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Resumen

Se estudian los fines de las penas y los modelos punitivos presentes en el sistema penal
ordinario colombiano y la aplicacién de los mismos mediante el uso de ejemplos
contenidos en el Codigo Penal y el Cadigo de Procedimiento Penal. Adicionalmente, se
realiza un andlisis de los supuestos encontrados en la doctrina de la Justicia Transicional,
que fueron adoptados por la Jurisdiccidn Especial para la Paz para lograr la reconciliacion
entre la poblacion civil. Finalmente, se realiza una comparacion entre sistemas para
observar cémo la posibilidad de contar con un tribunal especializado e independiente

aumenta las posibilidades de lograr la reconstruccion de la memoria historica del pais.

Palabras o conceptos clave

Justicia transicional, acuerdo de paz, fines de las penas, modelos punitivos, justicia

restaurativa.



INTRODUCCION

Colombia es uno de los paises de Latinoamérica que ha tenido que lidiar con un conflicto
armado interno que se ha librado en contra de diversos grupos insurgentes, en donde muchas
familias han sido victimas de décadas de violencia. Por el gran nimero de afectados es muy
complejo realizar una individualizacién que cumpla con las expectativas de justicia a quienes
se han visto envueltos en medio del fuego cruzado sin ser combatientes, quienes se han visto
obligados a dejar todo lo que han conocido para salvarse a si mismos de perder la vida o de

ser obligados a unirse a las filas de los grupos insurgentes.

Este conflicto también le ha significado al pais la pérdida del control sobre los territorios,
situacion que ha dificultado la presencia de la institucionalidad en lugares en donde han
necesitado ayuda por parte del Estado. La comision de delitos en la proporcion que ha
sucedido en este pais, no puede ser abordada de la misma forma en la que se adelantaria un

caso en contra de un criminal comun.

Situacion que puede ser desarrollada tanto desde la complejidad y/o motivaciones que llevan
a un determinado sujeto a participar en un grupo insurgente, cuestion que se tiene en cuenta
en el proceso de resocializacion del individuo, como desde los matices propios de un
conflicto que pueden ser barreras para lograr la restauracion del tejido social; lo anterior, en
contraposicion a las conductas delictivas cometidas por delincuentes comunes, cuyas
motivaciones y modus operandi puede permitir la individualizacion de la pena 'y asimismo la
indemnizacion se realiza pensando en una especie de compensaciéon a la victima de la

conducta.



También se analiza cdmo desde un punto de vista estructural, ante la vulneracion masiva de
derechos humanos, es necesaria una metodologia diferente y especial que permita, no s6lo
un analisis integral, sino que cuyo fin Gltimo sea lograr una reconciliacion en la sociedad,
mas alla de un analisis individual de las conductas delictivas. Asi es como debemos
cuestionarnos como sociedad formulas de encuentro de todos los actores que participaron en
esta época de violencia o fueron afectados por la misma, para que vean hacia el futuro y
puedan reconstruir aquello que les ha sido arrebatado en por el conflicto con los grupos

insurgentes.

En Colombia, la politica criminal encaminada a afrontar a los grupos insurgentes, debe tener
en cuenta, no solamente la posibilidad de asignar sanciones individuales a quienes
cometieron delitos de lesa humanidad, sino que también surgen unas obligaciones adicionales
con las victimas del conflicto, soluciones que a largo plazo puedan permitir entender las
causas del conflicto, conocer lo ocurrido durante el mismo y para no repetir los errores

cometidos, permitir participacion de ambas partes involucradas.

Para esto, el sistema penal no sélo tiene que flexibilizar las sanciones que han sido usadas
comunmente por las leyes penales, sino que sus decisiones deben estar basadas en la solucién
del conflicto con miras a evitar la repeticion; esta flexibilizacion se encuentra, como veremos
a lo largo de esta monografia, justificada por las aristas presentes en el tipo de criminal con

el que se esta lidiando.

Es por esto que esta monografia realiza una revision bibliografica y tiene como punto de
partida los fines de las penas y modelos punitivos, elementos tedricos fundamentales que la
politica criminal de un Estado debe tener en cuenta para emprender la lucha contra las

conductas que sean determinadas como delictivas. Para ello, y frente a la situacion politica



actual del pais, es de suma importancia realizar una comparacion de los sistemas, en donde
se analicen estos componentes tanto en el sistema penal ordinario, como en el sistema

propuesto en el Acuerdo de Paz que crea la Jurisdiccion Especial para la Paz.

También, se va a encargar de observar como estos acuerdos politicos pueden usar elementos
que, a pesar de existir en las normas penales del sistema ordinario aplicables en contextos de
normalidad, la Justicia Transicional les permite un desarrollo mucho mayor y su aplicacion
es mas consciente por parte del 6rgano que en estos contextos tenga la potestad de impartir

justicia, tal y como el caso colombiano lo permite la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Lo anterior se justifica en la media en que con la creacién de un sistema especializado en
donde la prioridad de este sea el conocimiento, investigacion y juzgamiento de aquellos
actores que participaron directa o indirectamente en el conflicto armado interno, cuenta con
una oportunidad que no tiene el sistema ordinario, al cual se encuentran sometidas cuestiones
diversas y con una complejidad distinta, en donde, como se menciond previamente, las
soluciones cuentan con un alto grado de individualizacion en las sanciones, que pueden evitar
lograr los cambios estructurales que requieren el paso de un contexto en conflicto a un

contexto en paz.

Asimismo, es como se va a realizar un cuestionamiento mediante el cual, la politica criminal
y el sistema de justicia, al jugar un rol fundamental en la implementacion de los acuerdos y
en la construccion de la memoria historica, fue necesario que el Estado colombiano
replanteara sus opciones y se tomara asi la determinacion de la creacion de un tribunal
independiente y especializado, cuya tarea principal se encuentra radicada en la investigacion
y posterior juzgamiento de aquellas personas involucradas en crimenes cometidos durante el
conflicto armado interno. Esto es a quienes, como actores en el conflicto cometieron crimenes
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de lesa humanidad y que, mediante una flexibilizacion en las sanciones, que seran explicadas
en su momento, crea una nueva pirdmide de valores mediante los cuales el fin Gltimo de la
justicia transicional se encuentra en la construccion de verdad, la cual sera la medida de las

penas asignadas

Para realizar la comparacion entre los sistemas, este escrito va a realizar una breve
explicacion tedrica sobre las teorias usadas por el sistema ordinario, desde los supuestos del
articulo 3 'y 4 del Codigo Penal y la ley procesal penal colombiana. Es asi como mediante
ejemplos especificos de tipos penales serd posible observar la aplicacion del sistema
ordinario, mientras que, por otro lado, se hace necesario ver, desde el punto de vista de la

teoria de la justicia transicional, que formulas existen y cuales son las sanciones propuestas.

La monografia se encuentra dividida en tres componentes, el primero de ellos se encarga de
estudiar todo lo relativo a los fines de las penas y modelos punitivos que podemos encontrar
en el sistema penal ordinario colombiano, realizando una explicacion tedrica y una aplicacion
de los mismos mediante el uso de ejemplos extraidos tanto de la Ley 599 del 2000 o Codigo

Penal colombiano vigente, como de la Ley 906 del 2004 o Codigo de Procedimiento Penal.

El segundo de los componentes sera usado para explicar como desde la doctrina, la Justicia
Transicional es un mecanismo usado histéricamente como una oportunidad para, valga la
redundancia, realizar unatransicion de un régimen, como en el caso colombiano, de conflicto
armado interno a uno de paz; y asi mismo se va a explicar como justifica la doctrina, segin
los modelos de Justicia Transicional adoptados, la flexibilizacion de las penas; es asi como
en este capitulo se explica brevemente el funcionamiento de la Jurisdiccidn Especial para la

Paz.



Finalmente, el tercer componente se va a encargar de realizar una revision desde las penas y
sanciones propuestas en el modelo de justicia transicional adoptado por Colombia en el
Acuerdo de Paz realizado con la guerrilla de las FARC-EP en contraposicion con aquellas

sanciones que pertenecen al modelo utilizado por la justicia ordinaria.



CAPITULO I. FINES DE LA PENA'Y MODELOS PUNITIVOS. TEORIA

GENERAL Y APLICACION EN EL SISTEMA PENAL COLOMBIANO
Con este primer capitulo, ademés de realizar un acercamiento a los lineamientos presentes
en el sistema penal ordinario en Colombia, para cada uno de los conceptos estudiados se va
a realizar una aplicacion del mismo mediante el uso de ejemplos, tanto en las sanciones que
trae un determinado tipo penal, como en la asignacién de las penas de los mismos; también
en las opciones que tiene el juez del caso cuando al asignar una determinada sancion, es
posible observar como se desarrollan los diferentes modelos punitivos en el proceso penal.
Ademas, le permite al lector conocer las diferentes alternativas que el Cédigo Penal y el
Cddigo de Procedimiento Penal Colombiano aportan al sistema ordinario, herramientas que

seran relevantes para la comparacién que es objeto principal de esta monografia.

El derecho penal, como ultima ratio?, se caracteriza por ser el Gltimo recurso del Estado para
hacerse cargo de sujetos que controviertan el orden legal y que con su actuacion lesionen
bienes juridicos, los cuales son de especial proteccion por la politica criminal de un

determinado pais.

La politica criminal de un Estado es de suma importancia para su identidad debido a que esto
determina las prioridades del mismo, representadas en bienes juridicos tutelados por las leyes
penales?. A su vez, estas leyes permiten entender no solamente cuales son las conductas que

los particulares deben evitar para mantener el statu quo, sino que también indican que, en

1Carnevali Rodriguez, R. (2008). Derecho penal como ultima ratio. Hacia una politica criminal racional. lus et
praxis, 14(1), 13-48.
2 Mir Puig, S. (1991). Bien juridico y bien juridico-penal como limite del" lus puniendi.



caso de que la persona llegue a cometer una determinada accién, el Estado, quien es el titular

de la accion penal, va a determinar cual seré la consecuencia de dicha actuacion.

Estas consecuencias se van a ver representadas en que, haciendo uso del ius puniendi®, se
imponen sanciones en contra de sujetos que han puesto en riesgo o0 han lesionado de forma
injustificada uno o varios bienes juridicos. Para asignar sanciones, el Estado va a tener en
cuenta las finalidades especificadas por el ordenamiento juridico, cuya tendencia actual es

preservar la dignidad de los imputados.

Partiendo del marco anterior, en este componente se desea realizar un acercamiento
conceptual de las teorias sobre los fines de las penas y de los modelos punitivos existentes.
Asi pues, sobre los fines de las penas, se van a explicar: las teorias absolutas o retributivas,
la teoria neoretribucionista, las teorias relativas de la pena (tanto en su enfoque general, como
en el especial); igualmente, sobre los modelos punitivos, se van a mencionar: el modelo
proporcionalista, el modelo rehabilitador, el reparador o restaurador, y finalmente el modelo

incapacitador.
1. Fines de la pena

Desde la perspectiva de la teoria del derecho penal, en su parte general?, entre las teorias
existentes sobre los fines de la pena, se encuentran: en primer lugar, la teoria de la retribucion

justa y la teoria neo-retribucionista® y, en segundo lugar, encontramos las teorias relativas de

3Mir Puig, S. (1991). Bien juridico y bien juridico-penal como limite del" lus puniendi". También en Amado,
J. A. G. (2008). Sobre el ius puniendi: su fundamento, sus manifestaciones y sus limites. Documentacion
Administrativa, (280-281).

4 Roxin, C. (1997). DERECHO PENAL Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid (Espafia): Editorial Civitas, S. A.

> Migliardi, M. D. (2011). Teorfas Absolutas De La Pena: Origen Y Fundamentos. Revista de Filosofia
(00348236), 67, 123-144., Retrieved from https://search-ebscohost-
com.ezproxy.javeriana.edu.co/login.aspx?direct=true&db=fua&AN=67372494&lang=es&site=ehost-live
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la pena, en donde, por un lado, es posible observar la distincion entre prevencion general
negativa y prevencion general positiva®; y por otro lado, la teoria de la prevencion especial

positiva y la teoria de la prevencion especial negativa’.
a. Teoriade la retribucidn justa o teoria absoluta de la pena.

La teoria absoluta o retribucionista de los fines de la pena tiene como grandes exponentes a
Kant®, quien habla de la pena como un “imperativo categorico” y a Hegel® que indica que
“el delito es la negacion del derecho y que a su vez la pena es la negacion de esa negacion’°.
Para sus exponentes, la pena opera bajo la légica de que, el delito es una negacion de un
determinado sujeto a las normas del ordenamiento juridico y, a su vez, la sancién es una
respuesta del Estado, haciendo uso de su poder de imperio, negandole al sujeto sus libertades.
En el mismo sentido, la negacién que se hace por parte del Estado, obliga al infractor a
resarcir a la victima de la conducta punible, en una medida igual al dafio que injustamente

tuvo que sufrir. Lo anterior explica en parte el nombre de retribucion justa.

De esta manera, el esquema bajo es cual se mueve la teoria podria resumirse en que, para
ella, la proteccion de la vigencia del ordenamiento juridico tiene mayor importancia que la

resocializacion del agresor, pero sin caer en los excesos que caracterizan a los estados

& Jakobs G. Derecho penal, parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion. 22 Ed. Corregida. Trad. De
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo. Marcial Pons Editores, Madrid, 1997. P&g.
8.

7'V, Liszt, Franz. La idea del fin en el derecho penal. Carlos Pérez del Valle (trad.). Granada: Comares,p. 83 y
SS.

8 Roxin, C. (1997). DERECHO PENAL Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid (Espafa): Editorial Civitas, S. A. Cuando al explicar la teoria retribucionista cita a Kant, I. “La
metafisica de las costumbres” (1798)

9 Roxin, C. (1997). DERECHO PENAL Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid (Espafia): Editorial Civitas, S. A. Cuando al explicar la corriente neo-retribucionista cita a Hegel,
G. W. F. “Lineas fundamentales de la filosofia del derecho” (1821)

10 Roxin, C. (1997). DERECHO PENAL Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid (Espafia): Editorial Civitas, S. A.
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autoritarios. Luego, sin desconocer la dignidad humana de quien comete el delito y
entendiendo que es posible que, en ejercicio de su libre albedrio, afecte a otro individuo, es
que Kant entiende que es necesario que la sancion sea modificada segtn el caso concreto®!,

pero sin perder de vista que la “balanza de la justicia”'? debe permanecer igual.

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible que la teoria retribucionista se defina por tres
caracteristicas esenciales. La primera de ellas consiste en que debe evitarse a toda costa que
el castigo asignado no responda a fines utilitaristas, en los que la necesidad de la pena genere
un desprendimiento de la dignidad que, al reo, como ser humano, le es inherente, con la Gnica
justificacion de enviar un mensaje a la sociedad en su conjunto?3. La segunda caracteristica
viene definida en la pena como sancién y en que esta a su vez, no debe ser objeto de
reducciones, es decir, que adicionalmente al hecho de que la dignidad humana del reo debe
ser considerada para asignar una pena, dicha consecuencia ante una conducta delictiva (sin
importar su extension segun el caso concreto) debe completarse sin ningun reparo para
restablecer el orden juridico!®. Finalmente, la tercera caracteristica y en relacion con la
anterior, es que esta teoria pone como pilar fundamental a la vigencia del ordenamiento

juridico, de tal manera que esta, como se viene mencionando, es la justificacion de la pena;

11 Duran Migliardi, Mario. (2011). teorias absolutas de la pena: origen y fundamentos: conceptos y criticas
fundamentales a la teoria de la retribucién moral de immanuel kant a propdsito del neo-retribucionismo y del
neo-proporcionalismo en el derecho penal actual. Revista  de filosofia, 67, 123-
144. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-43602011000100009

12 Duran Migliardi, Mario. (2011). teorias absolutas de la pena: origen y fundamentos: conceptos y criticas
fundamentales a la teoria de la retribucion moral de immanuel kant a propdésito del neo-retribucionismo y del
neo-proporcionalismo en el derecho penal actual. Revista  de filosofia, 67, 123-
144. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-43602011000100009

13 Este apartado puede ser explicado desde las propuestas de Kant, en donde debe entenderse al ser humano
como un fin y no como un medio en si mismo, por lo tanto, Migliardi, al explicar este pilar, hace referencia a
gue no es necesario que se persigan fines de prevencién y se habla de la dignidad humana del delincuente como
medida de la pena.

