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AMICUS CURIAE?
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1. INTRODUCCION

Con la conclusiéon del Acuerdo Final para la Terminacion del

Conflicto y la Construcciéon de una Paz Estable y Duradera (‘Acuer-
do Final’) entre el gobierno colombiano y las Fuerzas Armadas Re-
volucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo (FARC-EP) el 24
de noviembre de 2016, la implementacion entra ahora en una fase
decisiva. La Corte Constitucional ha aprobado con voto unanime!
la reforma constitucional que facilita la implementacién mediante
el Acto Legislativo 01 del 4 de abril de 20172, Los jueces de la
Jurisdicciéon Especial para la Paz (JEP), la piedra angular judicial

Profesor de la Georg-August-Universitat Gottingen (Alemania) y Director
General del Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latino-
americano (CEDPAL). Juez del Tribunal especial para el Kosovo (Kosovo
Specialist Chambers), La Haya, Paises Bajos y amicus curiae del Tribunal
para la Paz de la Jurisdiccién Especial para la Paz.

Doctoranda e investigadora del CEDPAL vy del Instituto Colombo-Aleméan
para la Paz (CAPAZ).

El Espectador: “Corte Constitucional condiciona la Justicia Especial para la
Paz”, 14 de noviembre de 2017, accedido el 11 de enero de 2018, https:/
www.elespectador.com/noticias/judicial/corte-constitucional-condicio-
na-la-justicia-especial-para-la-paz-articulo-723073.

Acto Legislativo N° 01 del 4 de abril de 2017 ‘por medio del cual se crea
un titulo de disposiciones transitorias de la construccién para la terminacién
del conflicto armado vy la construccién de una paz estable y duradera’.

-25-



DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA TRANSICIONAL

del Acuerdo, han sido seleccionados recientemente® en un proce-
dimiento transparente y competitivo por un Comité de Seleccién
auténomo (Comité de Escogencia).* Asimismo, el Comité de Esco-
gencia seleccioné el 6 de diciembre de 2017 a 14 juristas extranje-
ros (denominados amici curiae) como consultores de la JEP® Sin
embargo, no esta del todo claro qué papel tendran estos amici ante
la JEP. Lo que si queda claro es que el concepto colombiano de
amicus curiae difiere mucho de la habitual comprensién internacio-
nal de esta institucién. ¢Qué intereses motivaron a los disenadores
del Acuerdo Final para recurrir a este concepto modificado en vez
de seguir con la inclusién de jueces extranjeros prevista en la pri-
mera version del Acuerdo de Paz? &Y qué consecuencia tendra real-
mente este cambio para la practica de la JEP? El siguiente andlisis
del concepto colombiano de amicus curiae busca hallar respuestas
a estas preguntas con el fin de determinar su naturaleza y asi captar
el rol de los amici ante la JEP.

2. DE JUECES EXTRANJEROS A AMICI CURIAE

El papel de los juristas extranjeros en la JEP ha sido un tema
controvertido desde el inicio de las negociaciones de paz hasta hoy.
La primera versién del Acuerdo de Paz contemplé una JEP mix-
ta compuesta por jueces colombianos y extranjeros, otorgando a

3 El Espectador, Colombia 2020: “Listos los magistrados: équé viene para
la JEP?”, 26 de septiembre de 2017, accedido el 11 de enero de 2018,
https://colombia2020.elespectador.com/jep/listos-los-magistrados-que-vie-
ne-para-la-jep.

4 Para mas informacién véase la pagina web del Comité de Escogencia:
http://www.comitedeescogencia.com.

5 Véase el Comunicado 31 del Comité de Escogencia del 6 de diciembre
de 2017, http://cedpal.uni-goettingen.de/data/Novedades/2017/COMUNI-
CADO 31 AMICUS CURIAE 06122017.pdf. El Tiempo: “Listos los 14
juristas extranjeros que acompanaran la justicia de paz”, 6 de diciembre de
2017, accedido el 11 de enero de 2018 http://www.eltiempo.com/politica/
proceso-de-paz/listos-los-juristas-extranjeros-que-acompanaran-la-justicia-
de-paz-jep-159096.
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los colombianos una mayoria de dos tercios.® La participacién de
juristas extranjeros fue especialmente exigida por las FARC-EP vy
apoyada por el Gobierno, quienes destacaron especialmente que
la participacién de jueces extranjeros garantizaria la compatibilidad
de la jurisprudencia con los estandares internacionales.” Esto tiene
importancia particularmente con respecto a una posible interven-
cién de la Corte Penal Internacional (CPI): Colombia como Estado
parte del Estatuto de la CPI (Estatuto de Roma) tiene la obligacién
de cumplir con los estandares alli establecidos con respecto a la
persecucion efectiva de los crimenes de genocidio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra. En consecuencia, si Colombia no
logra investigar adecuadamente estos crimenes fundamentales del
derecho penal internacional, la CPI podria intervenir al amparo del
principio de complementariedad (principle of complementarity) con
el fin de evitar una situaciéon de impunidad.® Ademas del rol de los
jueces extranjeros para la salvaguarda del cumplimiento del dere-
cho penal internacional, ellos también podrian servir como escudo
protector contra la influencia e interferencia de la politica domésti-

