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Sandra Marisol Rincén Arcos

Resumen

La imposicién de la pena como poder punitivo de los estados, tiene una finalidad, en aras
de consolidar la democracia o la convivencia pacifica dentro de cada sociedad. En Colombia, con
la suscripcion del Acuerdo final de paz, se pretende terminar el conflicto armado interno que por
mas de cinco décadas ha ocasionado graves violaciones al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, asi mismo, busca garantizar los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion.

Las penas que se encuentran previstas dentro del Acuerdo Final y que, actualmente son
objeto de debate en el Congreso previo a la expedicion de la Ley Estatutaria que regule la materia,
pretenden restablecer el orden juridico e institucional, consolidar la democracia y dar cabal
cumplimiento a las obligaciones internacionales en la lucha contra la impunidad y la garantia y
proteccion de los derechos humanos.

Para lograr en Colombia, la consolidacion de la paz y la reconstruccion de los tejidos
sociales quebrantados, debe acudirse a instrumentos excepcionales de la justicia transicional. La
pena, es por lo tanto una de las herramientas que se ha incorporado dentro de la Justicia Especial
para la Paz, con el fin de prevenir la comision nuevamente de hechos que puedan constituirse como
graves violaciones a los derechos humanos, asi como, herramienta para restaurar y reparar el dafio
causado a las victimas con ocasion del conflicto armado y guardar la debida observancia a los
tratados internacionales que obligan al estado a respetar, proteger y garantizar los derechos

humanos.

Palabras Claves: La pena, la paz, Derechos de las victimas, Derechos humanos,

Impunidad, Justicia Transicional.
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Abstract

The imposition of punishment as punitive power of the states, has a purpose, for the sake of
consolidating democracy or peaceful coexistence within each society. In Colombia, with the signing of the
final Peace Agreement, the aim is to end the internal armed conflict that for more than five decades has
caused serious violations of International Human Rights Law and International Humanitarian Law, and
seeks to guarantee the rights of the victims to the truth, justice, reparation and guarantees of non-repetition.

The penalties that are foreseen in the Final Agreement and that are currently under discussion in
the Congress prior to the issuance of the Statutory Law that regulates the matter, are intended to restore the
legal and institutional order, consolidate democracy and fully comply with international obligations in the
fight against impunity and the guarantee and protection of human rights.

To achieve in Colombia, the consolidation of peace and the reconstruction of the broken social
fabric, we must turn to exceptional instruments of transitional justice. The penalty is therefore one of the
tools that has been incorporated into the Special Justice for Peace, in order to prevent the commission of
events that could constitute serious human rights violations, as well as a tool for restore and repair the
damage caused to victims during the armed conflict and keep due observance of international treaties that

oblige the state to respect, protect and guarantee human rights.

Key Words: Punishment, Peace, Victims Rights, Human Rights, Impunity, Transitional Justice.
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1. INTRODUCCION

A través de la historia, los estados han pretendido expiar los dafios causados con la
conducta ilicita ejecutada por un individuo, mediante la imposicion de una pena. Sin embargo, a
través del tiempo la forma de sancioén ha cambiado, el cuerpo del individuo ya no es el receptor
del reproche social, ahora recae en su derecho a la libertad, aunque, en el modelo de justicia
transicional el reproche social ha de realizarse teniendo en cuenta la reparacion del dafio que con
su conducta causo. Es asi que, algunos tedricos han pretendido enmarcar la funcion y el fin de la
pena dentro de diferentes teorias. En la busqueda de justificar la pena dentro de parametros de
necesidad o utilidad que, dependiendo del grado de desarrollo social en determinada comunidad,
puede recurrirse, bien a 1l modelo de retribucién o al modelo de prevencion.