14 Duran Migliardi, M. (2011). Teorias Absolutas de la Pena: Origen y Fundamentos: Conceptos y criticas
fundamentales a la teoria de la retribucion moral de immanuel kant a propdésito del neo-retribucionismo y del
Neo-Proporcionalismo En El Derecho Penal Actual. Revista de filosofia, 67, 123-144. citando a este sentido,
Zugaldia Espinar, José Miguel (1990), Fundamentos de Derecho Penal. pp. 53 y ss.

12


https://dx.doi.org/10.4067/S0718-43602011000100009
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-43602011000100009

asi mismo, analiza la culpabilidad del delincuente para que sea posible medir la pena, es
decir, la gravedad de la lesion a un bien juridico va a determinar la gravedad de la sancion

hacia este sujeto.

Para esta teoria, se hace necesario armonizar los principios previamente mencionados de
forma tal, que ante los ojos del autor de la conducta delictiva, la sancion impuesta no sea
percibida como excesiva; asi es como, reconociendo la dignidad del reo como ser humano, y
ajustando la sancion al caso concreto, el Estado evita imponer sanciones que puedan llegar a
ser concebidas como caprichosas (es decir, que instrumentalicen al sujeto), pero que tengan

la virtualidad de mantener el statu quo*®y/o vigencia de las normas del ordenamiento juridico.

En el mismo sentido de la teoria propuesta por Kant'®, también es posible hablar de diferentes
concepciones de la pena, en donde por un lado se encuentra la pena judicial’’, que hace
referencia a aquella que es impuesta por el aparato judicial; y, por otro lado, la pena natural®®,
explicando que la conducta delictiva se castiga a si misma, sin que este sirva como una prueba

a la sociedad, sino que su justificacion sea la de lograr justicia.

Es precisamente por lo anterior que, en Kant, se puede encontrar un sistema talional®, el cual

va a ser el que determine la medida de la pena; en donde esta se justificara por el hecho de

15 Duran Migliardi, M. (2011). Teorias Absolutas de la Pena: Origen y Fundamentos: Conceptos y criticas
fundamentales a la teoria de la retribucion moral de immanuel kant a propésito del neo-retribucionismo y del
Neo-Proporcionalismo En El Derecho Penal Actual. Revista de filosofia, 67, 123-144. citando a Jescheck,
Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, PG., ob. cit., p. 58.

16 Roxin, C. (1997). DERECHO PENAL Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid (Espafia): Editorial Civitas, S. A., Cuando explica la teoria de Kant, 1. “La metafisica de las
costumbres” (1798)

17 Migliardi citando a Kant, Inmanuel, en “La metafisica de las costumbres”, ob. cit., p. 166. Sobre los diferentes
tipos de pena.

8Migliardi citando a Kant, Inmanuel, en “La metafisica de las costumbres”, ob. cit., p. 166.

19 Sampedro A., Julio A. (2010) “Las victimas y el sistema penal” Pg. 30, citando a Fontan Balestra, Carlos
“Tratado de derecho penal” Tomo 1, Parte General, Buenos Aires: Editorial Aberro-Perrot, pg. 95, en lo
referente al avance que significé la ley del Talién del “ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, etc” en
la medida de la pena, cuando esta se aleja de una mera venganza. De la misma forma la propuesta de Kant,
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que el delincuente, haciendo uso de su libertad y de su discernimiento, decide lesionar bienes
juridicos ajenos y al realizar esta accion, le permite al aparato estatal lesionar los propios
asignando una sancion que equipare el dolor causado a la victima.

Sobre las teorias absolutas de la pena, también se debe mencionar la neo-retribucion®, en
donde Giinther Jakobs?!, quien, apartandose de sus ideas sobre la prevencion general y de los
postulados de la teoria retribucionista pura, plantea en esta nueva corriente una variacion
sobre la concepcidn de la pena y es que esta puede ser entendida como un mal atribuido al
delincuente por la infraccion de una norma?? de manera tal, que se compense el mal generado

de forma injustificada (concepcion extraida del retribucionismo puro).

Aplicando esta teoria en el sistema colombiano, la medida de la pena, en un marco de
retribucidn, se encuentra dada por la dignidad del reo como ser humano, y en que la pena no
debe contar con una funcion utilitarista, en donde el reo sea usado como un medio para lograr

enviar un mensaje a la sociedad en general.

Este limite dado por la doctrina, se encuentra plasmado en la Constitucion Politica de
Colombia de 1991 (en adelante entiéndase por Constitucion), en donde, desde el primer
articulo, se consagra a la dignidad humana como un principio fundamental del Estado?. Asi

es como mas adelante se desarrollan conceptos como: en primer lugar, la inviolabilidad del

Inmanuel, La metafisica de las costumbres, ob. cit., p. 167. Citado por Migliardi, cuando se explica que la ley
del talion es la que, en Kant, determina la medida de la pena.

20 Morselli, E. (1995). Neo-retribucionismo y prevencion general integradora en la teoria de la pena. Anuario
de derecho penal y ciencias penales, 48(1), 265-274.

21 Jakobs, Giinther (2000), "Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional”. Bases
para una teoria funcional del Derecho penal. Trad. Manuel Cancio Melia; Bernardo Feijéo Sanchez; Enrique
Pefiaranda Ramos; Marcelo A. Sancinetti: Carlos J. Sudrez Gonzalez. Presentacién Dino Carlos Caro Coria.
Lima: Palestra Editores, pp. 19 y ss.

22 Duran Migliardi, Mario. (2011). teorias absolutas de la pena: origen y fundamentos: conceptos y criticas
fundamentales a la teoria de la retribucién moral de immanuel kant a proposito del neo-retribucionismo y del
neo-proporcionalismo en el derecho penal actual, citando a Hassemer, Winfried-Mufioz Conde, Francisco,
Introduccion a la criminologia y al derecho penal, ob. cit., p. 150.

23 Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulo 1°.
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derecho a la vida, que proscribe la pena de muerte como una forma valida de sancion judicial
respecto de una conducta delictiva®*; en segundo lugar, la proteccion del derecho a la libertad
que cada ciudadano tiene, prohibiendo la desaparicion forzada y también indicando que no
es posible para el Estado colombiano, imponer penas crueles o inhumanas a los reos®, lo que
implica una limitacion desde la intensidad de la sancion; y tercero, la Constitucion también
termina limitando la extension de la pena, cuando prohibe la posibilidad de aplicar una pena

privativa de la libertad (prision) de forma perpetua®.

Esto toma relevancia en el Cddigo Penal (en adelante CP) en donde estos principios
constitucionales hacen parte de las bases fundamentales del sistema penal y en lo que a
funciones de la pena se refiere, el articulo 4 del CP, menciona como uno de estos a la
retribucion justa. Ahora bien, la jurisprudencia colombiana, ha dicho que esta funcién se va

a tener en cuenta por el funcionario judicial, al imponer una determinada pena?”.

Si bien es cierto que esta teoria puede incidir de esta forma en la imposicion de la pena en si
misma, el ordenamiento colombiano encuentra limitaciones dadas por los principios
constitucionales previamente mencionados, en donde no es posible pensar en la posibilidad
de un sistema talional®® en el que, la medida de la pena encuentre su justificacion en equiparar

un dafio causado para mantener la balanza de la justicia; sino que, por el contrario, la funcion

24 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 11.

25 Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulo 12

26 Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulo 34.

27 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-806 del 3 de octubre de 2002. M.P. Clara Inés Vargas
Herndndez

28 Que previamente se menciond, puede pertenecer a la idea de justicia en un sistema retributivo como el
propuesto por Kant en esta teoria.
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retributiva de la pena, en lo que a privacion de la libertad como sancion se refieren, queda

limitada a un maximo de cincuenta (50) afios?, en los términos del CP.

Entonces, al cometer un homicidio®, quien llevare a cabo esta conducta, no puede ser
sancionado con la muerte®, sino que por el contrario, frente al tipo penal que consagra este
comportamiento delictivo, el funcionario judicial tiene la potestad de moverse entre un
maximo y un minimo®, cuando después de un proceso penal®, teniendo en cuenta los
respectivos agravantes o atenuantes del caso concreto, asi como la existencia de un concurso
de conductas punibles que conlleva a una variacion en la pena maxima consagrada en el tipo
penal® se impondra una sancion que logre “compensar” en dafio causado al titular del bien

juridico afectado, que en esta oportunidad, se ve representado en la vida.
b. Teorias relativas de la pena

Contrastando la l6gica que se manejaba en la teoria absolutista, aparecen las teorias relativas

de la pena®, en donde, en términos generales, poniendo como fin Gltimo la prevencion del

29 Cédigo Penal Colombiano. Articulo 37.

30 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 103.

31 Cabe mencionar, que la pena de muerte, en Colombia, fue prohibida desde el afio 1910 en todo el territorio
nacional, y en el mismo sentido, se reafirmé que este tipo de sancidn es una flagrante vulneracién a los derechos
que como ser humano tiene el reo. Aguilera P., Mario. “Condenados a la pena de muerte: entre 1886 y 1910
tuvieron lugar las ultimas ejecuciones legales en Colombia”. Red cultural del Banco de la Republica de
Colombia.  Extraido de: http://www.banrepcultural.org/biblioteca-virtual/credencial-historia/numero-
16/condenados-la-pena-de-muerte-entre-1886-y-1910

32 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000, Articulo 60

33 Cote-Barco, G. E. (2007). La necesidad de la pena-reflexiones a partir de los articulos 3° y 4° del Cédigo
Penal colombiano. Vniversitas, (114), 191-225.

34 Codigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000, Articulo 37 “La pena de prision para los tipos penales tendré
una duracién maxima de cincuenta (50) afios, excepto en los casos de concurso”, en concordancia con el
Articulo 31, inc. 2° “En ningln caso, en los eventos de concurso, la pena privativa de la libertad podréa exceder
de sesenta (60) afos”.

%5 MEINI, 1. (2013). La pena: funcién y presupuestos. Derecho PUCP, (72), 141-167. Retrieved from
https://search-ebscohost
com.ezproxy.javeriana.edu.co/login.aspx?direct=true&db=fua&AN=102920245& lang=es&site=ehost-live
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delito, se desea enviar un mensaje cuyo destinatario dependera de si estamos hablando de la
prevencion general o de la prevencion especial; en la primera de ellas, el mensaje se envia a
la comunidad en general, mientras que en la segunda, el mensaje va dirigido al sujeto en
especifico para que este sea prevenido de reincidir en una determinada conducta, formulas
que al final sirven como medio para lograr otros fines®. A continuacion, se explicaran

detenidamente las teorias relativas de la pena y sus divisiones.
i. Teoria de la prevencién general

En esta teoria, los doctrinantes han diferenciado entre la prevencién general positiva y la
negativa. Por un lado, se tiene como parametro orientador la intimidacion hacia los
potenciales delincuentes®’, quienes por miedo a la posible sancién que pueda ser asignada,

evitaran a toda costa la comisién del delito.

Sobre esta teoria la Corte Constitucional Colombiana ha dicho que: “(...) no solo debe
orientarse a defender a la comunidad de quien infrinja la norma, sino que ha de respetar la
dignidad de éstos, no imponiendo penas como la tortura o la muerte, e intentar ofrecerles
alternativas a su comportamiento desviado, ofreciéndoles posibilidades para su reinsercion

social (...)"%.

% Mesa Velasquez, Luis E. (1962) “Lecciones de Derecho Penal: Parte General”. Editorial Universidad de
Antioquia

37 Como es el caso de la teoria de la prevencion general negativa, segun se explica en la sentencia C-328 del
2016 MP. Gloria Stella Ortiz Delgado

38 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-806 del 3 de octubre de 2002. MP. Clara Inés Vargas
Hernandez
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Por otro lado, el pardmetro limitador habla de la utilidad que la pena le puede prestar a la
sociedad®. Segun Jakobs*, la sancion se ve representada como una demostracion ante la
sociedad en general, de que las normas del ordenamiento juridico permanecen vigentes y

que, sin excepcidn, se deben cumplir para evitar cualquier tipo de sancion.

Justificando la existencia de esta teoria, Roxin*, citando a Freud*? menciona que: “cuando
alguien ha logrado satisfacer el deseo reprimido, debe sentirse el mismo deseo en todos los
miembros de la sociedad; para mantener apaciguada esta tentacion, es necesario que el que
realmente es envidiado, sea privado del fruto de su atrevimiento”. De esta forma es como se
introduce un componente psicologico al analisis sobre las penas, no sélo para tratar de
determinar las razones que conllevan a un sujeto determinado a infringir de forma
injustificada una norma, sino que también toma cierta relevancia en la respuesta del Estado

frente a la comision del delito.

Aqui toma relevancia el efecto hacia el futuro que tiene la imposicion de una pena®. En
Colombia, tanto en el articulo 3° del CP en donde se habla de los principios de las sanciones
penales, mas exactamente de la necesidad de la pena y su relacion con la prevencién, como

en el articulo 4° del CP, también se hace una mencion especial a la prevencion general y a la

39 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-328 del 22 de junio de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado;
y Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 30 de abril de 2014 N° SP5420-
2014. Rad. 41350, citando a Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacién, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 8-19: «La decepcion, el conflicto y la exigencia de una reaccion
a la infraccion de la norma, por ello, no pueden interpretarse como una vivencia del sistema individual “persona
singular”, sino que han de interpretarse como sucesos en el sistema de relacion social» (p. 12).

40Jakobs G. Derecho penal, parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion. 22 Ed. Corregida. Trad. De
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo. Marcial Pons Editores, Madrid, 1997. Pag.
8.

41 Roxin, C. (1997). DERECHO PENAL Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid (Espafia): Editorial Civitas, S. A.

42 Freud, S. (1972) “Tétem y tab(”. Alianza Editorial (El libro de bolsillo)

43 Cote-Barco, G. E. (2007). La necesidad de la pena-reflexiones a partir de los articulos 3° y 4° del Cédigo
Penal colombiano. Vniversitas, (114), 191-225.
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prevencion especial, en donde la segunda de estas teorias cobra una relevancia mayor cuando
se habla de la ejecucion de una pena privativa de la libertad en establecimiento carcelario*.

Sin embargo, en la doctrina existen dos acepciones, a saber, la negativa y la positiva:
a. Teoria de la prevencion general negativa

El enfoque de esta teoria pone como pilar fundamental al Estado®, es decir que, aqui lo que
se quiere, no es que las penas sean mas graves, sino que, por el contrario, lo que se busca es
que se intensifique la persecucion penal®. Luego, mediante la “intimidacion” y la “coaccion
psicoldgica”, en donde la pena es usada como una amenaza para que quien tenga la intencion
de cometer un delito, se va a abstener de hacerlo por la gran probabilidad que existe de que
el Estado*’, no solamente investigue el caso, sino que también lo lleve a juicio para que se

ejecute una determinada pena.

Sin embargo, en Colombia, si bien es cierto que el componente amenazador de la pena es

tomado como una respuesta ante el comportamiento de aquellos individuos que con sus

4 Codigo Penal Colombiano. Articulo 4° inciso 2: “La prevencion especial y la reinsercion social operan en el
momento de la ejecucion de la pena de prision”. También en Hernandez Jiménez, N. (2018). Derecho penal de
la carcel: Una mirada al contexto colombiano con base en el giro punitivo y la tendencia al mayor
encarcelamiento. Siglo del Hombre Editores, cuando cita el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo
10-3 indica lo siguiente: “Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido
a ladignidad inherente al ser humano (...) El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad
esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estaran separados
de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicidn juridica. ”

45 Feuerbach, P.J.A.R. Tratado de derecho penal. Décimo séptima edicién. Eugenio Zaffaroni e Irma Hagemeier
(trads.). Buenos Aires: Hamurabi, 1989, 11 s.