6 Véase la pagina 170 del primer Acuerdo Final para la Terminacién del
Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera del 24 de agos-
to de 2016, http://www.urnadecristal.gov.co/sites/default/files/acuerdo-final-
habana.pdf.

Véase al respecto Zuruaca (2017); AMBoS/ABOUELDAHAB (2017).

8 La Fiscal de la CPI, Fatou Bensouda, recientemente visité a Colombia y
dejé claro que la CPI esta observando minuciosamente si el Estado Parte
cumple con sus obligaciones bajo el Estatuto de Roma, véase el Escrito
de amicus curiae de la Fiscal de la CPI sobre la Jurisdiccién Especial para
la Paz ante la Corte Constitucional de la Republica de Colombia del 18
de octubre de 2017. Véase al respecto también la Declaraciéon de la Fis-
cal de la CPI al concluir su visita a Colombia del 13 de septiembre de
2017,  https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=170913-otp-stat-
colombia&In=Spanish; ademéas Semana: “Las cuatro criticas de la fiscal
de la CPI a la Justicia Especial para la Paz”, 21 de octubre de 2017, ac-
cedido el 12 de enero de 2018, http://www.semana.com/nacion/articulo/
los-reparos-de-la-fiscal-de-la-cpi-a-la-justicia-especial-de-paz/544474. Para
mas informacién acerca del principio de la complementariedad, véase Am-
BOS (2016), pp. 266 y ss.

N |
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ca. Esta es la razén de fondo por la que en muchos contextos de
transicién o de pos-conflicto se opta por tribunales puramente inter-
nacionales (como el recién creado Tribunal Especial para Kosovo)
o por tribunales hibridos/mixtos (compuesto por jueces nacionales
e internacionales).’

Después del rechazo de la primera versiéon del Acuerdo de Paz
(del 24 de agosto de 2016) en el marco del plebiscito del 2 de octu-
bre de 2016,° la solucién politica fue renegociar el Acuerdo inicial
y realizar algunas modificaciones respecto de los puntos mas pro-
blematicos. Dada la oposicién vehemente contra la participaciéon de
jueces extranjeros en la JEP!! esta figura ha sido reemplazada por
“meros” juristas extranjeros a través de la figura de amicus curiae.
En resumen, por un lado, las partes del Acuerdo de Paz favorecie-
ron la participaciéon de jueces extranjeros en la JEP, pero, por otro
lado, la fuerte oposicién al Acuerdo!? obligd al gobierno a excluir a
los jueces extranjeros e incluso a limitar la influencia de los juristas
extranjeros que los sustituyeron (amici curiae).'?

La institucién de amicus curiae, “amigos de la corte” (latin), pro-
veniente del derecho anglosajén, es ampliamente reconocida por

9 Véase al respecto AMBOs (2017b). Ejemplos para tribunales hibridos son el
Tribunal Especial de Sierra Leona, las Camaras Extraordinarias de Cam-
boya y el Tribunal Especial para el Libano, véase al respecto AmBos (2013),
pp. 40 y ss.

10 BBC News: “Colombia referendum: Voters reject Farc peace deal”, 3 de
octubre de 2016, accedido el 11 de enero de 2018, http://www.bbc.com/
news/world-latin-america-37537252. Aunque fue rechazado por una estre-
cha mayoria del 50.2 por ciento de los votos, véase CHEN/GALLON (2016).

11  Véase por ejemplo RENDON, Olga: “Los extranjeros que podrian incidir en la
JEP”, El Colombiano, 18 de octubre de 2017, accedido el 11 de enero de
2018, http://www.elcolombiano.com/colombia/los-extranjeros-que-podran-
incidir-en-la-jep-NX7514483.