En Colombia, después de haber padecido por varias décadas el conflicto armado
colombiano y atendiendo la necesidad de buscar la paz, no solo como ejercicio de un derecho, sino
como un deber de obligatorio cumplimiento (Costitucion Politica de Colombia, 1991), se ha
recurrido a la implementacion de un nuevo modelo de justicia penal, con miras a garantizar los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion, las garantias de no repeticién y la
terminacion del conflicto armado interno, mediante la adopcion de una justicia transicional. La
funcion de la pena, en este nuevo modelo de justicia, ha de ser el resultado del respeto y garantia
de los derechos de las victimas, el cumplimiento en las obligaciones internacionales contraidas por
el estado colombiano en la lucha contra la impunidad, la consolidacion de la paz y el
restablecimiento del orden juridico e institucional.

Hasta antes del acto legislativo 01 del afio 2012, se sostenia que el inico modelo de justicia
transicional en Colombia era el que se encontraba regulado por la ley 975 de 2005, que

reglamentaba el procedimiento para que los miembros de los grupos armados organizados que
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operaban al margen de la ley se reincorporaran a la vida civil y lograran cooperar para la efectiva
consecucion de la paz. No obstante, dentro del ordenamiento juridico colombiano, mucho antes de
la ley 975 de 2005, ya se habian promulgado multiples normas con el fin de solucionar los
conflictos pacificamente y buscar la restauracion a un dafio por medios menos penosos.

En Colombia, la busqueda de la paz ha sido una constante. Para el afio 1982, el gobierno
de Belisario Betancourt, llevé a cabo un proceso de paz avalado por la Constitucion de 1886,
debido a los enfrentamientos constantes entre el Estado y las diferentes guerrillas que operaban
para la época (Arias, 1993). En el periodo de gobierno del presidente Virgilio Barco, se emprende
una iniciativa politica, con el fin de consolidar la paz, permitiendo que el grupo guerrillero M-19
se reincorporara a la vida civil y se alcanzara la dejacion de armas, por parte de este. (Centro de
Memoria Paz y Reconciliacion, 2014)

El 9 de diciembre de 1990, durante el gobierno de Cesar Gaviria Trujillo, la Alianza
democratica M-19 obtuvo una votacion significativa en dichas elecciones lo que demostré que su
participacion en politica, después del desarme era una realidad. De los setenta constituyentes
elegidos, la Alianza Democratica (M-19) obtuvo diecinueve. En este historico proceso de
consolidacion de la democracia no estuvieron presentes, representantes del grupo guerrillero
FARC y ELN, lo que a futuro les permiti6 fortalecer su lucha en contra de los gobiernos de turno
(Gonyalons, 2017).

En el afo 1994 llega al poder el presidente Ernesto Samper Pizano, quien pretende
reestablecer con los grupos de guerrilla, una politica de paz, para poder superar los anteriores
intentos fallidos de consolidacion de la paz.

Posteriormente, con el gobierno del presidente Andrés Pastrana Borrero, se continud con

el legado que sus predecesores habian iniciado, en la lucha por alcanzar la tan anhelada paz y la
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terminacion del conflicto armado en Colombia. Su gobierno se abanderaba de la busqueda de la
paz, que, mediante una politica de didlogos con los miembros de la guerrilla de las FARC, en zonas
del pais que se encontraban dispuestas inicamente para esta finalidad, se pretendia consolidar estos
ideales historicos.

Asi mismo, el presidente Alvaro Uribe Vélez, adopto el programa de gobierno denominado
“seguridad democratica”, el cual, pretendia reestablecer el orden publico mediante el accionar
bélico contra los grupos guerrilleros, especialmente contra el grupo guerrillero de las FARC. Para
el ano 2005 se expide la ley 975 de 2005 denominada “Ley de Justicia y Paz” en la que se reconocio
ser promulgada para lograr fines politicos del grupo armado Autodefensas Unidas de Colombia,
sin embargo la legitimidad en la expedicion de esta ley, fue empaiiada por los diferentes escandalos
sobre la intervencién de los paramilitares en el congreso de la republica, con la llamada
“Parapolitica”, aunque en vigencia de esta norma se realizaron diferentes procesos de extradicion
de grandes comandantes paramilitares de las AUC y del Bloque Central Bolivar en el afio 2008
(Grajales, 2011).