46 |bidem roxin. También MEINI, 1. (2013). La pena: funcién y presupuestos. Derecho PUCP, (72), 141-167.
Retrieved from https://search-ebscohost-
com.ezproxy.javeriana.edu.co/login.aspx?direct=true&db=fua&AN=102920245&lang=es&site=ehost-live

47 Sobre el particular, también es posible hacer uso de esta teoria en un &mbito internacional, en donde asignando
penas severas a quienes cometan crimenes internacionales, esto va a prevenir que los mismos vuelvan a suceder.
Extraido de OLASOLO, H. (2016). Los Fines Del Derecho Internacional Penal. International Law, 14(29), 93—
146. https://doi-org.ezproxy.javeriana.edu.co/10.11144/Javeriana.il14-29.fdip. Citando a Payam Akhavan,
Beyond Impunity: Can International Criminal Justice Prevent Future Atrocities?, 95 American Journal of
International Law, 7-31 (2001).
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acciones afectan bienes juridicos protegidos por las normas penales?®, la prevencion general,

indica que se debe respetar sobre todo la dignidad del ser humano mediante el uso del debido
proceso*, que debe respetarse la libertad de los presuntos delincuentes cuando se habla de la
presuncioén de inocencia, cuando se habla de restricciones a la actividad judicial, como lo es
aquel principio gque indica que el juez debe tener convencimiento “mas alla de toda duda

razonable”™, cuando el mismo ordenamiento ofrece alternativas al comportamiento delictivo

otorgando sanciones que le permitan al sujeto redimirse y evitar la reincidencia'.

b. Teoria de la prevencion general positiva

Esta teoria se encuentra fundamentada por el respeto al orden social. Asi es como se propone
que se conserve y refuerce la confianza del pueblo® en la capacidad del Estado de mantener
el ordenamiento juridico a salvo de las conductas punibles que sean llevadas a cabo por parte
de un individuo; de la misma forma los ciudadanos van a tener conocimiento de las sanciones

penales y de la efectividad de la sentencia judicial en el caso concreto®,

48 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-806 del 3 de octubre de 2002. M.P. Clara Inés Vargas
Herndndez

49 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 29.

50 Cédigo Procesal Penal Colombiano. Ley 906 de 2004. Articulo 381

>1 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-806 del 3 de octubre de 2002. M.P. Clara Inés Vargas
Herndndez

>2 |bidem roxin. También en Lucas Lépez Pérez, L. (2007). El Planteamiento Funcionalista- Sistémico De La
Prevencidn General Positiva. Revista Vox Juris, (15), 311-321. Retrieved from https://search-ebscohost-
com.ezproxy.javeriana.edu.co/login.aspx?direct=true&dhb=a9h&AN=31613474&lang=es&site=ehost-live

53 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-265 del 28 de abril de 2017. MP. Alberto Rojas Rios.
También en: OLASOLO, H. (2016). Los Fines Del Derecho Internacional Penal. International Law, 14(29),
93-146. https://doi-org.ezproxy.javeriana.edu.co/10.11144/Javeriana.il14-29.fdip
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En este punto es en donde se mencionan los términos: prevencion integradora® y prevencion
estabilizadora®. Estos conceptos sitGian a la norma penal como un elemento fundamental para
determinar el restablecimiento de todo el ordenamiento juridico frente a la conducta delictiva,

demostrando asi que, para lograr ese fin, se justifica el uso de una sancion.

Al respecto, se analiza el punto de vista psicoldgico que se encuentra inmerso en esta teoria
y es que, desde la perspectiva estabilizadora se habla de una funcion de “(...) produccién o
restablecimiento del equilibrio psiquico de la sociedad (...)”%® y desde la perspectiva
integradora se puede entender que una “(...) afirmacion de la fe en el Derecho, se consigue

respetando el limite de la culpabilidad’’

En la jurisprudencia constitucional colombiana podemos observar que la aplicacion de esta
teoria tiende a reafirmar la vigencia de la norma y la confianza de la sociedad en la misma,
cuando aumenta la posibilidad de que esta cumpla su cometido de sancionar al presunto

delincuente. Un ejemplo de esto puede observarse en la exigencia de la presencia del

>4 Kaufmann, Armin. Politica criminal y reforma penal. Bogota: Temis, p. 127; Mir Puig, Santiago. Ob. cit., L.
3/19 y ss. Antes Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman: Parte General. Décimo segunda edicion. Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yafiez Pérez (trads.). Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1970, p. Extraido de en Lucas
Lépez Pérez, L. (2007). El Planteamiento Funcionalista- Sistémico De La Prevencion General Positiva. Revista
Vox Juris, (15), 311-321. Retrieved from https://search-ebscohost-
com.ezproxy.javeriana.edu.co/login.aspx?direct=true&dhb=a9h&AN=31613474&lang=es&site=ehost-live

>5 Jakobs, Gunther. Derecho Penal. Parte General. Segunda edicién. Joaquin Cuello Contreras y José Luis
Gonzalez de Murillo (trads.). Madrid: Marcial Pons, 1997, 1/1 s. y 1/4 y ss.; Sobre el concepto de la pena, p.
75. Extraido de en Lucas Lépez Pérez, L. (2007). El Planteamiento Funcionalista- Sistémico De La Prevencién
General Positiva. Revista Vox Juris, (15), 311-321. Retrieved from https://search-ebscohost-
com.ezproxy.javeriana.edu.co/login.aspx?direct=true&db=a9h&AN=31613474&lang=es&site=ehost-live.
También en la Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 30 de abril de
2014 N° SP5420-2014. Rad. 41350, citando a Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y
teoria de la imputacion, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 8-19: «La decepcién, el conflicto y la exigencia de
una reaccion a la infraccién de la norma, por ello, no pueden interpretarse como una vivencia del sistema
individual “persona singular”, sino que han de interpretarse como sucesos en el sistema de relacion social» (p.
12).

%6 Puig, S. M. (1986). Funcién fundamentadora y funcién limitadora de la prevencidn general positiva. Anuario
de derecho penal y ciencias penales, 39(1), 49-58. Citando a Cfr. Luz6x PENA, ibidem, pigs. 150, 152

57 Puig, S. M. (1986). Funcién fundamentadora y funcién limitadora de la prevencidn general positiva. Anuario
de derecho penal y ciencias penales, 39(1), 49-58.
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imputado en la legalizacion de la captura, para lograr garantizar los derechos de la persona®;
al lograr la captura de una persona que presuntamente ha cometido una conducta delictiva,
el Estado mantiene el orden social persiguiendo a los responsables de estos comportamientos,
y al respetar la garantia constitucional del debido proceso, envia el mensaje a la sociedad, de
que este no actla de una manera caprichosa porque respeta al reo reconociéndolo como un

ser humano que merece un trato digno al interior de un proceso judicial.
ii. Teoria de la prevencién especial

Lo que se tiene en cuenta es el hecho de que para proteger a la comunidad es necesario que
se separe al delincuente y que, a su vez, con el castigo aplicado el delincuente, no desee
volver a cometer el delito®®. Entonces, lo que determina la gravedad de la pena en si misma
sera la capacidad de que el sujeto se reintegre a la sociedad, luego las sanciones pueden ser

divididas en: inocuizacion, correccion, intimidacion.

Si se tiene en cuenta el grado de peligrosidad del sujeto, es posible que, en palabras de Von
Liszt: “la pena no se deduce de un criterio abstracto de justicia, sino que es sinGnimo de
coaccion”®, situacion que va a ser dirigida Unica y exclusivamente al sujeto que lleva a cabo
la conducta punible, corrigiendo al sujeto desviado, sin tener en cuenta el mensaje que se

envia a la sociedad en general.

a. Teoria de la prevencion especial negativa

58 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-425 del 30 de abril del 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra. Citando Sentencia C-647de 2001

59V, Liszt, Franz. La idea del fin en el derecho penal. Carlos Pérez del Valle (trad.). Granada: Comares, p. 83
y SS.

80Sentencia C- 328 del 22 de junio de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz; Von Liszt, F. La idea del fin en el Derecho
Penal, Programa de la Universidad de Marburgo, 1882. Comares 1995, pag. 83.
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Esta teoria consiste en que es necesario que se neutralice al sujeto para que le sea imposible
volver a delinquir en el futuro, es decir, en este caso se opta por la “inocuizacion®*. Debido
a que la teoria de la prevencion especial, en su acepcién negativa, tiene como objetivo el
sujeto que lesiona bienes juridicos, como consecuencia l6gica a la comision de un delito
grave, y teniendo en cuenta de que las posibilidades de que el individuo se reintegre a la
sociedad son minimas, por no decir nulas, es necesario que la sancion aplicable sea la de la

prision®?,
b. Teoria de la prevencion especial positiva

En contraposicion, esta teoria tiene como fin dltimo la reeducacion, resocializacion y
correccion del delincuente, “(...) pues el objeto del derecho penal en un Estado social de
derecho no es excluir al infractor del pacto social, sino buscar su reinsercion en el mismo
(...)”%. Luego, bajo esta Optica, es posible concluir que, para el restablecimiento de la
sociedad, es necesario que el aparato estatal trate de utilizar mecanismos que permitan la

reinsercién del delincuente.

Es asi como en Colombia, en el CP, el legislador hizo una diferenciacion en las penas® que

se aplican, asi: penas principales®, sustitutivas®® y accesorias privativas de otros derechos®’.

61 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-806 del 3 de octubre de 2002. MP. Clara Inés Vargas
Hernandez

62 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-806 del 3 de octubre 2002 M.P. Clara Inés VVargas Hernandez;
También MEINI, 1. (2013). La pena: funcién y presupuestos. Derecho PUCP, (72), 141-167. Retrieved from
https://search-ebscohost-
com.ezproxy.javeriana.edu.co/login.aspx?direct=true&db=fua&AN=102920245&lang=es&site=ehost-live, en
donde se analiza que la prisién puede ser entendido como un mecanismo de defensa de la sociedad, ante el
sujeto peligroso.

83 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-806 del 3 de octubre de 2002. MP. Clara Inés Vargas
Herndndez

64 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 34

85 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 35

% Codigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 36

67 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 43
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Entonces, por esta razén, el juez que conozca de un determinado caso, teniendo en cuenta las
calidades del sujeto que hubiera cometido la conducta delictiva, puede hacer uso de
subrogados penales®®. Este concepto se ve aplicado cuando se hace la suspension de la
ejecucion de la pena® y cuando el juez concede al condenado la libertad condicional °. Estas
figuras son entendidas desde las teorias de los fines de la pena como mecanismos que le
permiten al delincuente realizar su proceso de resocializacién, sin tener la obligacién de
replantear su comportamiento al interior de un establecimiento penitenciario; a su vez esta
confianza que el juez otorga al criminal dependeré de ciertos factores como lo son: “(...) la
gravedad y modalidad del hecho punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de

atenuacion o agravacion y la personalidad del agente(...)” ™.
2. Modelos Punitivos

Cuando se habla de modelo punitivo se hace referencia a las diferentes formas en las que se
aborda la criminalidad y se ejerce el derecho a castigar del Estado’?. En esta oportunidad se
va a hablar de los siguientes modelos: el proporcionalista, el rehabilitador, el

reparador/restaurador y finalmente el incapacitador.

a. Proporcionalista

68 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-806 del 3 de octubre de 2002. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez

69 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 63

70 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 64

71 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-1404 del 19 de octubre del 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz y
Alvaro Tafur Galvis, citando a la sentencia C-592 de 1998 M.P Fabio Morén Diaz.

72 \Varona Gémez, Daniel (2013). “La Ldgica del sistema punitivo: Modelos punitivos”. Universitat Oberta de
Catalunya. Recuperado de:
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/75430/2/Penolog%C3%ADa_M%C3%B3dulo%203_
La%201%C3%B3gica%20del%20sistema%20punitivo%3B%20modelos%20punitivos.pdf
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En este modelo es necesario que se clasifique o que se realice una distincion entre
comportamientos graves, intermedios y leves’®; teniendo en cuenta esta escala, las penas
asignadas a los delincuentes, que se encuentran encaminadas a privarlo de uno u otro derecho

con ocasion de la comisién de un delito, van a variar.

Esta situacion puede ser explicada de la siguiente forma. La prision o pena intramural debera
ser reservada para las acciones delictivas de mayor gravedad. Este modelo, como se
menciond previamente, supone que existan diferentes niveles sobre las ofensas. De esta
manera, las propuestas que trae el modelo se pueden ver ejemplificadas en el ordenamiento
colombiano asi: Primero, para el delito de genocidio, la pena que trae nuestro codigo penal ™
sera intramural, en donde si bien es cierto que no existe ni la pena de muerte ni la cadena
perpetua, son penas que pueden durar hasta 600 meses, con multas hasta de 15.000 salarios
mensuales legales vigentes y con interdiccion hasta de 360 meses.

Segundo, sobre el delito de reclutamiento ilicito’™, la sancién se compone por una pena
privativa de la libertad, hasta de 180 meses, con multas que pueden llegar hasta los 1.500
salarios minimos mensuales vigentes.

Tercero, para un delito como la omision de denuncia’®, la Gnica sancion prevista se va a ver
reflejada en una multa, que puede ascender hasta 75 salarios minimos mensuales vigentes.
Estos son algunos ejemplos de como es posible que exista una variacion en las sanciones

impuestas, en la norma penal, segln la gravedad del delito, y a su vez estas se mueven dentro

3 Matus, J. P. (1997). Penas privativas de derechos. Cid, J./Larrauri, E.: Penas alternativas a la prision,
Barcelona: Bosch, 119-141.

74 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 101

75 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 162

76 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 219-B
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de unos maximos o minimos, cuya situacion particular del delincuente o simplemente por
determinacion judicial, correspondera fijar’”.

Este modelo punitivo, como bien explica el apartado anterior, quiere evitar que, ante ofensas
menores, se apliquen penas duras, que eventualmente generarian injusticias y terminarian
atentando con la dignidad de los delincuentes.

Una de las representaciones mas relevantes desde el punto de vista constitucional, sobre el
modelo proporcionalista, puede ser el articulo 28 de la Constitucion’®, en donde se indica que
la libertad es un derecho fundamental y al ser calificado como tal, en principio se esta
limitando la posibilidad de que el Estado haga un uso indiscriminado de su derecho de
castigar a quienes cometen delitos y asignarles a ellos penas en establecimientos carcelarios,

salvo aquellas situaciones en las que sea estrictamente necesario.

Precisamente, como se venia presentando parrafos precedentes, la existencia misma de
grados en las posibles sanciones aplicables, como se observé en los articulos 34, 63y 64 del
CP a un comportamiento delictivo, son representaciones de la existencia de un modelo
porporcionalista que tiende a sancionar a un sujeto, en relacion a la gravedad de la ofensa

que este ha cometido.

Otro de los ejemplos que existen sobre este modelo punitivo en Colombia, es presentado
desde el articulo 3° del CP, en donde la proporcionalidad pertenece a uno de los principios
que se hacen presentes en la imposicion de las penas. Por consiguiente, si después de que se
ha llevado a cabo un proceso penal, haciendo uso debido de todas las oportunidades

procesales, y en concordancia con el articulo 381 del CP, existe un conocimiento mas alla de

7 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-806 del 3 de octubre de 2002. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez
78 Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulo 28
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toda duda que le permite al juez condenar a una persona o personas’® de la comision de un

delito, la ley penal prevé la posibilidad de que la sancion se aplique segun el tipo penal, dentro
de un rango especifico, o también la posibilidad de que el reo pueda acceder a los subrogados

penales, cuando cumpliese los requisitos que el CP indica.

b. Rehabilitador

En este modelo punitivo se ve reflejado un mayor esfuerzo del aparato estatal en recuperar
al autor de la conducta punible®’, y para ello se hace imperativo entender tanto sus
antecedentes, como sus condiciones de vida y aquellos factores que lo llevaron a cometer un
determinado delito; para que, de esta forma, al asignar una determinada sancién, se tengan
en cuenta parametros que eviten que este reincida en su conducta si se logra que desparezcan

dichos factores detonantes.