12 La oposicién al Acuerdo fue encabezada por el ex presidente Uribe, véase
por ejemplo LAFUENTE (2016).

13 Véase al respecto Marcos (2016).
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los tribunales de derecho (penal) internacional.'* Los amici curiae
no son partes procesales del juicio,'® sino participantes independien-
tes'® que proporcionan informacién especializada sobre cuestiones
pertinentes!” en casos en los que se requiera de sus conocimientos
especializados.'® Los conceptos emitidos por los amici se dirigen a
facilitar la apropiacién por parte de los magistrados de los tribunales
de elementos de juicio, informacién y valoraciones que puedan ser
necesarias para la toma de alguna decisién en sus procesos. Esta
figura no es extrafa en el ordenamiento juridico colombiano. Ella
se encuentra prevista en el Decreto 2067 de 1991, que estable-
ce en su art. 13 la posibilidad de intervenciones de expertos por
invitacién de un magistrado sustanciador.’® A nivel internacional,

14  Véase la definicién de amicus curiae segin GARNER (2014), p. 102: ‘Someo-
ne who is not party to a lawsuit but who petitions the court or is requested
by the court to file a brief in the action because that person has a strong in-
terest in the subject matter.” Véase también WiLLiams/WooLaver (2006), pp.
151-189, pp. 151-1544; y, en cuanto a la practica de amici en tribunales
internacionales no penales, DoLbze (2015), pp. 861-880; Ameos (2016),
pp. 203 y ss. con mas referencias. Para un estudio profundo desde una
perspectiva histérica y comparada con un enfoque en el proceso civil véase
KUHNE (2015); desde la perspectiva del derecho econémico internacional
véase SEGGER (2017). Para un anadlisis critico en cuanto a la contribucién de
los amici a la legitimidad vy eficiencia de los Tribunales penales internacio-
nales véase KENT/TRINIDAD (2017), pp. 728-747 (especialmente 734 y ss.).

15 Tumstra (2009); TocHiLovsky (2014), p. 1343; véase ademas Prosecutor v
Krajisnik, No. IT-00-39-A, AC Decision on Momcilo Krajisnik’s Request to
Self-represent, para. 20 (11 de mayo de 2007).

16  Krajisnik, No. [T-00-39-A, para 19.

17  Situation in the DRC, No. ICC-01/04-373, para. 4; véase también ScHABAS
(2010), p. 772.

18  Prosecutor v Ntaganda, No. ICC-01/04-02/06-259, PTC II Decision on the
application by the Redress Trust to submit Amicus Curiae Observations,
para. 3 (18 de febrero de 2014).

19  Ahidice en el Articulo 13. ‘El magistrado sustanciador podra invitar a enti-
dades publicas, a organizaciones privadas y a expertos en las materias rela-
cionadas con el tema del proceso a presentar por escrito que sera publico,
su concepto sobre puntos relevantes para la elaboracién del proyecto de
fallo. La Corte podra, por mayoria de sus asistentes, citarlos a la audiencia
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los amici curiae pueden presentar sus conceptos oralmente durante
las actuaciones o —lo cual constituye la practica habitual- de forma
escrita por medio de informes (‘amicus brief').?° Para ello, los amici
pueden aproximarse en cualquier momento al tribunal respectivo
sin que sean preseleccionados previamente tras un proceso formal.
Si bien el derecho internacional penal no prevé limitaciones muy
claras al respecto y deja un amplio margen a los jueces respecto a la
inclusiéon de amici curiae,?! la situacién difiere en el caso de la JEP:
Aqui, la institucién de amicus curiae sirve exclusivamente como al-
ternativa a jueces extranjeros, cuya participacién ya no esta prevista
en el Acuerdo reformado. En vez de ello se ha dado a los juristas
extranjeros preseleccionados mas bien un rol consultivo invocando
el concepto del amicus curiae.

En general, los tribunales internacionales tienen un amplio mar-
gen de discreciéon al decidir si desean invitar a un amicus curiae a
presentar observaciones sobre un caso pendiente. Ademas, las re-
glas de procedimiento y prueba dejan a la discrecién de los jueces
decidir la forma en la que los amici deben presentar sus observacio-
nes y recomendaciones, ya sea oralmente o por escrito.?? A diferen-
cia de ello, el Acuerdo Final y la legislaciéon de su implementacién
regulan la participacion de juristas extranjeros como amici curiae,
una vez que han sido invitados por una Sala o el Tribunal de la

de que trata el articulo anterior.’

20 Ambos (2016), pp. 203 y ss.

21 Véase la redacciéon sumamente amplia de la Regla 103 de las Reglas de
Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional y la Regla 67 de
las Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Especial para el Kosovo.

