional y legislativa en el camino a la im-
plementacion de la JEP, sobre los cuales adelanta-
mos algunas breves conclusiones a continuacion.

La CPI: apoyo a la JEP o precaucion con las
penas alternativas

Varios autores han sefalado que existe una
creativa e incluso deliberada ambigtedad con
respecto al estatus de amnistias y penas alterna-
tivas en el Estatuto de Roma®. Los criterios de
inadmisibilidad establecidos en el articulo 17 (a)
y (b) del Estatuto permiten argumentar a favor
de mecanismos alternativos de justicia, puesto
que se refieren a asuntos que sean “objeto de
una investigacion o enjuiciamiento”, sin precisar



si esta investigacion debe ser de caracter penal o
resultar necesariamente en una pena privativa de
la libertad. Stahn? argumenta que lo que parece
primar, a la hora de evaluar si se debe o no activar
la competencia de la CPI, es que las investigacio-
nes hayan sido efectivas y genuinas. Asimismo,
se ha hecho hincapié en el articulo 53 (1c) del
Estatuto de Roma, el cual dispone que, al decidir
si se inicia una investigacion, se debe determinar
si “existen razones sustanciales para creer que,
aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen'y
los intereses de las victimas, una investigacion no
redundaria en interés de la justicia”.

Como ya se mencionaba, el proceso de Paz en
Colombia ha sido el primero en desarrollarse bajo
el escrutinio continuo de la Corte Penal Interna-
cional. Dicho acompafhamiento ha requerido que
la Corte cristalice su posicién frente a amnistias
parciales y, particularmente, frente a sanciones
restaurativas. En el marco de su examen prelimi-
nar para el caso de Colombia, la Fiscalia de la CPI
se ha pronunciado de manera desfavorable sobre
la suspension de penas privativas de la libertad,
aunque sin plantear una posicién clara al respec-
to?’. Esta posicion iba evolucionando a medida
gue avanzaba el proceso de paz de La Habana, y
al conocer el texto en el que se creaba la JEP, la
actual fiscal Fatou Bensouda comenzd a despe-
jar algunas dudas con respecto a la admisibilidad
de las sanciones restaurativas y alternativas pre-
vistas. En primer lugar, resalté su “satisfaccion”
por la exclusion de “amnistias e indultos para cri-
menes de lesa humanidad y crimenes de guerra
bajo el Estatuto de Roma” y, a su vez, reconocio
la “importancia fundamental de una auténtica
rendicion de cuentas —que por definicién incluye
sanciones efectivas”?®, sin mencionar la necesi-
dad de penas intramurales.

En su mas reciente amicus curiae ante la Corte
Constitucional colombiana, la Fiscalia de la Cor-
te Penal Internacional®® concret6 su posicion al

respecto, sefialando que, en contextos de tran-
sicion, “las sanciones penales efectivas podrian
ser de distinto tipo” y que la efectividad de las
sanciones no carcelarias “dependera de la natu-
raleza y los alcances de las medidas que, com-
binadas, formarian una sancién vy si, en las cir-
cunstancias particulares de un caso, cumplirian
adecuadamente los objetivos de la pena y brin-
darian una reparacion a las victimas" .

Esta postura de vigilancia, ambigledad y conco-
mitante asertividad de la Fiscalia de la CPI frente
al proceso colombiano y la JEP puede ser verifica-
day analizada también a la luz del recientemente
publicado “Informe sobre las actividades” relati-
vo a la “situacién preliminar”3! colombiana, el 4
de diciembre de 2017. En este Informe (parrafos
140 y siguientes), desafortunadamente, se hace
evidente que la preocupacion de la Fiscalia por la
JEP se ha incrementado a partir de los cambios
introducidos por las interpretaciones de la Cor-
te Constitucional y la legislaciéon adoptada por el
Congreso colombiano en su acogimiento de la
JEP. Estas preocupaciones abarcan por lo menos
otros tres puntos, en los que lo recientemente
modificado puede llegar a ser incompatible con
el Estatuto de Roma.

En primer lugar, por la modificacion introducida
en su implementacién constitucional al articulo
transitorio 24 del Acto Legislativo 01, en materia
de la responsabilidad de mando y responsabilidad
del superior de preveniry reprimir los crimenes de
aquellos a su mando, pues ello no se correspon-
de con el estandar internacional. Para la CPI tiene
responsabilidad de mando todo aquel que se en-
cuentre en condiciones materiales de prevenir los
crimenes de sus subordinados, y no solo aque-
llos que cumplan con las complejas condiciones
concomitantes planteadas en el Acto Legislativo,
que incluyen tener una capacidad expresa y legal
de evitar y reprimir los hechos. Esta compleja for-
mula “nacional” podria derivar en la impunidad
de varios mandos que materialmente pudieron
impedir violaciones de derechos humanos vy la
formula podria ser tomada por la CPlI como fal-



ta de disposicion para llevarlos a juicio, habitual
forma de la Corte para encontrar su jurisdiccién.

En segundo lugar, las modificaciones introduci-
das a la JEP agregaron el criterio de “sistema-
ticidad” a los crimenes de guerra, un estandar
gue no es contemplado por la CPI para todas las
formas de este crimen. Esto implicaria que en la
JEP podrian terminar excluidos (no investigados)
perpetradores y crimenes de guerra que ocurrie-
ron de forma no sistematica, aislada, desconec-
tada de otras acciones o intenciones criminales
mayores. Esta diferencia podria implicar que es-
tos crimenes de guerra no sistematicos podrian
terminar en la CPI, de ella encontrar que hubo
inaccion del Estado en su investigacion y juzga-
miento.

Finalmente, en el disefio de la JEP y su paso por el
Congreso (articulo transitorio 16 del Acto Legis-
lativo 01) persisten fuertes inconsistencias en la
nocion de contribucion indirecta a los graves cri-
menes de jurisdiccion de la CPl. De mantenerse
esta debilidad, terceros no combatientes que hu-
bieran contribuido culpablemente a la comision
de graves crimenes por vias indirectas, como las
econdmicas, podrian quedar por fuera de la JEP,
pero no de la jurisdiccion de la CPI. Esta ultima
podria entonces abarcarlos, después de determi-
nar si su grado de contribucion se ajusta a las
categorias ya reconocidas por el derecho penal
internacional, como son los distintos tipos de au-
torfa, contribucion y omision, y si existe inaccion
del Estado en su persecucion.
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