Por esta razon se ha hablado de una “psicologizacion de la pena privativa de libertad”!, en
donde es necesario llevar a cabo programas que tengan una finalidad resocializadora y que
de alguna manera este modelo cuente con un mayor “contenido humanitario”®?. Para este
modelo, el proceso de resocializacion de quien ha cometido una conducta delictiva debe
llevarse a cabo para que este regrese a la sociedad como un individuo que encaje en la misma

otorgandole herramientas que lo alejen de la vida criminal.

% Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-1195 del 22 de noviembre del 2005. M.P Jaime Araujo
Renteria.

80 Varona Gomez, Daniel (2013). “La Logica del sistema punitivo: Modelos punitivos”. Universitat Oberta de
Catalunya. Recuperado de:
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/75430/2/Penolog%C3%ADa_M%C3%B3dulo%203_
La%201%C3%B3gica%20del%20sistema%20punitivo%3B%20modelos%20punitivos.pdf

81 Espi, J. G. B., Gonséalvez, T. L., Fuentes, P. O., & Calabuig, C. G. (2015). Ldgicas, contenidos y limites del
modelo rehabilitador. Critica Penal y Poder, (9).

82 Guevara Requena, J. (2016). La Pena De Trabajos En Beneficio De La Comunidad.
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El modelo punitivo rehabilitador, al centrarse en la recuperacion de quien ha cometido una
determinada conducta delictiva, requiere una atencién especial por parte del aparato estatal
y a su vez un trabajo interdisciplinario cuya finalidad ultima es reducir la reincidencia del

sujeto.

En el ambito del ordenamiento penal colombiano, el término rehabilitacion se usa en aquellos
casos en los que, como pena accesoria, el juez tome la determinacion de restringir ciertos
derechos, en los términos del articulo 43 del CP, el condenado debe enviar una solicitud al
juez para que este pueda valorar si existe 0 no un cambio de comportamiento en el sujeto y

asi levantar la restriccion que se impuso en primer lugar®.

De la misma forma, en cuestiones de principio de oportunidad, se abre la posibilidad de que,
segun el articulo 326 del CPP, el Fiscal del caso otorgue al imputado la posibilidad de llevar
a cabo actitudes que le permitan concluir en la audiencia de juzgamiento, que este tiene el
proposito de reformarse y de no volver a reincidir en la conducta delictiva. Lo anterior
siempre va a partir de la base de que serd fundamental para la rehabilitacion, que medie la
voluntad del imputado, debido a que, de ser obligado a ello, es posible que se menoscabe su

dignidad como ser humano.

c. Reparador/restaurador

83 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 92 y Cédigo de Procedimiento Penal. Ley 906 de
2004. Articulo 480.
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Este modelo punitivo generalmente se encuentra asociado con el concepto de “justicia
restaurativa”® y uno de sus principales objetivos es “devolver el conflicto a las partes®°. Se
explica que este modelo se encuentra matizado por las siguientes situaciones: (i) este es un
sistema alternativo al proceso penal (ii) la reparacion que el delincuente hace a la victima por
el mal causado, es tenida en cuenta al interior del proceso penal y (iii) que esa misma

reparacion se tiene en cuenta para la ejecucion de la pena®.

Este modelo punitivo se encuentra muy marcado actualmente desde el punto de vista
procesal, por esta razon es que en el CPP, articulo 518 y siguientes, el legislador se encarga
de darles a las partes el poder de restaurar el tejido social, otorgando espacios en los que los
sujetos implicados en la conducta delictiva, tanto como el o los sujetos activos como el o los
sujetos pasivos/victimas, lleguen un acuerdo sobre la responsabilidad de quien cometid
(diferente a la imposicion de la pena), y que a su vez se materialicen los derechos de las

victimas, como lo son: verdad, justicia y reparacion.

Uno de los avances més grandes del cddigo actual, es que, a la victima de la conducta punible,
se le otorga la posibilidad de intervenir de forma activa al interior del proceso penal. Esta
variacion en la l6gica del proceso penal permite que se tengan en cuenta tanto los derechos
de las victimas, como los derechos del imputado®’, quien sigue siendo un ser humano, a pesar

de su conducta reprochable; y a su vez al realizar dicha equiparacion, al poner las cosas en

8 patifio Mariaca, D. M., & Ruiz Gutiérrez, A. M. (2015). La justicia restaurativa: un modelo comunitarista de
resolucion de conflictos. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 45(122), 213-255.

8 Varona G. Daniel. “La logica del sistema punitivo: modelos punitivos”. Extraido de:
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/75430/2/Penolog%C3%ADa_M%C3%B3dulo%203_
La%201%C3%B3gica%20del%20sistema%20punitivo%3B%20modelos%20punitivos.pdf

8 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-1195 del 22 de noviembre del 2005. M.P Jaime Araujo
Renteria.

87 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C- 979 del 26 de septiembre del 2005. M.P Jaime Cérdoba
Trivifio.
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perspectiva y al darle la posibilidad a la victima de participar en el proceso y en la solucién,
es posible que se llegue a acuerdos que permitan a la victima sentirse reparada de forma
integral. Finalmente hay que mencionar, que, en el ordenamiento colombiano, los
mecanismos que se utilizan son: la conciliacion pre-procesal, la conciliacion en el incidente

de reparacion integral, la mediacion®® y la indemnizacion integral®.
d. Incapacitador

Este modelo se caracteriza por priorizar el hecho de que, si el delincuente tiene una alta
probabilidad de reincidir en conductas delictivas, se hace imperativo que se aisle a este sujeto
de la sociedad y, por lo tanto, la respuesta ante tal situacion, generalmente se basa en el uso

de la pena de prision®.

Aunque también se ha afirmado que, si bien es cierto que la pena privativa de la libertad
puede ser una opcién valida para este modelo, de la misma forma es posible hacer uso de

penas que le quiten al sujeto la posibilidad de cometer la conducta ilicita nuevamente®?.

Un ejemplo sobre la aplicacién de este modelo punitivo se encuentra en CP, cuando se hace
una discriminacion sobre la posibilidad de que como sancion se prive a quien cometa una
determinada conducta el articulo 43 numeral 5 del CP indica la posibilidad de inhabilitar a
quien cometa una conducta punible del derecho a conducir vehiculos automotores y

motocicletas; en concordancia con el 48 del CP, esta privacién se aplica para ambos vehiculos

88 Codigo Procesal Penal Colombiano. Ley 906 del 2004. Articulo 521

85 Codigo Procesal Penal Colombiano. Ley 600 del 200. Articulo 42, que prevé la indemnizacién integral para
los delitos ocurridos con anterioridad a la vigencia de la Ley 906 del 2004. En concordancia con la Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Penal. Sentencia 35946 del 13 de abril de 2011 M. P. Maria del Rosario
Gonzélez

% Cid Moliné, J. (2009), La eleccion del castigo, Barcelona, Bosch, pp.33-34

91 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 43. También en: Corte Constitucional Colombiana.
Sentencia C-806 del 3 de octubre de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
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e indica que la sentencia fijara el tiempo por el cual la persona quedara privada de este
derecho; finalmente el articulo 51 del CP habla sobre la duracion de esta privacion y en su

inciso 5 sefiala que serd de minimo seis (6) meses y maximo (10) afios .
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CAPITULO II. ACUERDO DE PAZ ENTRE COLOMBIA'Y LAS FARC-EP.
MARCO LEGAL DE LA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ
En este capitulo se van a introducir conceptos relevantes traidos de la doctrina que se
desarrolla en torno al estudio de los modelos de justicia utilizados en época de transicion;
asimismo, mediante el desarrollo de estos conceptos va a ser posible realizar la presentacién
del caso de estudio y como estos conceptos son aplicados por el tribunal especializado creado
en el Acuerdo de Paz. De este capitulo la monografia desea entender, tanto la estructura de
la Jurisdiccion Especial para la Paz, como sus caracteristicas y las sanciones que esta propone

y desea asignar a todos aquellos que puedan acogerse a la misma.

Ahora bien, gracias a que el caso de estudio en esta monografia es el proceso de paz celebrado
entre el Estado Colombiano (en adelante Estado) y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia-Ejército del Pueblo (en adelante FARC-EP), en este capitulo va a usar la siguiente
estructura: primero, mencion de conceptos relevantes que trae la doctrina sobre la justicia
transicional, sus modelos y el deber del Estado de proteger a las victimas del conflicto
armado; segundo, una introduccion a la Jurisdiccion Especial para la Paz, explicando
brevemente su funcionamiento, su marco legal, los principios que aplica y finalmente

hablando de las sanciones propuestas para solucionar el conflicto.

1. Conceptos de Justicia Transicional

En este componente se van a introducir los conceptos que seran relevantes para analizar la
clasificacion que se realizara del modelo de justicia transicional -en adelante JTr- adoptado
por Colombia, primero, serd necesario mencionar que se ha entendido como JTr a partir de
la doctrina dedicada al tema; segundo, se van a explicar cuéles son los modelos punitivos

utilizados en este contexto de justicia transicional; tercero, se va a mencionar el concepto de
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justicia restaurativa como criterio para determinar los fines de las sanciones presentes en este
modelo; y cuarto se va a mencionar como la creacion desde la Jurisdiccion Especial para la

Paz es la materializacion del intento por proteger el derecho de las victimas a la justicia.

Como primer paso, se hace necesario recordar la definicion formulada por la doctrina sobre
el concepto de JTr . Se ha dicho que esta puede ser definida como un proceso politico en el
que existen transformaciones estructurales, ya sea desde el punto de vista de las instituciones
o desde las leyes, y que a su vez en ella se debe tratar de equilibrar la paz y la justicia®. Por
esta finalidad de generar armonia entre los conceptos de paz y de justicia es que se presentan
rupturas en la percepcion que la poblacidn tiene sobre las politicas adoptadas para llevar a
cabo espacios de encuentro y de restablecimiento del orden social despues de una época de

conflicto armado.

La balanza debe lograr equilibrar el acuerdo politico al que llegan las partes, evitando a toda
costa la impunidad como exigencia juridica importante, que se ve reflejada en los juicios que,
en el posconflicto, se van a desarrollar para quienes cometieron crimenes en el marco del
conflicto armado, juicios en los que como prioridad se tiene los derechos de las victimas

como lo son el de la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion.%

92 Teitel, R. G. (2000). Transitional justice. Oxford University Press on Demand.. Ver también Centro
internacional para la Justicia Transicional (2009). “;Qué es la justicia transicional?”. Recuperado de:
https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Global-Transitional-Justice-2009-Spanish.pdf

% Saffon, M. P., & Uprimny, R. (2006). Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justiciay reparacion para Colombia, 132.
La JTr hace referencia a aquellos procesos transicionales mediante los cuales se llevan a cabo transformaciones
radicales de un orden social y politico determinado, que enfrentan la necesidad de equilibrar las exigencias
contrapuestas de paz y justicia. PG. 4

% Saffon, M. P., & Uprimny, R. (2006). Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones vy
complementariedades. Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justiciay reparacion para Colombia, 132.
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De las diversas formulas planteadas por la doctrina se encuentran las siguientes: perdones
amnésicos, perdones compensatorios, perdones responsabilizantes y transiciones punitivas®.
Para la férmula de perdones amnésicos, se ha dicho que la misma no es un modelo de JTr
propiamente tal, esto debido a que en ellos no existe una estrategia de “verdad o reparacion
de las victimas™®, s6lo implica una amnistia general como punto de partida, y esta a su vez,
teniendo en cuenta los lineamientos internacionales® en temas de JTr, es una gran

vulneracion de los deberes de los Estados con las victimas del conflicto.

En los perdones compensatorios, lo que se ha podido observar es que, a pesar de la existencia
de amnistias generales, se establecen “comisiones de la verdad y algunas medidas de
reparacion de las victimas”; para esta formula, el perddn otorgado responde a la posibilidad
de que para el Estado sea posible esclarecer la verdad sobre lo ocurrido durante la época del

conflicto®,

En los perdones responsabilizantes, se hace necesaria la existencia, tanto de comisiones de

la verdad, como de la prevision de mecanismos que permitan la reparacion de las victimas

% Saffon, M. P., & Uprimny, R. (2006). Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justiciay reparacion para Colombia, 132.
Cuadro 1 “Procesos transicionales segun el contenido de la férmula de transicion adoptada”. Pg. 23

% gaffon, M. P., & Uprimny, R. (2006). Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justiciay reparacion para Colombia, 132.
Cuadro 1 “Procesos transicionales segun el contenido de la formula de transicién adoptada”. Pg. 23

97 Botero, C., & Restrepo, E. (2005). Estandares internacionales y procesos de transicion en Colombia. Justicia
transicional sin transicion, 45-101. Indica que: “(...) la jurisprudencia internacional més reciente en materia
de amnistias e indultos por delitos de naturaleza internacional tiende a considerar que toda ley doméstica que
ponga fin o impida la investigacion o el juzgamiento de esta clase de crimenes viola el derecho de las victimas
a la justicia e impide el cumplimiento de la obligacion estatal de respetar sus obligaciones internacionales en
la materia. Por este motivo, esas medidas legislativas internas carecen de todo efecto juridico y pueden ser
declaradas sin efecto por los tribunales internacionales competentes (...)” Pg. 56

% gSaffon, M. P., & Uprimny, R. (2006). Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia, 132.
Cuadro 1 “Procesos transicionales segun el contenido de la formula de transicion adoptada™. Pg. 23
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del conflicto. Para esta férmula, la finalidad se encuentra en que se realice un esfuerzo para

que, ante la sociedad en general puedan equipararse las “exigencias de justicia y perdon”®,

Finalmente, se presenta la férmula de transiciones punitivas, en ella, los tribunales o
mecanismos judiciales ad-hoc, se crean con la funcidn de asignar castigos a los responsables
de los crimenes cometidos en el marco del conflicto y de lesa humanidad como mecanismo
para restablecer un “orden democratico nuevo”, en donde se respeten los lineamientos de las

normas internacionales en materia de derechos humanos!®.

Todos ellos nos demuestran los diferentes grados que se encuentran presentes en los
escenarios de soluciones a conflictos mediante acuerdos politicos. Para efectos de analizar el
caso objeto de andlisis de esta monografia, nicamente desarrollar de forma detallada la
aplicacion de un sistema de “perdones responsabilizantes™, debido a que esta es la formula
presente en el Acuerdo de Paz, en donde existe una marcada tendencia a buscar la justicia y

el perdon®®,

Este concepto de JTr puede contar a su vez con diversos mecanismos (judiciales y

extrajudiciales)!®? y formulasi®

que para superar épocas de conflicto se basa en unas
condiciones determinadas. Las condiciones previamente mencionadas pueden ser

determinadas por la posibilidad de que se lleve a cabo un proceso mediante el cual, teniendo

9% gGaffon, M. P., & Uprimny, R. (2006). Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justiciay reparacion para Colombia, 132.
Cuadro 1 “Procesos transicionales segln el contenido de la formula de transicion adoptada”. Pg. 23

100 saffon, M. P., & Uprimny, R. (2006). Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia, 132.
Cuadro 1 “Procesos transicionales segun el contenido de la férmula de transicion adoptada”. Pg. 23

101 Uprimny, R., & Saffon, M. P. (2005). Capitulo 7 Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Entre el perdon y el paredon: preguntas y dilemas de la justicia transicional, 211.

102 pijzarro, N. B. El significado de la pena en el marco de un proceso de paz.

103 Saffon, M. P., & Uprimny, R. (2006). Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia, 132.
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en cuenta las caracteristicas del conflicto en si mismo'®, se logren encuentros entre quienes

fueron parte del conflicto y se decida cual seré el acuerdo politico a implementar.