22  Véase las siguientes Reglas de Procedimiento y Prueba: Regla 103 de la
CP], la Regla 67 del Tribunal Especial para el Kosovo, Regla 74 del Tribu-
nal Penal Internacional para la ex Yugoslavia/ para Ruanda, Regla 83 del
Mecanismo para Tribunales Penales Internacionales, ademas la Regla 105
de la Corte Internacional de Justicia, Regla 61 del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos y el Articulo 44 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.
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JEP para participar en el procedimiento, de la siguiente manera:
“Cuando se requiera la intervencién de los juristas extranjeros, es-
tos participaran en los debates de la Seccién/ la Sala en la que se
hubiera requerido su intervencién, en las mismas condiciones que
los magistrados pero sin derecho de voto”.?

Mientras que habitualmente los amici curiae aparecen raras ve-
ces en persona ante los tribunales y en su lugar, como ya dijimos
arriba, presentan observaciones o recomendaciones escritas (ami-
cus curiae briefs), el Acuerdo Final transmite la idea de una parti-
cipacion mas dinamica en forma oral y directa, deliberando junto
con los jueces. En consecuencia, los amici de la JEP tienen derecho
a discutir y deliberar, pero, como no son jueces, no tienen derecho
de voto. Por lo tanto, cabe decir que los amici operan como una
especie de testigos expertos, pero bajo el estricto control y a discre-
cién de los jueces colombianos.?* De esta forma, se asegura que la
influencia de juristas extranjeros en los juicios ante el Tribunal o las
Salas de la JEP no supere de ningiin modo un nivel consultivo y, al
menos formalmente, no participen en la toma de decisiones.?

Ofra caracteristica interesante del modelo colombiano tiene que
ver con la seleccion, ya explicada anteriormente, de un nimero fijo
de amici curiae por parte del Comité de Escogencia. Por lo tanto,
aunque los amici normalmente no estan limitados desde el princi-
pio, ni siquiera a personas fisicas, el modelo colombiano opta por
una lista con un nimero limitado de amici, es decir: 14 en total (10
titulares y 4 suplentes) de los cuales 6 (4 titulares y 2 suplentes) pue-
den comparecer ante el Tribunal para la Paz y 8 (6 titulares y 2 su-

23 Acuerdo Final, seccién 5.1.2., para 65, inciso 1 (p. 167)/ para 66, inciso 2
(p. 168) y Acto Legislativo N° 1 del 4 de abril 2017, Art. 7, para 3. Subra-
yado anadido por los autores de este articulo.

24 Véase al respecto ya AMBOS/ABOUELDAHAB (2017).

25 Véase los Art. 90 ss. Proyecto de Ley Estatuaria 008 de 2017 de la Ad-
ministracién de Justicia en la Jurisdiccién Especial para la Paz (PLE 08-
16/2017), los cuales seran analizados mas detalladamente infra.
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plentes) ante las distintas Salas de Justicia de la JEP?® Sin embargo,
esto no significa que otras partes interesadas no puedan participar
en el proceso — por el contrario, ellos, especialmente las victimas,
tienen amplios derechos de participacién si bien no tienen la misma
posicién que los amici curiae (preseleccionados).

3. ¢ CONSULTORES O JUECES DE FACTO?

Considerando esas particularidades del “modelo colombiano”,
surge la pregunta acerca de si este modelo todavia tiene algo en co-
mun con el concepto tradicional de amicus curiae que usualmente
se utiliza ante los tribunales internacionales. Podria decirse que los
“amici colombianos” son mas que consultores o asesores distantes,
dado que pueden desempenar un papel cuasi-judicial en la JEP.
Este argumento tiene su fundamentacién en varios aspectos que
seran analizados seguidamente.

Aquello que en primer lugar hace surgir dudas sobre una simple
caracterizacion de los amici como consultores, son sus amplios dere-
chos de participacion y su correspondiente capacidad de ejercer una
influencia particular en los resultados de los procedimientos judicia-
les. Como se ha senalado anteriormente, el Acuerdo Final y el Acto
Legislativo N° 01 del 4 de abril de 2017 prevén condiciones proce-
dimentales de participacién para los amici que — durante los debates
de la Sala/Seccién — no tienen nada que envidiar a las competencias
de los jueces colombianos de la JEP. De ese modo, se les confiere
potestades de intervencién a los amici que los posicionan como ver-
daderos contrapoderes a los magistrados de la JEP?” De esta manera,
el caracter consultivo de los “amici colombianos” pierde su esencia,
ya que las competencias de los amici al final se parecen mas a los
poderes de los jueces que a los de meros asesores lejanos.

26 Véase la seccién 5.3., p. 191-2 del Acuerdo Final y el Art. 99 Proyecto de
Ley Estatutaria.
27 Véase al respecto ZuLuaca (2017).
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Ademas, el proceso de selecciéon de los amici curiae realizado
por el Comité de Escogencia fue idéntico al realizado para los jueces
colombianos:?® desde la solicitud a través del sitio web del Comité
de Escogencia, a la seleccién sobre la base de informacion escrita y
disponible publicamente, incluyendo la posibilidad de comentarios
de ciudadanos u organizaciones colombianas sobre los aspirantes,
y, finalmente, hasta una entrevista a integrantes de la lista corta
definida por el Comité.?° Asimismo, los amici curiae, al igual que
los jueces de la JEP® seran posesionados por el Presidente de la
Republica.®!' El hecho de que un nimero fijo de los amici haya sido
seleccionado desde el principio de la misma forma que los jueces
para determinados érganos de la JEP y que este proceso se realice
de forma concordante con el procedimiento de seleccién de los ul-
timos, significa una aproximacién formal de ambos grupos, lo cual
marca ya una discrepancia profunda respecto al concepto tradicio-
nal de amicus curiae.

28 Véase el Art. 110 Proyecto de Ley Estatutaria, segin el cual el Comité
de Escogencia lleva a cabo el nombramiento de los Magistrados de Salas
v Secciones, del Secretario Ejecutivo de la JEP y de los juristas extranje-
ros que actuaran como amicus curiae. Véase al respecto también AMBOS
(2017a).

29 Véase la Convocatoria para la seleccién de Juristas Expertos Extranjeros
para actuar como Amicus Curiae ante la JEP del Comité de Escogencia; vy
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo: “Comité de Escogencia
abre convocatorias para altos cargos directivos del Sistema Integral de Ver-
dad, Justicia, Reparacién y No Repeticién”, 5 de julio de 2017, accedido el
11 de enero de 2018, http://www.co.undp.org/content/colombia/es/home/
presscenter/articles/2017/07/06/comit-de-escogencia-abre-convocatorias-
para-altos-cargos-directivos-del-sistema-integral-de-verdad-justicia-repara-
ci-n-y-no-repetici-n.html.

30 EI 15 de enero de 2018 30 de los 38 magistrados asi como el director de
la Unidad de Investigacién y Acusacion se posesionaron ante el Presidente
Santos, <https://colombia2020.elespectador.com/jep/la-primera-sala-ple-
na-de-la-jep>

31 Véaselaseccion 5.1.2., para 68 (p. 169) y seccion 5.3 (p. 191 s.) del Acuer-
do Final y el Art. 110 Proyecto de Ley Estatutaria.
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Adicionalmente, las regulaciones sobre los amici se encuentran
justo al lado de — e incluso en muchas ocasiones en las mismas
normas que — las disposiciones sobre los jueces colombianos de
la JEP?? Esto es notable ya que otras reglas de procedimiento y
prueba de tribunales internacionales mencionan la intervencién de
amici curiae como una opcién menor en un punto posterior a la re-
gulacién de los jueces, los cuales son los protagonistas centrales de
los tribunales. Esto muestra que los amici son considerados como
una parte integral de la JEP, al igual que los jueces, no como una fi-
gura marginal, lo que contrasta claramente con la valoracién de los
demas érganos internacionales respecto al rol que desempenan los
amici curiae. Esto puede explicarse por la génesis del Acuerdo Final:
como ya se mencioné anteriormente, este Acuerdo es el resultado
del primer Acuerdo revisado que originalmente preveia que los jue-
ces extranjeros fuesen miembros de la JEP. Con el fin de dar cabida
a las preocupaciones de la oposicién interna con relacién a un tribu-
nal hibrido compuesto por jueces nacionales e internacionales,* las
partes controvertidas de la redaccién original se modificaron, aun-
que no sustancialmente y sin cambios sistematicos fundamentales.
Si bien el término ‘magistrados extranjeros’ se elimind por completo
en el Acuerdo Final y en su lugar se incluyé la referencia a ‘juristas
extranjeros’ como amici curiae, las disposiciones centrales pertinen-
tes se mantuvieron en la misma posicién y en gran parte hasta con
el mismo contenido.

De todas manera, esta situaciéon, que demuestra un evidente
contraste con el concepto conocido de amicus curiae, se relativiza
(en parte) por la exclusiéon del derecho al voto. El Acuerdo Final
v su legislacién de implementacién no dejan ninguna duda sobre
esta limitacién a las competencias de los amici.?* En consecuencia,

32 Véase Acuerdo Final, seccién 5.1.2., para 65, inciso 1 (p. 167) / para 66,
inciso 2 (p. 168); seccién 5.3. paras 1, 2y 4 (p. 191).