En estos procesos se ha hecho evidente que, si bien es cierto que la maxima siempre sera
lograr una paz estable y duradera, en cualquier pais que se tome la determinacion de iniciar
conversaciones entre los agentes el conflicto, se deben tener en cuenta las consecuencias que
el mismo puede generar tanto a largo, como a corto plazo; lo anterior se menciona debido a
que se ha demostrado ampliamente que desde el corto plazo, es posible que en la poblacion
civil no combatiente pueden generarse ciertas tensiones sobre la expectativa en
contraposicion con la realidad!®, teniendo en cuenta que, como se menciond previamente,
dependiendo de la formula adoptada, se hace necesario “flexibilizar’1% las normas existentes

que en contextos “normales”%’ aplicarian.

Entonces, para la doctrina, los extremos que se pueden presentar en los contextos de JTr, son:

por un lado, la aplicacion de una justicia retributiva plena, en donde, como se ha venido

104 Barahona, E. M., Salazar, M. L. G., & Fonseca, L. R. (2012). Impunidad en El Salvador y Guatemala:«de la
locura a la esperanza:¢ nunca mas?». América Latina Hoy, 61, 101-136.

105 yepes, R. U., Marino, C. B., Restrepo, E., & Saffon, M. P. (2006). ¢Justicia transicional sin transicion?
Reflexiones sobre verdad, justicia y reparacion en Colombia.

108 illa, H. V., & Joinet, L. (2008). Introduccidn a la justicia transicional. Claves de razon préactica, (180).
Citando a: Rodrigo Uprimny y Luis Manuel Lasso, “Verdad, reparacion y justicia en Colombia”, en Ernesto
Borda Medina y otros, Conflicto y seguridad democratica en Colombia: Temas criticos y propuestas, Fundacion
Social/Fundacion Ebert/Embajada de Alemania, Bogota, 2004, pagina 151; y Guillermo Escobar Roca,
Introduccidn a la teoria juridica de los derechos humanos, CICODE y Trama Editorial, Madrid, 2005, paginas
115 a 118. En lo referente al “juicio de proporcionalidad” que se encuentra presente en los procesos de justicia
transicional. También en: Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-674 del 14 de noviembre de 2017.
M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez: “(...) en los escenarios de transicion resulta admisible flexibilizar los
estandares regulares de la justicia como principio, valor y derecho, pero solo en cuanto esto se traduzca en la
consecucion efectiva de otros bienes juridicos (...)"

107 pizarro, N. B. El significado de la pena en el marco de un proceso de paz. Citando a Pawlik, en:
Byrd/Hruschka/Joerden (eds.), Jahrbuch fir Recht und Ethik, tomo 19, 2011, p. 269; el mismo, Das Unrecht
des Biirgers, 2012, pp. 99 ss., especialmente 104 s. Indica que: “(...) se entiende que la estabilidad del
ordenamiento juridico es una condicidn previa para el desarrollo de la libertad individual, esto es, de la
“persona’. Esta estabilidad, o bien, este estado de “normalidad” puede ser creado por medio del vinculo
juridico. En un ordenamiento juridico liberal este vinculo juridico se produce a partir de la motivacion de los
destinatarios de las normas (...)” Pg. 467
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explicado, la idea es que se deje indemne a la victima por el dafio sufrido y que el dafo
causado por el agente, se vea reflejado en la pena que a este se le imponga. Por otro lado, se
encuentra la impunidad absoluta, que puede devenir en un problema social en donde, ante la
opinion ciudadana, la legitimidad y vigencia del sistema juridicol®® se vea afectado por
olvidar todo aquello por lo que la sociedad, como victima del conflicto, tuvo que soportar de

forma injustificada.

Se ha dicho'® que los procesos de JTr, es decir, en aquellas situaciones en las que una
sociedad se encuentra en un cambio politico, por ejemplo, de una dictadura a una democracia
o0 en el caso de una guerra civil, en donde se han cometido graves violaciones a los derechos
de la poblacién civil, la respuesta natural de este dltimo grupo es la exigencia del
restablecimiento de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion como victimas del

conflicto.

Sobre los derechos de las victimas, en el marco de un conflicto armado como lo es el caso
colombiano, se hace necesario el uso de diversos mecanismos que permitan, como se observé
en la férmula aplicable a este proceso en particular, respetar las exigencias internacionales y

asi restaurar el tejido social.

Por lo anterior, la doctrina ha desarrollado ampliamente el concepto de justicia

110

restaurativa-, concepto que se ve introducido en el sistema penal colombiano, como se pudo

108 pjzarro, N. B. El significado de la pena en el marco de un proceso de paz. Citando a: Kelsen, Reine
Rechtslehre, 2. ed. 1960, p. 35 para explicar la relacion entre la vigencia del orden juridico con la efectividad
del mismo y a la Corte Constitucional Colombiana, sentencia C-579 del 28 de agosto de 2013, MP. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, en donde se hace referencia a que la paz es condicién necesaria para el goce efectivo
de los derechos.

109 Reyes A. Y. (2018). “;Es injusta la justicia transicional?”. Editorial: Universidad Externado de Colombia
10 Uprimny, R., & Saffon, M. P. (2005). Capitulo 7 Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Entre el perdén y el paredon: preguntas y dilemas de la justicia transicional, 211.
También en: Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-674 del 14 de noviembre de 2017, M.P Luis
Guillermo Guerrero Pérez.
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mencionar en el capitulo anterior, se prioriza el encuentro entre la victima y el victimario
para que, guardadas proporciones, el conflicto sea devuelto a las partes'!; y de la misma
forma, posteriormente fue aplicado en el Acto Legislativo 01 del 2017, en el art 1° transitorio.
Ambas situaciones responden a que mucho se ha dicho sobre el fallo de la pena privativa de
la libertad, en su enfoque resocializador y sobre cémo el derecho penal contemporaneo por
si solo tiene la tendencia a aplicar o proponer sanciones alternativas'!?, que tienden a
orientarse en un ambito restaurador y/o reparador, abriendo puertas para la amplia

participacion en la construccion de paz*3,

El nucleo de la justicia restaurativa no se encuentra en la materializacion del concepto de
justicia unicamente desde una sancion privativa de la libertad, sino que la misma se realiza
cuando en ella se llevan a cabo acciones, mecanismos o planes que deseen reparar el dafio

causado*4,

Si bien es cierto que, en la formula de perdones responsabilizantes, las sanciones
individualizadas a los actores del conflicto tienen cierto contenido de justicia retributiva,
existe una discusion sobre el uso de la misma y esta se encuentra en que, la misma esta

disefiada para enfrentar “delitos ordinarios”'®. Por lo tanto, para abordar a este tipo especial

111 Cédigo Procesal Penal Colombiano. Ley 906 del 2004.

112 saffon, M. P., & Uprimny, R. (2006). Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia, 132.
113 Vega Duefias, L. C., & Olalde Altarejos, A. J. (2018). La justicia restaurativa como paradigma orientador
de paz: los encuentros restaurativos. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias
Econdmicas y Empresariales. Citando a: Domingo de la Fuente, V. (2017). Justicia restaurativa como derecho
de las victimas. Revista juridica de Castillay Leon , 41, 1-24.

114 Vega Duefias, L. C., & Olalde Altarejos, A. J. (2018). La justicia restaurativa como paradigma orientador de
paz: los encuentros restaurativos. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas
y Empresariales. Citando a: Bazemore, G. y Walgrave, L. (1999). Restorative Juvenile Justice . Missouri:
Editorial Willow Tree.

115 pizarro, N. B. El significado de la pena en el marco de un proceso de paz. Citando a Pawlik, en:
Byrd/Hruschka/Joerden (eds.), Jahrbuch fur Recht und Ethik, tomo 19, 2011, p. 269; el mismo, Das Unrecht
des Biirgers, 2012, pp. 99 ss., especialmente 104 s.
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de criminalidad es necesario llevar a cabo un “juicio de proporcionalidad*¢, en donde se
analice si la privacion de la libertad del guerrillero (respondiendo al derecho a la justicia) es

medio necesario y suficiente para lograr la paz*'’.

Es por esta razon que, tanto en el Acuerdo de Paz, como en el Acto Legislativo 01 del 2017,
se mencionan tanto una funcion reparadora como restauradora, en donde se tiene en cuenta
la variacion de la sancion en relacion con el grado de reconocimiento de la verdad y de la
responsabilidad que se tuvo durante el conflicto armado, combinando asi la pena privativa
de la libertad flexibilizada en cuanto a la cuantia de la misma respecta, mas la posibilidad de
que las victimas del conflicto escuchen a los victimarios sobre los crimenes cometidos y

respetando tanto el derecho a la justicia como el derecho a la verdad.

Es por esto que, las exigencias de verdad, justicia y reparacion!®, como derechos de las
victimas, requieren del apoyo de la sociedad en su conjunto, esto representado en los
victimarios (quienes pertenecian a las FARC-EP) y la poblacién civil en conjunto con el

Estado colombiano y toda su institucionalidad, para que se generen espacios de encuentro!*®,

118 villa, H. V., & Joinet, L. (2008). Introduccidn a la justicia transicional. Claves de razon préactica, (180).
Citando a Rodrigo Uprimny y Luis Manuel Lasso, “Verdad, reparacion y justicia en Colombia”, en Ernesto
Borda Medina y otros, Conflicto y seguridad democratica en Colombia: Temas criticos y propuestas, Fundacion
Social/Fundaciéon Ebert/Embajada de Alemania, Bogota, 2004, pagina 151; y Guillermo Escobar Roca,
Introduccidn a la teoria juridica de los derechos humanos, CICODE y Trama Editorial, Madrid, 2005, paginas
115a118.

17 villa, H. V., & Joinet, L. (2008). Introduccidn a la justicia transicional. Claves de razén practica, (180).
Citando a Rodrigo Uprimny y Luis Manuel Lasso, “Verdad, reparacion y justicia en Colombia”, en Ernesto
Borda Medina y otros, Conflicto y seguridad democréatica en Colombia: Temas criticos y propuestas, Fundacion
Social/Fundacién Ebert/Embajada de Alemania, Bogota, 2004, pagina 151; y Guillermo Escobar Roca,
Introduccién a la teoria juridica de los derechos humanos, CICODE y Trama Editorial, Madrid, 2005, paginas
115 a 118.

118 Rincon, T., & Covelli, T. R. (2010). Verdad, justicia y reparacion: la justicia de la justicia transicional.
Universidad del Rosario.

119 \/ega Duefias, L. C., & Olalde Altarejos, A. J. (2018). La justicia restaurativa como paradigma orientador de
paz: los encuentros restaurativos. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas
y Empresariales.
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y es aqui precisamente en donde se ve se pone en una balanza el si se debe castigar a estas

personas o se deben olvidar todos los delitos cometidos!%.

De lo anterior es posible concluir que, para el caso concreto, al encontrarnos en un contexto
de una paz lograda mediante la negociacion politica entre los actores del conflicto, en ellos
se aceptan condiciones de reintegro a la poblacion civil, el restablecimiento de los derechos
de las victimas y los procesos que se van a llevar a cabo frente a quienes en este escenario
cometieron graves delitos, que en este contexto, y por imperativos internacionales, es de
suma importancia que se logue una individualizacion del estudio de los casos de quienes
participaron en la comision de estos crimenes y segin sea su aporte a la construccion de la

verdad y a la reparacion de las victimas, sea asignada una sancion*?L,

Para lograr estos objetivos, la JTr tiene la posibilidad de hacer uso de “incentivos
atractivos”'??, en donde la formula utilizada para llevar acabo la transicion, depende de lo
consignado en el acuerdo politico, en este sentido, un programa exitoso de construccion de
la paz post-conflicto tiene que incluir las medidas mencionadas previamente (justicia
restaurativa que se prefiere a la justicia retributiva; flexibilizacion de las sanciones pero
juicios que materialicen los derechos de las victimas y comisiones de la verdad para la

construccion de memoria historica como garantia de no repeticion).

120 gaffon, M. P., & Uprimny, R. (2006). Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia, 132.
121 Centro internacional para la Justicia Transicional (2009). “;Qué es la justicia transicional?”. Recuperado
de: https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Global-Transitional-Justice-2009-Spanish.pdf  International
center for transitional justice (www.ictj.org). También en: Centro Internacional para la Justicia Transicional
(2017). “La Comision de la Verdad (CEV): fundamental para las victimas y la transicién en Colombia”
Recuperdado de: https://www.ictj.org/es/news/comision-verdad-cev-amicus-colombia

122 Ruti G., T., & Cleves, t. d. (2017). Justicia Transicional. Bogota: Universidad Externado de Colombia
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Asi las Comisiones de la Verdad deberian documentar minuciosamente las violaciones de
derechos humanos, brindar medidas de proteccion de minorias y proponer reformas
institucionales tanto en las Fuerzas Armadas como en la policia o en el sector judicial; se
deberia enjuiciar a los méximos responsables y proveer mecanismos suficientes de

reparacion a las victimas.'?3

Debido a que se ha mencionado insistentemente como los derechos de las victimas y el
sistema juridico en si mismo pueden ser afectados en contextos de JTr, se hace necesario
resaltar que, para efectos de estudio de esta monografia, Unicamente se va a hacer una
revision acerca del derecho a la justicia, este representado en la creacion de un tribunal
especializado, que cumple con la funcion de realizar las investigaciones sobre el conflicto
con la guerrilla de las FARC-EP, escuchar a quienes deseen acogerse a la mismay segln esto
asignar las sanciones, también se hace necesario mencionar que para el componente justicia,
si bien es cierto que permite la flexibilizacion de los principios del sistema penal ordinario,
este no puede ignorar su deber a nivel internacional con las victimas del conflicto.

El castigo en cualquiera de las formulas de transicion es parte fundamental para entender
como se aborda la criminalidad fuera de los contextos de normalidad. Tal y como se ha
venido explicando desde el inicio de este capitulo, toda la doctrina desarrollada alrededor de
la justicia transicional, se desarrolla a partir de situaciones extremas, que exceden a las

condiciones planteadas en los fines de las penas de la doctrina tradicional.

123 Barahona, E. M., & Salazar, M. L. G. (2015). El dilema entre la paz y la justicia. Justicia transicional en
contextos post-conflicto: los casos de Guatemala y el Salvador. Studia Historica. Historia Contemporanea, 33,
37-65. Citando a SKAAR, Elin: Judicial Independence and Human Rights in Latin America: Violations,
Politics, and Prosecution. New York: Palgrave Macmillan, 2011. También en GUTIERREZ SALAZAR,
Martha Liliana: «Justicia Pos-Transicional en Guatemala: el rol de los jueces en la proteccion de derechos
humanos». Revista de Ciencia Politica. Instituto de Ciencia Politica, Pontificia Universidad Catélica de Chile,
vol. 35. n.° 2, 2015b.
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Es por esto que, la obligacion internacional que tienen los Estados de proteger a las victimas
en cualquier proceso de transicion llevado a cabo en el territorio, desde el punto de vista del
derecho a la justicia, en su division tripartita’?*: acceso igual y efectivo a la justicia,
reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido, y finalmente el acceso a informacion
pertinente sobre las violaciones y los mecanismos de reparacion'?, va a ser desarrollado por
la Jurisdiccion Especial para la Paz (en adelante JEP).

Entonces, haciendo uso de los perdones responsabilizantes'?® la JEP tiene la funcion de
investigar y juzgar a quienes hubieren participado en la época del conflicto, y cuyas
caracteristicas esenciales seran explicadas mas adelante.

2. Jurisdiccion Especial Para La Paz

Una de las directrices del Acuerdo de Paz se encuentra en el punto 5, en donde se abordaba
todo lo relativo a las victimas del conflicto, es asi como se crea el “Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion*? en donde se forjan las bases sobre las que
se va a construir la Jurisdiccion Especial para la Paz, como componente especifico de este
punto del acuerdo.

Para este componente, hay que tener en cuenta la siguiente informacion: que, desde el Acto
Legislativo 01 del 2012'?8, la firma del Acuerdo de Paz el dia 29 de agosto de 2016, el
gobierno colombiano inici6 la toma de medidas encaminadas a cumplir con el componente

de justicia formulado en la Habana en el punto 5.1.2 de Justicia.