33  Véase al respecto ZuLuaca (2017).

34  Véase Acuerdo Final, seccién 5.1.2., para 65, inciso 1 (p. 167) / para 66,
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Unicamente los jueces colombianos de la JEP tienen derecho a vo-
tar en la toma de decisiones, un poder que claramente distingue su
papel del cumplido por los amicus curiae. Desde este punto de vis-
ta, se podria argumentar que los “amici colombianos” forman me-
ramente un érgano consultivo de la JEP que apoya a los jueces en
su proceso de toma de decisiones sin que excedan un papel secun-
dario. Ademas, los disenadores del Acuerdo Final utilizaron algunos
términos reticentes que indican la naturaleza extraordinaria de la
participacién prevista de los amici ante la JEP, por ejemplo incluye-
ron el adverbio ‘excepcionalmente’ con respecto a la participaciéon
de los amici.®® Esto podria ser interpretado como una forma para
enfatizar el limitado papel de los amici curiae en la JEP y su caréac-
ter excepcional en el Acuerdo revisado. No obstante, surgen dudas
sobre si esa conclusion es correcta del todo, teniendo en cuenta que
el término ‘excepcionalmente’ pierde su fuerza persuasiva cuando
estd mencionado bajo un titulo —‘Magistrados del Tribunal para la
Paz/ de las Salas’- que implica la equiparacién de los amici con
estos ultimos.3® Por lo tanto, el Acuerdo Final es, por lo menos, in-
consistente con respeto a la posicién de los amici curiae.

De todos modos, la negacién del derecho al voto de los amici
es, sin duda, la diferencia mas evidente y mas significativa entre
ellos y los jueces colombianos de la JEP. Aunque esta observacién
v algunos detalles de la nueva redaccién del Acuerdo Final indican
una renuncia a otorgar a los juristas extranjeros un papel principal
en los procesos de la JEP, un andlisis méas general de la estructura
v de la redacciéon del Acuerdo revisado reafirma la interpretacion
segun la cual el papel de los amici curiae se acerca mas al rol de los

inciso 2 (p. 168) y Acto Legislativo N° 1 de 2017, Art. 7, para 3.

35 Véase la seccién 5.1.2., para 65, inciso 1 (p. 167) y para 66, inciso 2 (p.
168) del Acuerdo Final y los Art. 99 inciso 1 y 102 inciso 3 del Proyecto
de Ley Estatutaria 008 de 2017, diciendo que ‘Excepcionalmente, [...] la
Seccién/ Sala que vaya a conocer el caso pedird la opinion como amicus
curiae, de [...] juristas extranjeros’.

36  Véase los Art. 99 y 102 del Proyecto de Ley Estatutaria 008 de 2017.
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jueces que al de meros consultores. Por lo tanto, es posible afirmar
una modificacién significativa del concepto tradicional de amicus
curiae o, expresada de manera mas positivamente, una revaloriza-
cién del concepto tradicional.

4. UN GIRO INESPERADO

A la luz de las anteriores consideraciones, es algo sorprendente
que la Corte Constitucional colombiana mantuviera una postura
mucho mas restrictiva con respecto a la participacién de los ami-
ci curiae en su reciente sentencia sobre el Acto Legislativo N° 01
de 2017. Ahi, la Corte sostuvo que las disposiciones relativas a los
juristas extranjeros actuando como amicus curiae ante la JEP son:
“[...] contraria[s] a los principios de autonomia, independencia e
imparcialidad que rigen la administracién de justicia y a las garan-
tias que los materializan, puesto que confiere[n] una competencia
para incidir en el tramite de adopcién de decisiones de la JEP a
juristas extranjeros que no son responsables en modo alguno de sus
decisiones”.%’

La Corte Constitucional afirma con claridad, por lo menos en
la version de prensa de la sentencia hasta ahora disponible, que
juristas extranjeros actuando como amici curiae no deben tener la
competencia para influir en el proceso decisorio de los jueces y que,
por lo tanto, las disposiciones respectivas en el Acuerdo Final y en
el Acto Legislativo N° 01 de 2017 son demasiado amplias. Sin em-
bargo, la Corte ya habia reconocido los limites de la intervencién de
expertos consultados en procesos judiciales en su sentencia C-513

37 Corte Constitucional, Comunicado No 55 del 14 de noviembre 2017, re-
sumen de la sentencia sobre el Acto Legislativo N° 01 de 2017, para 14
(p. 19). http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/Prensa/Documen-
tos%20compartidos/corte-constitucional-acto-legislativo-01-2017-proce-
dimiento-legislativo-especial-paz.pdf. El juicio escrito completo atin no ha
sido publicado.
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de 1992, sosteniendo alli que las intervenciones consultivas no de-
ciden causas judiciales y que no tienen caracter vinculante. De ese
modo, esas intervenciones no afectan la autonomia de los jueces.
En la misma sentencia, la Corte introdujo los siguientes criterios
orientadores al respecto: 1. El experto no define ni decide las cau-
sas sometidas a juicio. 2. El concepto del experto no tiene caracter
vinculante. 3. Con la intervencién de un experto no se subroga la
autonomia de la Corte. 4. El experto tiene caracter imparcial v en
caso de conflictos de interés asi deberd manifestarlo. Segtn la Cor-
te: “Debe resaltarse que se trata de conceptos, no del sefialamiento
de soluciones, pues al invitado no corresponde funcién publica [...].
El concepto del experto nada decide, nada define; apenas ilustra o

complementa y deja a salvo la plena autonomia de la Corte para
decidir” .38

Ademas, la Corte afirmé en la misma sentencia que:

[...] la posibilidad de invitar a expertos para que concurran al
proceso aportando elementos de juicio de interés para la de-
cision, debe enmarcarse dentro del sentido que la invitaciéon
misma tiene: no se trata de un momento procesal obligatorio e
insustituible ni de un requisito “sine qua non” para que el Ma-
gistrado Sustanciador elabore la ponencia o para que la Sala
Plena proceda a resolver, sino de una opcién que tiene a su
alcance el Magistrado para acopiar informaciones o criterios,
orientados a llevar al juez de constitucionalidad un convenci-

miento mejor fundamentado sobre el asunto en que consiste el
fallo.®

38 Corte Constitucional, Sentencia C-513 de 1992, M.P. José Gregorio Her-
nandez Galindo, VI. Consideraciones de la Corte Constitucional, 2. a) Ma-
teria de los conceptos emitidos por expertos, para 6, http://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/1992/C-513-92.htm. Véase al respecto también
Zuruaca (2017).

39 Corte Constitucional, Sentencia C-513 de 1992, M.P. José Gregorio Her-
nandez Galindo, VI. Consideraciones de la Corte Constitucional, 2. b) No
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La comparacién entre la anterior jurisprudencia de la Corte
Constitucional y su reciente sentencia muestra, por una parte, un
razonamiento coherente, dirigido a imponer limites claros respecto
a la participacién de expertos; pero, por otra parte, la Corte enfa-
tiza el rol autbnomo de los magistrados. Estas consideraciones de
intervencién son concordantes con las normas pertinentes del de-
recho penal internacional® que, como se ha dicho antes, dejan un
margen amplio a los propios jueces en cuanto a la participacién de
amici curiae —e incluso proponen que el fiscal y la defensa deberian
tener la oportunidad de responder a las observaciones hechas por
el amicus en el proceso-.*! Siguiendo este enfoque, la interpretacion
de consultores expertos y amici curiae hecho por la Corte Consti-
tucional no difiere mucho del concepto tradicional de amici curiae,
el cual prevé un papel limitado, alejado de un posible rol cuasi-
judicial. Sin embargo, si se considera el papel de los amici curiae
previsto en el Acuerdo Final y en el Acto Legislativo N° 01 de 2017,
surgen serias dudas acerca de si estas dos perspectivas contrarias
pueden ser compatibles.

Teniendo en cuenta la posicion de la Corte Constitucional res-
pecto al Acto Legislativo N° 01 de 2017,% el reciente Proyecto de
Ley Estatutaria 008 de 2017 es mas restrictivo con respecto a la par-
ticipacion de los amici curiae y afirma que: “[Juristas extranjeros]
actuaran con la Unica finalidad de aportar un concepto o amicus
curiae sobre la materia del caso bajo estudio. Cuando se requiera

interrupcién de los términos judiciales, para 4.

40 Véase por ejemplo el articulo 2(3) del Reglamento de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.

41 Véase la Regla 103 (1) de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Cor-
te Penal Internacional y la Regla 67 (1) de las Reglas de Procedimiento y
Prueba del Tribunal Especial para el Kosovo.