124 Rincon, T., & Covelli, T. R. (2010). Verdad, justicia y reparacion: la justicia de la justicia transicional.
Universidad del Rosario.

125 Villa, H. V., & Joinet, L. (2008). Introduccion a la justicia transicional. Claves de razon practica, (180).
126 'yepes, R. U., Marino, C. B., Restrepo, E., & Saffon, M. P. (2006). ¢Justicia transicional sin transicion?
Reflexiones sobre verdad, justicia y reparacion en Colombia.

127 Acuerdo de Paz. Punto 5.1

128 Marco juridico para la paz
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En él, se establecio la conformacion de la JEP, la cual se organiza asi: primero, la comision
para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no repeticion; segundo, la unidad
para la busqueda de personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto;
y tercero, la JEP.

Tal y como se anticipd en el componente anterior, los procesos de JTr pueden contener
mecanismos tanto judiciales como extrajudiciales*?® en la formula que decidan adoptar para
hacer la transicion de una guerra civil a un contexto de paz. Para el caso colombiano, se puede
indicar que, tanto el primero, como el segundo son drganos extrajudiciales que tienen la
funcién de complementar los esfuerzos por encontrar las causas del conflicto armado interno
para evitar la repeticion de la misma mediante la reconstruccion de memoria historica y asi
mismo mediante la bldsqueda a personas dadas por desaparecidas, se busca reparar a las
victimas con respecto a la incertidumbre sobre el paradero de sus seres queridos.

Teniendo en cuenta, que para la doctrina que se refiere a la justicia transicional, la
independencia judicial es uno de los elementos més relevantes para poder llevar a cabo
juicios sin presiones politicas'®, es por esta razon que se toma la determinacion de conformar
un tribunal especializado (JEP), independiente de la jurisdiccion penal ordinaria. Este 6rgano
judicial debe determinar la responsabilidad de quienes hayan participado directa o

131

indirectamente en el conflicto armado°*, imponer sanciones y asegurarse de la reparacion a

las victimas.

129 pizarro, N. B. El significado de la pena en el marco de un proceso de paz

130 Rincon, T., & Covelli, T. R. (2010). Verdad, justicia y reparacion: la justicia de la justicia transicional.
Universidad del Rosario.Citando a:Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No.
31, Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 29 de marzo de
2004, pérr. 14. Este recurso judicial debe, a su vez, cumplir con otros estandares, entre ellos el de independencia,
autonomia e imparcialidad de los tribunales, y el de adecuacién y eficacia del recurso. Al respecto, Comité de
Derechos Humanos, Observacion General No. 13, Administracion de Justicia; y Observacion General No. 32,
articulo 14, El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia.

131 ey 1820 del 2016. Articulo 3°
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La JEP asu vez esta conformada por las siguientes salas: sala de reconocimiento de la verdad,
responsabilidad y de determinacion de los hechos y conductas; sala de amnistia e indulto®?;
tribunal para la paz “para la investigacion, persecucion y sancion de las graves violaciones a
los Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario”*®; sala de definicion de
situaciones juridicas para los casos diferentes o supuestos no previstos!3*, cuya competencia
es residual; y finalmente, la unidad de investigacion y acusacion®,

Ahora bien, expuesta la composicién del tribunal especializado encargado de castigar, no
s6lo a los maximos responsables sino también a quienes hubieren participado en la época de
conflicto!®. Se hace necesario mencionar que, como normativa relevante para el tribunal, se
encuentran, por un lado, la Ley 1957 de 2019 o ley estatutaria de la JEP*¥’, la Ley 1922 del
2018 o ley de procedimiento, mientras que, por otro lado, se encuentra la Ley 1820 del 2016
que es la ley de “amnistias, indulto y tratamientos penales especiales” (en adelante ley de
amnistias).

De la misma forma y como se venia anticipando, debido a que este proceso de paz sigue una
formula de “perdones responsabilizantes”'®, para la ley de amnistias'®®, siguiendo el tenor

140

del Acuerdo*", se acordé renunciar a la persecucion penal de delitos politicos, tales como la

132 Acuerdo de Paz 5. 1. 2. 111 #49

133 Acuerdo de Paz 5. 1. 2. [11 #52

134 Acuerdo de Paz 5. 1. 2. 111 #50

135 Acuerdo de Paz 5. 1. 2. 11 #51

136 Marco juridico para la paz. Acto Legislativo 01 del 2012. También en la Ley 1820 del 2016, articulo 3°,
inciso 1.

137 Mediante la cual se desarrolla lo referente a la Administracion de justicia en la Jurisdiccion Especial para la
Paz.

1% gaffon, M. P., & Uprimny, R. (2006). Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia, 132.
139 ey 1820 del 2016

140 Acuerdo de Paz 5. 1. 2 #40
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rebelion'®!, sedicion'*?, asonadal®®, conspiracion'**, entre otros!*® y aquellos delitos
conexos?*®, con la condicion de que quienes tomen la determinacion de acogerse a la misma,
cuenten con la voluntad de aportar con la reconstruccion de la verdad y la promesa de no
repeticion de aquellos delitos cometidos durante el conflicto armado!*’. Esto sin tener en
cuenta la exclusion de aquellos delitos que constituyen graves violaciones al Derecho
Internacional Humanitario y a los Derechos Humanos, que, como se explico al inicio de este
capitulo, constituye un deber del Estado evitar la vulneracion de estos derechos.

Toda vez que se cumplan con las condiciones pactadas, el tribunal tiene la obligacion de
asignar una sancion a quien decida acogerse al mismo**®; las mencionadas sanciones, tanto
en su medida y funcién estan determinadas por el grado de verdad que el autor del delito
aporte al sistema, cumpliendo con el principio de “efectividad de la justicia restaurativa’4°,
el cual, al permitir espacios de encuentro entre los agentes de conflicto es posible hablar “de
una funcion ‘retributiva’y ‘restaurativa’ dela pena”**.

Finalmente, las sanciones a las que se ha venido haciendo alusion a lo largo de este capitulo,

es posible dividirlas en cuatro grupos®: las propias de la JEP'*2, que cumplen con una

funcién restaurativa; las sanciones alternativas, que cumplen una funcién retributiva; la

141 Codigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 467

142 Codigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 468

143 Codigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 469

144 Codigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 471

145 ey 1820 del 2016. Articulo 15

146 |_ey 1820 del 2016. Articulo 16

147 ey 1820 del 2016. Articulos 6° y 14.

148 Acuerdo de Paz 5. 1. 2 #2, 32 y 44. Pueden hacer parte de este sistema: rebeldes, agentes del Estado, quienes
hayan financiado grupos paramilitares y participes.

149 | ey 1922 del 2018. Articulo 1° lit a y articulo 27.

150 pizarro, N. B. El significado de la pena en el marco de un proceso de paz.

%1 Ver a Pizarro, N. B. El significado de la pena en el marco de un proceso de paz, cuando hace una clasificacion
sobre todas las posibilidades que tiene la JEP para sancionar

152 Acuerdo de Paz 5. 1. 2. #60 inc. 2, 3y 4
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reduccion de la pena, que dependera de la funcion del sujeto en el conflicto!®?; y finalmente,
las sanciones ordinarias, para todos aquellos que no reconozcan su responsabilidad en el

conflicto.

La justicia que el sistema adoptado desea conseguir se basa parte en el esclarecimiento de la
verdad y parte en las sanciones!™ asignadas a quienes participaron en la época del conflicto.
Esto es asi debido a que sus objetivos se orientan hacia el futuro y, por ello, las instituciones

de la JTr deben referirse, por consiguiente, a las generaciones futuras.'®®

153 Acuerdo de Paz 5. 1. 2 #60 inc. 5
154 Villa, H. V., & Joinet, L. (2008). Introduccion a la justicia transicional. Claves de razon practica, (180).
155 pizarro, N. B. El significado de la pena en el marco de un proceso de paz
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CAPITULO III. FINES DE LA PENA'Y MODELOS PUNITIVOS EN EL

CONTEXTO DE JUSTICIA TRANSICIONAL DEL ACUERDO DE PAZ

CELEBRADO POR EL GOBIERNO COLOMBIANO Y LAS FARC-EP
Finalmente, este tercer y ultimo capitulo, realiza una comparacion sobre la forma en la que
los fines de las penas y modelos punitivos se aplican en el sistema de JTr, en contraposicion

de lo que podria pasar si el mismo fuese conocido y adelantado por la jurisdiccién ordinaria.

En este capitulo se encuentra materializado el desarrollo realizado en los capitulos
precedentes, en donde los conceptos introducidos adquieren una mayor relevancia debido a
gue nos encontramos estudiando como la flexibilizacion de las sanciones se ve representada,

no solo desde el punto de vista sustancial, sino también desde el punto de vista procesal.

Como en este componente se va a llevar a cabo una comparacion entre los conceptos
desarrollados en los capitulos precedentes, la estructura sera la siguiente: Primero, para lograr
ese estudio comparativo, es menester hacer uso de algunos ejemplos utilizados a lo largo de
este texto, en donde ya se realizd el analisis desde el punto de vista de la jurisdiccion
ordinaria, para plantear las cuestiones que se deben tener en cuenta en la JEP; segundo, una
vez revisados los ejemplos, sera importante extraer de ellos el elemento que sera objeto de
comparacioén y este es el del bien juridico afectado y su tratamiento dependiendo del sistema;
tercero, aplicando los conceptos introducidos en los capitulos precedentes, se realizard una
comparacién entre sanciones segun el sistema, y finalmente los fundamentos utilizados por

la justicia transicional en el proceso objeto de revision para flexibilizar las mismas.

1. Cuestiones Preliminares
La historia del conflicto colombiano con el grupo guerrillero FARC-EP ha sido objeto de
analisis de los tedricos debido a todas las vicisitudes presentes tanto en su formacién, como
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un grupo de campesinos que desde la clandestinidad se oponian a la forma de gobierno en
Colombia, a un ejército con multiples frentes que, para continuar la lucha con el Estado,

llevaron a diversas conductas delictivas.

En concordancia con los ejemplos utilizados en la explicacion de los fines de las penas y
modelos punitivos desde la perspectiva de la jurisdiccion ordinaria, se va a realizar la
comparacion basandose en elementos extraidos desde conductas como: el genocidio, el

reclutamiento ilicito y la retencion ilegal.

En primer lugar, como se menciona en el capitulo 1, el genocidio*>® como tipo penal en el
codigo se encuentra sancionado con una pena privativa de la libertad, una multa y una
interdiccion de derechos y funciones publicas. Este tipo penal aplicado al proceso de paz
llevado a cabo con el grupo insurgente FARC-EP, puede ser abordado desde el concepto
mismo de la palabra, en donde la teoria nos explica la diferencia que existe entre cometer el
delito de genocidio y una serie de homicidios que, al cometerse de forma sistematica y

continuada, son concebidos como masacre®®’.

En segundo lugar, como desde la JTr, se analiza el delito de reclutamiento ilicito'®®, conducta
que, al interior de este grupo insurgente fue fundamental para obligar a menores de edad a
pertenecer a sus filas y de esta manera reforzar su ejército para continuar la lucha
revolucionaria, conducta que el tipo penal sanciona en el sistema ordinario, con prision y

multa.

136 Codigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 101 “Genocidio” y Articulo 103 “Homicidio”
157 Dfaz, O. H. (2006). Aproximaciones al concepto de Genocidio en Colombia. Dialogos de saberes, (25),
315-334.

158 Cadigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 162
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Finalmente, se va a hacer una mencion a la conducta de “retencion ilegal”***de civiles, por
parte del grupo ilegal. Estos, se caracterizaron por constituir uno de los métodos que este
grupo utilizaba para financiar su actividad®®; esta modalidad se basa en que, seleccionaban
a personas no combatientes, generalmente campesinos, para exigir de sus familias una
contraprestacion econémica, que de no conseguir, las personas secuestradas no tenian la
posibilidad de regresar a sus hogares y en otros casos también era posible que convencieran

(presuntamente)®! a las personas secuestradas, de enlistarse en las filas de la guerrilla.

Ahora bien, cuando estas conductas previamente mencionadas se analizan desde el punto de
vista de la JTr, se habla de que es crucial que la sociedad entienda de manera distinta el
concepto de justicia, recordando que la “balanza de la justicia”'®? no puede ser restaurada
con una sancion que iguale la ofensa, debido a que esta puede ser percibida como una
“venganza estatal”, en donde, mediante el populismo punitivo Se genere una “cadena de

males con vocacion infinita”163

159 Concepto utilizado por la JEP para abordar el macro caso 001, conocida en el codigo penal como secuestro
extorsivo, conducta descrita en el articulo 169 del Cddigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000.

160Fiscalia General de la Nacion (2019) “Fiscalia presenta el informe de las rentas criminales de las
desmovilizadas Farc y el recuento histérico de la victimizacién a lideres sociales por parte de agentes del
Estado”. Recuperado de: fiscalia.gov.co/colombia/noticias/fiscalia-presenta-el-informe-de-las-rentas-
criminales-de-las-desmovilizadas-farc-y-el-recuento-historico-de-la-victimizacion-a-lideres-sociales-por-
parte-de-agentes-del-estado/.

161 periddico El Colombiano. (2019) “Victimas reciben versiones de Farc en caso de secuestro ante la JEP”.
Recuperado de:
https://www.elcolombiano.com/colombia/paz-y-derechos-humanos/victimas-reciben-versiones-de-farc-en-
caso-de-secuestro-ante-la-jep-LE12162584

162 Duran Migliardi, Mario. (2011). teorias absolutas de la pena: origen y fundamentos: conceptos y criticas
fundamentales a la teoria de la retribucién moral de immanuel kant a propdsito del neo-retribucionismo y del
neo-proporcionalismo en el derecho penal actual. Revista de filosofia, 67, 123-

144. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-43602011000100009

163 Tanto el concepto como “venganza estatal” y “cadena de males”, son abordados por Yesid Reyes, recordando
que existe un contrasentido en la blsqueda de la compensacion mediante el delito. Ver: Reyes A., Yesid (2017)
Victimas, fin y necesidad de la pena en el Derecho penal y en la llamada justicia transicional, en La influencia
de las victimas en el tratamiento juridico de la violencia colectiva, Alicia Gil y Elena Maculan (coordinadoras),
Dykinson, Madrid, 187-205, 189-197
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Por el contrario, diversos autores han indicado que los procesos que permiten realizar una
transicion, tienen la posibilidad de que predomine la justicia para las victimas del conflicto,
estableciendo criterios que prioricen la investigacion y sancion de maximos responsables®,
Asi es como, desde la logica planteada por el sistema de “perdones responsabilizantes”
podemos lograr una justicia restaurativa que logre reconciliar a la sociedad®®®, permitiendo
el regreso a la vida civil, desde la construccion de memoria historica con la verdad de lo

ocurrido durante el conflicto, de quiénes se encontraban en las filas del grupo insurgente.

Las conductas mencionadas previamente fueron priorizadas por la JEP mediante los
macrocasos 001, en lo referente a las retenciones ilegales; el 006 sobre la victimizacion de
los miembros de la Unidn Patrictica’®’; y el 007 sobre el reclutamiento de nifios y nifias en

el marco del conflicto armado™®®.

2. Tratamiento de los bienes juridicos afectados, analisis comparativo.
Se hace necesario indicar que, en este escrito, no se va a realizar un analisis sobre la
adecuacion de la conducta a un tipo penal del CP, sino que, por el contrario, se va a realizar

un analisis sobre el bien juridico afectado y protegido por la ley penal y a raiz de lo anterior,

164 parafraseando a Murillo, A (2018) Justicia transicional y fines de la pena en el contexto colombiano, en
Contribuciones al derecho contemporaneo, Tomo |, Derechos Humanos y Justicia Transicional, Diego Tarapués
y Adolfo Murillo (coordinadores), DIKE y Universidad Santiago de Cali, Bogota, P. 154

165 parafraseando a Murillo, A (2018) Justicia transicional y fines de la pena en el contexto colombiano, en
Contribuciones al derecho contemporaneo, Tomo I, Derechos Humanos y Justicia Transicional, Diego Tarapués
y Adolfo Murillo (coordinadores), DIKE y Universidad Santiago de Cali, Bogot4, P. 170

186 Jurisdiccion Especial para la Paz. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacién de los Hechos y Conductas. Auto No. 02 del 17 de enero de 2019.

167 Jurisdiccion Especial para la Paz. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas. Auto No. 27 del 26 de febrero de 2019

188 Jurisdiccion Especial para la Paz. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas. Auto No. 29 del 01 de marzo de 2019. Avoca conocimiento Caso
007.
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tener la posibilidad de hacer una comparacion sobre el tratamiento que segun el sistema

podria tener una eventual sancion.

En tal caso, previo a realizar dicha comparacion, es de gran relevancia realizar una serie de
cuestionamientos sobre la forma en la que la “balanza de la justicia”®, si hablamos en
términos netamente retributivos, podria llegar a verse restablecida, teniendo en cuenta:, al
hablar del tipo penal “secuestro extorsivo”’°, que se encuentra ubicado en el Titulo 111 del
CP, el cual trata las conductas que atentan contra “la libertad individual y otras garantias™’*;
el delito de genocidio!’? que sanciona conductas que afecten “la vida y la integridad

173

personal”; el delito de reclutamiento ilicito*’®, que protege a “personas y bienes protegidos

por el derecho internacional humanitario”.

De lo anterior es necesario cuestionar ¢cuales serian los métodos mediante los cuales es
posible proporcionar el dafio causado con la sancion a asignar? Hablando desde un punto de
vista netamente retributivol’, en el primero de los ejemplos es posible utilizar un castigo,
sin pensar en que puede ser casi talional, la respuesta al interrogante planteado seria
I6gicamente la posibilidad de que la sancidn sea la privacion de la libertad en establecimiento

carcelario, en dénde la medida de la sancion se encuentra indicada en el tipo penal.

189 Duran Migliardi, Mario. (2011). teorias absolutas de la pena: origen y fundamentos: conceptos y criticas
fundamentales a la teoria de la retribucion moral de immanuel kant a propdésito del neo-retribucionismo y del
neo-proporcionalismo en el derecho penal actual. Revista  de filosofia, 67, 123-
144. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-43602011000100009

170 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 169

171 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Titulo 111

172 Codigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 101

173 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 162

174 Duran Migliardi, Mario. (2011). teorias absolutas de la pena: origen y fundamentos: conceptos y criticas
fundamentales a la teoria de la retribucion moral de immanuel kant a proposito del neo-retribucionismo y del
neo-proporcionalismo en el derecho penal actual. Revista  de filosofia, 67, 123-
144. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-43602011000100009
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En todo caso, tanto para el segundo como para el tercer ejemplo, desde un punto de vista
talional, no es posible plantear una sancion que compense el dafio causado por conductas
como el genocidio o el reclutamiento ilicito; estos bienes juridicos protegidos responden, no
solo a la proteccién a grupos que pueden ser objeto de violencia sistematica por la sola
justificacion de pertenecer al mismo, para el caso del genocidio; como la proteccion a los
menores de edad en contextos de conflicto que otorga, tanto el derecho interno como el

derecho internacional.

Entonces, sobre las retenciones ilegales y el bien juridico libertad individual, es relevante

175 ‘mediante el

mencionar que estas se llevaron a cabo en un contexto de conflicto armado
cual, quienes eran victimas del mismo, lo eran, entre otras razones, por intereses politicos.
Es posible decir que, la practica conocida como “pesca milagrosa™'’® constituye una

instrumentalizacion’” de las personas que fueron secuestradas en este periodo de tiempo, y

175 pizarro, N. B. El significado de la pena en el marco de un proceso de paz. Citando a Pawlik, en:
Byrd/Hruschka/Joerden (eds.), Jahrbuch fur Recht und Ethik, tomo 19, 2011, p. 269; el mismo, Das Unrecht
des Biirgers, 2012, pp. 99 ss., especialmente 104 s. Indica que: “(...) se entiende que la estabilidad del
ordenamiento juridico es una condicion previa para el desarrollo de la libertad individual, esto es, de la
“persona’. Esta estabilidad, o bien, este estado de “normalidad” puede ser creado por medio del vinculo
juridico. En un ordenamiento juridico liberal este vinculo juridico se produce a partir de la motivacion de los
destinatarios de las normas (...)” Pg. 467. En lo referente a las acciones que el Estado llevo a cabo ver: Fiscalia
General de la Nacion (2019) “Fiscalia presenta el informe de las rentas criminales de las desmovilizadas Farc
y el recuento historico de la victimizacion a lideres sociales por parte de agentes del Estado”. Recuperado de:
fiscalia.gov.co/colombia/noticias/fiscalia-presenta-el-informe-de-las-rentas-criminales-de-las-desmovilizadas-
farc-y-el-recuento-historico-de-la-victimizacion-a-lideres-sociales-por-parte-de-agentes-del-estado/. En este
informe, también se hace referencia a: “en los secuestros extorsivos, la Fiscalia logrd establecer que, entre los
afios 1996 y 2012, el total de los pagos fue de tres billones seiscientos veinticinco mil seiscientos ocho millones
doscientos noventa y siete mil doscientos cincuenta pesos ($3.625.608.297.250), que equivalen a mil doscientos
treinta y tres millones ochocientos noventa y ocho mil (US$1.233.898.000) dolares (...)”

176 Mauricio Rubio, 2003. "Del Rapto A La Pesca Milagrosa Breve Historia Del Secuestro En
Colombia,” Documentos CEDE 002262, Universidad de los Andes - CEDE. Se indica que: “Se llama 'pesca
milagrosa'. Es la nueva modalidad del Eln y las Farc para realizar retenciones masivas como las ocurridas el
pasado fin de semana con los retenes que instal6 en la via al Llano y la Troncal del Oriente, que comunica el
interior del pais con la Costa”. El Tiempo, Marzo 29 de 1998. Hasta ese aiio (1998) en el archivo electronico
de EIl Tiempo, disponible desde 1990, no aparece ningln caso relacionado con secuestro con la denominacion
de “pesca milagrosa”.

17 Oviedo-Cordoba, M. & Quintero-Mejia, M. (2014). El secuestro: una fractura en la identidad narrativa.
Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, 12 (1), pp. 339-353.
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esto va mucho mas all& del simple hecho de haber perdido la libertad, sino que también se
convierten en moneda de “canje o intercambio humanitario™®, como se llamo6 en su

momento.

Con lo anterior, se quiere indicar que, el desarrollo de la conducta de retencion ilegal, ademas
de afectar el bien juridico libertad individual, que por un lado generaba un dafio psicoldgico
en el secuestrado y una zozobra para las familias, quienes debian esperar a ver nuevas noticias

179

de sus familiares*”, por otro lado, este grupo insurgente también tenia la oportunidad de

apoderarse de territorio colombiano®® y a su vez decidir el destino de las personas que

181

habitaban en esos territorios*°*, era también un signo de debilidad del Estado.

Ahora bien, sobre el segundo ejemplo, aquel que gira en torno al genocidio, tal y como se
mencion0 en parrafos precedentes, existe una diferenciacion tedrica entre el concepto de
genocidio propiamente tal, en contraposicion con homicidios multiples Ilevados a cabo en el

marco del conflicto armado!®?.

178 Oviedo-Cordoba, M. & Quintero-Mejia, M. (2014). El secuestro: una fractura en la identidad narrativa.
Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, 12 (1), pp. 339-353. Citando a: Jara, A.
(2010). EI mundo al revés. Mas que sobrevivir al secuestro. Bogota, D. C.: Grupo Editorial Norma.

179 Arbeldez Méndez, M. (2019) El Tiempo. Las familias de los secuestrados que no volvieron adn esperan
respuestas.  Extraido  de:  https://www.eltiempo.com/justicia/jep-colombia/que-piensan-familiares-de-
secuestrados-que-no-volvieron-de-las-farc-y-la-jep-338094. También en: EIl Espectador. Colombia en
Transicion (2019) “Ya son 89 victimas acreditadas en el caso 001 de la JEP” Extraido de:
https://www.elespectador.com/colombia2020/justicia/jep/ya-son-89-victimas-acreditadas-en-el-caso-001-de-
la-jep-articulo-857670

180 Human Rights Watch. (2020) “Los guerrilleros son la policia”. Extraido de:
https://www.hrw.org/es/report/2020/01/22/los-guerrilleros-son-la-policia/control-social-y-graves-abusos-por-
parte-de-grupos

181 Cadavid, E. (2010). Historia de la Guerrilla en Colombia. Recuperado el, 7. El autor explica que: “(...) en
donde consiguié niveles amplios de dominio, depredo sin piedad los recursos locales y regionales (...) los
ingresos de la guerrilla, incluyeron el secuestro, que constituyo la cuarta parte de los mismos hasta mediados
del 2002, y que fue la principal forma de accién predatoria de la insurgencia sobre la sociedad y la economia
formal (...)".

182 Dfaz, O. H. (2006). Aproximaciones al concepto de Genocidio en Colombia. Dialogos de saberes, (25),
315-334.
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Lo que llama la atencion de esta diferencia es que, en Colombia, es posible utilizar una figura
que no es reconocida a nivel internacional llamada “genocidio contra grupo politico™®, en
donde gracias a los asesinatos realizados a los miembros de la Union Patridtica, la “(...)
Unidad para la Reparacion de las Victimas ha reconocido a la UP como sujeto colectivo de

reparacion (...)"8*

Antecedente que no sélo afecto la confianza del grupo insurgente en el Gobierno Nacional,
sino que puso en entredicho su capacidad para protegerlos como civiles que, en uso de sus

derechos, deseaban participar politicamente como un grupo organizado.

Por otra parte, en lo que respecta al ejemplo del reclutamiento de nifios y nifias en el marco
del conflicto. Esta es una conducta que involucra en si misma una serie de violencias en
contra de la integridad fisica y psicoldgica de sujetos de especial proteccion por parte del

Estado®®®

Para este Gltimo ejemplo es importante realizar el cuestionamiento sobre la forma en la que
posiblemente podria sancionarse a quienes reclutaban a estos menores para la causa
revolucionaria. Cuando se tiene una agresion a un determinado bien juridico que al interior
del sujeto genera diversos efectos, la medida de la sancion, para lograr reconstruir el tejido

social dafiado, debe estar abierta a diversificarse para solucionar el conflicto.

183 Diaz, O. H. (2006). Aproximaciones al concepto de Genocidio en Colombia. Dialogos de saberes, (25),
315-334.

184 Jurisdiccion Especial para la Paz. (2019). “JEP abre caso 06: Victimizacion de miembros de la Unidén
Patriotica”. Extraido de: https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/JEP-abre-el-caso-06---Victimizacion-
de-miembros--de-la-Union-Patriotica-.aspx

185 Jurisdiccion Especial para la Paz. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas. Auto No. 29 del 01 de marzo de 2019. Avoca conocimiento Caso
007
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Es por esto que la posibilidad de optar por una pena basada en la retribucion pura®®®, puede
no ser viable, y de igual forma un modelo punitivo incapacitador'®’, que prive del derecho a
la libertad del exguerrillero, puede quedarse en la historia, no como una solucién, sino como

una respuesta incompleta.

Esto es lo que permite entender la necesidad y la existencia del Acuerdo de Paz. Tal y como
se mencion0 previamente, la creacion de un acuerdo politico que permita la flexibilizacion
del sistema penal, a su vez, permite el desarrollo de métodos complejos, pero méas completos,
para enfrentar décadas de violencia y de la violacion sistematica de DD. HH a la poblacion

civil no combatientee8,

3. Finde la sancion, analisis comparativo desde ambos sistemas

Luego de hacer una breve mencidn sobre las complejidades que se deben tener en cuenta al
momento de asignar una sancion a crimenes cometidos en tiempos de conflicto armado, actos
gue no son objeto de ninguna amnistia y que haciendo uso de la metodologia de priorizacion
de conductas graves deben ser investigados por el Estado, es momento de realizar una
comparacion sobre los fines de la pena y modelos punitivos aplicado a los ejemplos

especificos abordados en los parrafos precedentes.

Para el caso del ejemplo que gira en torno a las desapariciones forzadas, el mismo ha sido

tratado mediante el macrocaso 001, y en él se han llevado a cabo versiones libres, que pueden

186 Sin tener en cuenta el hecho de que, segln la teoria de Kant, es necesario que la sancidn impuesta no responda
a fines utilitaristas y que es necesario que el sistema penal respete la dignidad humana que al criminal también
le pertenece.

187 Cid Moliné, J. (2009), La eleccion del castigo, Barcelona, Bosch, pp.33-34

188 Goldman, R. K. (2000). Derecho internacional humanitario y actores no gubernamentales. pensamiento
juridico, (13).
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ser colectivas o individuales'®®, ante la sala de reconocimiento de la JEP en donde se debera
reconocer responsabilidad sobre los hechos objeto de estudio para tener la posibilidad de
acceder a los beneficios consagrados en el acuerdo y mencionados en el segundo capitulo de

esta monografia.

De lo contrario, serd menester de la JEP, iniciar un proceso contencioso mediante el cual, las
partes debatiran las situaciones especificas de cada caso en la Unidad de Investigacion y
Acusacion, la cual, se encarga de llevar a cabo las investigaciones a las que hubiere lugar

para quienes no reconozcan la verdad®.

Desde el punto de vista del sistema penal ordinario®* es territorio conocido, en el sentido en
el que, al ser el sistema vigente en Colombia, es posible identificar tanto la conducta punible
descrita por la norma penal, como la sancion que a ella corresponde, por lo tanto, se encuentra
consagrada en el CP como “secuestro extorsivo”, cuya sancion indica que:, “(...) incurrird
en prision de trescientos veinte (320) a quinientos cuatro (504) meses y multa de dos mil
seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (2.666.66) a seis mil (6.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes (...)"*%?, esto quiere decir, que desde el punto de vista del sistema
ordinario, a quien fuese condenado en estas condiciones, le corresponde una pena privativa

de la libertad de, maximo 42 afos, esto sin tener en cuenta la cuantia de la multa.

Para el “genocidio”, la sancion seria: “(...) incurrira en prision de cuatrocientos ochenta
meses (480) a seiscientos meses (600); en multa de dos mil seiscientos sesenta y seis mil

punto sesenta y seis (2.666,66) a quince mil (15.000) salarios minimos mensuales legales

189 Caracol Radio (2019) “Las preguntas que formuld la JEP a las ex farc sobre el caso de secuestro”. Extraido
de: https://caracol.com.co/radio/2019/09/26/judicial/1569509297 743710.html

190 Acto Legislativo 01 del 2017. Articulo Transitorio 7°.

191 Codigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000; Codigo de Procedimiento Penal. Ley 906 del 2004

192 Cédigo Penal Colombiano. Ley 599 del 2000. Articulo 169
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vigentes y en interdiccion de derechos y funciones publicas de doscientos cuarenta (240) a
trescientos sesenta (360) meses (...)”, esto sin tener en cuenta los agravantes a los que hubiera

lugar, la sancion seria de 50 afios.

Y finalmente para el reclutamiento de menores la sancion es la siguiente: ““(...) incurrird en
prision de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses y multa de ochocientos (800) a
mil quinientos (1500) salarios minimos legales mensuales vigentes (...)”, es decir, una

sancién de 15 afos.

Asi las cosas, sera posible indicar que la l6gica que opera en este panorama, en donde se
aplicaria el CPP, se llevaria a cabo como cualquier otro proceso penal en donde, a pesar de
que la sancién sea cuantitativamente mayor, también aplicaria para estos casos todas las

falencias!® con las que cuenta el sistema.

Es entonces en donde, a pesar de que el sistema ordinario, ofrece un grado de flexibilizacion
al permitir modelos punitivos como el proporcionalistal®, rehabilitador®,
restaurador/reparador*® e incapacitador®’, mediante los cuales existe la posibilidad de que

el juez asigne sanciones diferentes a las privativas de la libertad, podriamos decir que los

198 Aristizabal, D. M. B., Jaramillo, A. G., Gallego, M. M., & Vargas, V. H. O. (2017). Diagndstico del sistema
penal acusatorio en Colombia. Acta sociolégica, 72, 71-94.