42  Véase al respecto también Semana: ‘JEP: ¢Por qué todos quedaron incon-
formes?”, 19 de noviembre de 2017, accedido el 11 de enero de 2018,
http://www.semana.com/nacion/articulo/corte-constitucional-aprobo-la-
jep/547672.
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la intervencién de los juristas extranjeros, estos participaran en los
procesos correspondientes con el objeto de aportar sus opiniones
expertas como amicus curiae”.*

Esta aproximacién a la postura de la Corte puede ser tal vez un
primer paso hacia la unificacién de las dos perspectivas ya mostra-
das. Pero como si la situacion no fuera lo suficientemente compleja,
la Corte Constitucional agrega la siguiente afirmacién, complemen-
tando la mas reciente sentencia de 2017 citada anteriormente: “Ello
no se opone, naturalmente, a que los mismos [juristas extranjeros]
participen en los procesos correspondientes con el objeto de apor-
tar sus opiniones expertas como amicus curiae.”**

Teniendo en cuenta este Gltimo posicionamiento de la Corte,
pareciera como si ella quisiera reafirmar la participacién activa de
los amici curiae no limitando su intervencién a la mera presentacion
de dictamenes escritos ante la JEP. De esta forma, es atin mas dificil
resolver la ambigliedad demostrada en el Acuerdo Final y en su le-
gislacion posterior en cuanto al rol de los amici curiae: La Corte no
deja claro cuél es el concepto de amici curiae que desea aportar, un
modelo que prevé la participacién activa (sugerida en el Acuerdo
Final y la legislaciéon posterior) o méas bien una participaciéon limi-
tada (siguiendo el concepto tradicional). En cualquier caso, parece
que la Corte quiere restringir la influencia de los juristas extranjeros
en los procedimientos de JEP sin oponerse completamente a lo pre-
visto en el Acuerdo Final.

5. CONCLUSIONES

Debido a esta situacién de incertidumbre y ambigliedad es casi
imposible alcanzar una definicién precisa del concepto colombiano

43  Proyecto de Ley Estatutaria 008 de 2017, Art. 99.

44  Corte Constitucional, Comunicado No 55 del 14 de noviembre 2017, resu-
men de la sentencia, para 14 (p. 19).
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de amicus. Lo que si se puede afirmar con certeza es que los amici
tendran menos derechos que los jueces extranjeros previstos inicial-
mente por el primer Acuerdo Final. Esto se manifiesta sobre todo en
la renuncia a concederles derecho a voto. Ademas, es muy probable
que los amici no participaran en el proceso de toma de decisiones
definitivas por parte de los jueces colombianos de la JEP. No obs-
tante, si bien los amici curiae no pueden actuar como jueces, si des-
empenan un rol excepcional en el marco de la JEP, yendo maés alla
de la practica ante tribunales internacionales. Asimismo, los amici
curiae presumiblemente podran participar de una forma amplia en
los procesos judiciales ante la JEP, incluyendo aportes orales y la
participacién activa en los juicios. Esto deja una considerable zona
gris por concretar que todavia da lugar a muchas dudas.

Si el objeto del Acuerdo Final ha sido sustituir los jueces extran-
jeros por amici curiae para limitar la influencia de juristas extranjeros
respecto a la toma de decisiones judiciales de la JEP, entonces no
se ha logrado separar claramente el rol de los jueces colombianos
v el de los amici. El Acuerdo Final carece de una estructura que de-
muestre claramente cudles poderes y competencias prevé para unos
y otros. La consiguiente ambigiiedad —que no sélo se observa en el
Acuerdo Final sino también en su legislacion subsiguiente de imple-
mentacion- puede ser explicada por la delicada situacion politica al
momento de la renegociacién del primer Acuerdo de Paz. La Corte
Constitucional por su parte busca un dificil equilibrio: hacer modifi-
caciones sustanciales que restrinjan el rol de los amici sin afectar la
esencia de lo pactado entre el Gobierno colombiano y las FARC-EP.

Un primer paso en la aclaracién del concepto de amicus curiae
para la JEP sera la aproximacién de las diferentes posturas para
crear asi la base de una interpretacion consistente del concepto.
Claramente, la participacién efectiva de los amici estd en manos
de los jueces colombianos, ya que en primer lugar éstos tienen que
invitarlos para que puedan participar. Pero incluso si esto sucede,
el rol especifico que aquellos cumplirdan dependerd mucho de los
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aspectos practicos de esta intervencién y de la relacién personal
entre los jueces colombianos y los amici extranjeros. Por lo tanto,
sblo la practica podra mostrar si los juristas extranjeros son simples
asesores de los diferentes 6rganos del JEP o si podran desempenar
un papel mas importante e influyente mediante la participacién di-
recta en la deliberacién de los jueces y, por lo tanto, cuasi-judicial.
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