194 Matus, J. P. (1997). Penas privativas de derechos. Cid, J./Larrauri, E.: Penas alternativas a la prision,
Barcelona: Bosch, 119-141.

195 vvarona Gomez, Daniel (2013). “La Légica del sistema punitivo: Modelos punitivos”. Universitat Oberta de
Catalunya. Recuperado de:
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/75430/2/Penolog%C3%ADa_M%C3%B3dulo%203_
La%201%C3%B3gica%20del%20sistema%20punitivo%3B%20modelos%20punitivos.pdf

196 patifio Mariaca, D. M., & Ruiz Gutiérrez, A. M. (2015). La justicia restaurativa: un modelo comunitarista
de resolucion de conflictos. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 45(122), 213-255. También
en: Varona G. Daniel. “La ldgica del sistema punitivo: modelos punitivos”. Extraido de:
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/75430/2/Penolog%C3%ADa_M%C3%B3dulo%203_
La%201%C3%B3gica%20del%20sistema%20punitivo%3B%20modelos%20punitivos.pdf

197 Cid Moliné, J. (2009), La eleccion del castigo, Barcelona, Bosch, pp.33-34
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fines de las penas estudiados en el capitulo I, desviarian un poco la atencion del

restablecimiento de los derechos de las victimas al concentrarse en el guerrillero.

Esto es asi debido a que la gravedad de los crimenes cometidos es de un nivel que excede al
proceso penal ordinario. Una de las falencias que impide la aplicacion de estas férmulas
alternativas es la de la situacion de las carceles en Colombia, situacion que ha sido estudiada
por la Corte Constitucional y esta Gltima ha indicado en reiteradas decisiones®®, que la
situacion de las carceles puede llegar a afectar la dignidad humana de los excombatientes, lo
cual podria ser tomado como una agresion en si misma al no respetar al otro como ser humano

y asi lograr agudizar el conflicto.

Otro de los problemas, relevantes para el tema de esta monografia, se encuentra en la cultura
punitivista’®®, mediante la cual, no ha sido posible la aplicacion exitosa de los mecanismos
alternativos que tienden a buscar sanciones diferentes a las privativas de la libertad en
establecimiento carcelario, las cuales fueron expuestas en el capitulo I, a pesar de encontrarse
formalmente integradas en las normas penales del sistema ordinario®; es asi como el sistema
ordinario, en el afan de lograr ante la sociedad castigos que podrian ser interpretados como
ejemplificantes, puede no ser consciente de la oportunidad que, por ejemplo, la justicia

restaurativa y el intento por la rehabilitacion del excombatiente, puede significar para el

198 Aristizabal, D. M. B., Jaramillo, A. G., Gallego, M. M., & Vargas, V. H. O. (2017). Diagndstico del sistema
penal acusatorio en Colombia. Acta socioldgica, 72, 71-94. Indicando que: “aun cuando las prisiones
colombianas han estadosobrepobladas desde su origen, en 1998 la Corte Constitucional expresé en una de sus
decisiones, que la situacion de vulneracién de derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad
en Colombia era masiva, diagnéstico que luego sostuvo en otra sentencia en el afio de 2013 y de modo
mas reciente en una de 2015” Citando a la Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-388 del 28 de junio
de 2013. MP. Maria Victoria Calle Correa. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T- 762 del 16 de
diciembre de 2015. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado

19 Aristizabal, D. M. B., Jaramillo, A. G., Gallego, M. M., & Vargas, V. H. O. (2017). Diagndstico del sistema
penal acusatorio en Colombia. Acta socioldgica, 72, 71-94

200 Aristizabal, D. M. B., Jaramillo, A. G., Gallego, M. M., & Vargas, V. H. O. (2017). Diagnéstico del sistema
penal acusatorio en Colombia. Acta socioldgica, 72, 71-94
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restablecimiento de los derechos de las victimas del conflicto, mientras que si se escoge la
opcion de la privacion de la libertad, sin verdad y participacion de las victimas, el tejido

social no podria llegar a ser restablecido®:.

Ante un predicamento que se basa en fallas estructurales del sistema existente, es posible
entender y justificar la existencia de un tribunal independiente, que podriamos decir que toma
Unicamente los supuestos positivos que ya existen en la ley colombiana y abre la puerta a una
flexibilidad que permite que el Estado cuide de los derechos de las victimas y a su vez permita

la resocializacion de los excombatientes.

Como fue posible explicar en el capitulo II, la JTr aplicada mediante “perdones
responsabilizantes™?®?, a pesar de la sustanciosa diferencia en términos de cuantia de las
sanciones privativas de la libertad, en dénde, para la JEP, quien acudiendo a ella no aporte
plena verdad o acepte plena responsabilidad, puede llegar a tener de 5 a 8 afios de una sancion
privativa de la libertad, lo cierto es que, para las victimas, tiene una mayor importancia saber

qué pasd con sus familiares desaparecidos?®,

El proceso que propone la JEP y su autonomia, permiten el uso simultaneo de los modelos
punitivos estudiados en el capitulo I. Esto es, porque permite por un lado: que quienes se

acojan a los beneficios ofrecidos, tienen la posibilidad de que su sancién consista en una

201 Castro, M. C. (2001) Del ideal y el goce: légicas de la subjetividad en la via guerrillera y avatares en el
paso a la vida civil. Psicologia Social. Universidad Nacional de Colombia, Bogota. ISBN 9588063086

202 gaffon, M. P., & Uprimny, R. (2006). Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia, 132.
Cuadro 1 “Procesos transicionales segln el contenido de la formula de transicion adoptada”. Pg. 23

203 Sobre el particular es posible realizar una apreciacion, no desde el punto de vista juridico, sino desde el punto
de vista psicolégico, es decir, el proceso que cada una de las victimas sigue para abarcar el proceso de duelo y
la posibilidad de llevar a cabo los ritos que permitan que los desaparecidos descansen “en paz”. Parafraseando
a Zorio Labrador, S. M. (2013). El dolor por un muerto-vivo una lectura freudiana del duelo en la desaparicion
forzada. Escuela de Estudios en Psicoanalisis y Cultura.
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restriccion de otros derechos?®, esto como aplicacion de un modelo restaurador/reparador,
siempre y cuando cumplan con su obligacion de rendir cuentas ante la JEP, contando a las
victimas la verdad; una vez que terminen de acudir a estas audiencias colectivas para rendir
version libre, seré posible iniciar el proceso de reintegro a la sociedad, proceso en el que se

realiza la verdadera transicion de los excombatientes a la legalidad®®.

Por otro lado, tanto para el caso de las sanciones alternativas como ordinarias, se puede
observar una manifestacion del modelo incapacitador, en la medida en que estas se
encuentran justificadas “(...) en el régimen de condicionalidad de acceso al componente de

justicia (...)"°.

Asimismo, es posible observar la materializacion del modelo proporcionalista en la medida
en que las sanciones impuestas a los excombatientes seran menores, toda vez que estos se
encuentren dispuestos a garantizarles a las victimas, respuestas sobre estas conductas
cometidas en el marco del conflicto y asi mismo, al hacer la transicion a la legalidad, tener

la posibilidad de garantizar la no repeticion.

En resumen, sobre los fines de las penas, después del estudio realizado en el capitulo Il 'y
entender la relevancia de la JRe en los procesos de transicion, es posible afirmar que las

sanciones propias de la JEP?, le van a permitir a los jueces del caso crear diversas formas

204 Esto en concordancia con el articulo 217 de la Ley 1957 de 2019, revisada por la Sentencia C-018 del 15 de
agosto de 2018. MP. Antonio José Lizarazo Ocampo: “(...) tendran una efectiva restriccién de derechos, esto
es, no podran movilizarse libremente y deberan desarrollar un proyecto restaurativo autorizado por la JEP,
después de haber permitido la participacion activa de las victimas (...)”

205 Forero Rueda, S. (2019). “Los tres productos mas taquilleros de los excombatientes de las Farc”. Extraido
de: https://www.elespectador.com/colombia2020/pais/los-tres-productos-mas-taquilleros-de-los-
excombatientes-de-las-farc-articulo-857922

208Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-018 del 15 de agosto de 2018. MP. Antonio José Lizarazo
Ocampo

207 Acuerdo de Paz 5. 1. 2. #60 inc. 2, 3y 4
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de construccién de memoria y de otorgar justicia a las victimas del conflicto, sin olvidar que
la funcion retributiva®® de la pena sigue presente para las sanciones alternativas y que
adicionalmente, la JEP, no sustituye por completo la posibilidad de que el sistema ordinario
castigue a quienes pertenezcan a las disidencias, porque asi como la JTr cuenta con
“incentivos atractivos™?®®, también proscribe cualquier comportamiento que tenga la

virtualidad de poner en peligro el acuerdo por parte de los excombatientes.

208 Acuerdo de Paz 5. 1. 2 #60 inc. 5
209 Ruti G., T., & Cleves, t. d. (2017). Justicia Transicional. Bogota: Universidad Externado de Colombia
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CONCLUSIONES
Ahora bien, gracias al desarrollo de las ideas principales de esta monografia, las cuales se
concretan en que tanto el sistema penal ordinario, como el sistema de justicia transicional
usado por la JEP, a pesar de ser presentados como sistemas paralelos, excluyentes entre si,
tienen de hecho la virtualidad de complementarse el uno con el otro; y que las falencias con
las que cuenta el sistema penal ordinario para hacerle frente a los crimenes cometidos durante
el conflicto con las FARC-EP pueden ser subsanadas con la existencia del tribunal

especializado.

De lo anterior, es posible concluir que el sistema penal ordinario consagra una variedad de
situaciones que permiten abordar la criminalidad desde diferentes puntos de vista, debido a
que el articulo 3y 4 del Codigo Penal Colombiano, abre la puerta para que el juez tome una

determinacion dependiendo de los ingredientes del caso concreto.

Asimismo, se hace necesario resaltar el hecho de que, si bien es cierto que las sanciones
asignadas por el codigo penal a las conductas delictivas pueden ser mucho mayores a
conductas atroces cometidas en el conflicto armado, estas pueden no ser una opcion cuando
lo que se desea es solucionar un conflicto de forma integral, es decir, teniendo en cuenta
aquellos factores que dieron lugar a dichas conductas delictivas y reconstruir entre los actores

del conflicto, lo ocurrido durante esta lamentable época.

Otro de los puntos interesantes analizados durante este escrito fue el de observar como
nuestras normas penales ordinarias, tanto sustanciales, como procesales, cuentan con reglas
basicas o principios que debe tener en cuenta el juez del caso como las de la proporcionalidad

entre el dafio causado y la medida de la sancidn. Situacion que, a pesar de ser legitima, puede
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ser de dificil aplicacion teniendo en cuenta la cultura punitivista de la que se hablé en parrafos

precedentes.

Por lo mismo es que, desde la expedicion del CPP, las penas en el sistema colombiano
también tienen la virtualidad de buscar un acercamiento entre victima y victimario, haciendo
uso de los lineamientos de la justicia restaurativa, mediante el reconocimiento de
indemnizaciones o acciones encaminadas a resarcir el dafio causado a la victima. Asi es como
el sistema penal colombiano ordinario trata de hacer uso de los diferentes modelos punitivos,
para asi lograr que, en cada caso concreto, la sancion se adecue al castigo que le permita al
criminal reintegrarse a la sociedad y a su vez dar a la victima la sensacion de que se han

restablecido sus derechos y de que el criminal no podréa agredir bienes juridicos ajenos.

Ahora bien, se logro estudiar como desde el anélisis conceptual de las caracteristicas de la
justicia transicional, es posible indicar a priori que este puede encontrarse en desventaja
frente a las sanciones impuestas por el sistema penal ordinario??; por esta razon es que las
investigaciones doctrinales al respecto han coincidido en que la misma se encuentra disefiada
para enfrentar situaciones de anormalidad, como lo son los crimenes cometidos en contextos

de un conflicto armado interno.

Incluso, la historia nos ha demostrado que el hecho de que un grupo guerrillero permanezca
en una lucha prolongada contra el Estado, unicamente logra que este evolucione sus tacticas
de combate, tal y como estadisticamente observo la Fiscalia General de la Nacion sobre la

variacion en las tasas de secuestro. Gracias a que este es un conflicto politico, salvo que exista

210 Caldas, L. (2016) Aproximacion a los problemas fundamentales de la justicia transicional. Especial énfasis
en las sanciones imponibles en el marco de la jurisdiccion especial para la paz, XXXVII, Derecho Penal Y
Criminologia, 102, 105-120, 111
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una parte que logre vencer a la otra, es necesario que se lleven a cabo acuerdos politicos que

logren dirimir el conflicto.

Por lo tanto, desde enfoque se puede entender que ésta se encuentra disefiada para afrontar
situaciones complejas, que implican problematicas no sélo a nivel de los casos concretos de
quienes han sido victimas del conflicto, sino que otorga oportunidades de generar cambios a

nivel estructural.

Estos cambios a nivel estructural pueden verse reflejados en la posibilidad que este proceso
de paz del Gobierno Colombiano con la guerrilla FARC-EP permitiera la creaciéon de un
tribunal especializado, permite una autonomia mas que necesaria para abordar este tipo

especial de criminalidad, con plena conciencia sobre las falencias del sistema ordinario.

Es asi como se hace posible garantizar la correcta atencion, tal y como se observo en el
analisis del caso 001, en donde familias que llevan décadas en busca de noticias sobre sus
familiares desaparecidos, y que, a pesar de los esfuerzos del sistema ordinario, sélo hasta la
creacion del tribunal especializado fue posible iniciar la construccién de lo ocurrido y tomar

determinaciones al respecto.

Haciendo uso de las politicas desarrolladas por la justicia transicional es posible respetar a
toda costa la dignidad, tanto de las victimas, quienes lograran entender la verdad de lo
ocurrido durante décadas de conflicto, como de aquellos excombatientes que se acojan al
tribunal especializado y aporten verdad, quienes tendran la posibilidad de reintegrarse a la

sociedad, participar en proyectos productivos que faciliten su transicion a la legalidad.

Parte de los acuerdos de paz firmados en el afio 2016, en donde se crea una jurisdiccion

especial que se encarga no solo de esclarecer la verdad sobre esta eépoca de conflicto, también
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se asigna la posibilidad de imponer sanciones simbdlicas, a las que el Estado colombiano
accede en pro de conseguir y garantizar un conocimiento de lo ocurrido a futuras
generaciones, para que estas puedan lograr que se materialice el fin Gltimo de estos procesos

y este es el de la no repeticion.

Aquella metodologia que tiene como paradigma fundamental abordar este tipo de
criminalidad desde el logro de la construccion de verdad historica y de acercamiento entre
las partes, permite una vision mas amplia del panorama y de las dindmicas que deben cambiar

para solucionar los problemas estructurales que llevaron al pais al conflicto en primer lugar.

Finalmente, tal y como se ha venido advirtiendo, cuando se habla de problemas estructurales,
cabe anotar que este momento de coyuntura permite reevaluar la actividad de las instituciones
e indica al Gobierno Central la importancia de reforzarlas en todo el territorio para evitar la
repeticion de violaciones sistematicas de derechos humanos sin una presencia estatal que de

seguridad a la ciudadania de la vigencia del ordenamiento juridico.

En cualquier caso, desde un punto de vista objetivo, la pena privativa de la libertad, tanto en
el sistema penal ordinario, como en contextos de JTr, no es la Unica solucion a la
criminalidad. Mas aun, se recalca la importancia de que, en el caso objeto de estudio de esta
monografia, se prefiera el uso de los mecanismos propuestos por el Acuerdo como una
oportunidad para desmantelar a una de las guerrillas mas antiguas de Latinoamerica y de
construir espacios de dialogo, y aun cuando puede no ser un procedimiento expedito, es la

estrategia que tiene una mayor posibilidad de restaurar el tejido social del pais.
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