Por su parte el Presidente Santos, aunando esfuerzos, logra consolidar un acuerdo, en el
que se pacta el fin del conflicto, otorgando concesiones en materia penal a fin de garantizar la
verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion en el marco de una Justicia
Especial de Paz, la cual, se encuentra disefiada para garantizar una correcta investigacion,
persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de aquellos que se encuentren responsables de las
graves violaciones en contra de los derechos humanos, ocurridos en Colombia a causa del conflicto
armado. (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 1998)

Dentro del Acuerdo Final, se tuvo en cuenta la posibilidad de aplicar penas alternativas a

quienes colaboren de forma efectiva en la Justicia Especial para la Paz. La individualizacion de la
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pena, en este escenario, ha sido concebida para lograr reestablecer los derechos de las victimas
conculcados, la terminacién del conflicto armado, el cumplimiento de las obligaciones
internacionales respecto de la lucha contra la impunidad y el restablecimiento del orden juridico,
politico y social. El sentido y el alcance actual se basan en la reconstruccion de la paz quebrantada
con el conflicto y el fortalecimiento de las instituciones del estado, lo que quiere decir, que con el
transcurrir del tiempo, ha desaparecido la concepcion de que en el cuerpo humano se purgan los
pecados, el suplicio ya no es el blanco del poder punitivo del estado como lo indica Foucault, sino
que, el fin ahora es, impedir que se causen los mismos dafios y evitar que otros los cometan
nuevamente. (Becaria, 2015)

La pena, ha sido empleada en todas las sociedades, como la facultad punitiva del estado,
contra quien comete una conducta ilicita, aunque en el caso en concreto, contiene connotaciones
mas de caracter social e institucional que de caracter penal.

Las diferentes teorias que justifican su imposicion, la identifican como una sancion para
quien decide atentar contra los bienes juridicos protegidos por el legislador, de ahi la importancia
de ésta en el marco de la justicia transicional adoptada en Colombia para la terminacion del
conflicto armado, la consolidacion de la paz y el restablecimiento del orden juridico e institucional
del estado.

Esta nueva forma de contemplar la pena en el ordenamiento juridico colombiano, es
impuesta como un medio para lograr los fines del estado, respecto del respeto y garantia de los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, la
superacion del conflicto armado interno, la lucha contra la impunidad y el fortalecimiento de los

tejidos sociales con el fin de lograr una convivencia pacifica.
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La pena, en el marco de la Justicia Especial para la Paz, es una herramienta para consolidar
la paz y restablecer el ordenamiento juridico e institucional, ya que es en ésta, donde se concreta
la posibilidad de que los sujetos infractores dejen las armas y se reincorporen a la vida civil, ya
que al otorgarseles grandes concesiones penales a cambio de colaborar en el esclarecimiento de
los hechos y en el reconocimiento de su responsabilidad, la pena adquiere un fin utilitario.

A lo largo de esta investigacion, realizaré una descripcion de la pena a través de los
diferentes procesos histéricos que ha presentado la sociedad. Asi mismo, tomaré en el desarrollo
de este trabajo, los fundamentos tedricos de César Becaria y Franz Von Liszt en lo que respecta a
la funcion y el fin de la pena, dentro del nuevo modelo de sancién penal adoptado en la Justicia
Especial para la Paz, por lo que permitira concluir que la misma, es una herramienta subsidiaria
para la consolidacion de la paz y el restablecimiento del orden juridico e institucional en Colombia.

De acuerdo a lo anteriormente sefialado se formula el Problema de investigacion, ya que la
implementacion y adopcion de diferentes instrumentos de caracter excepcional con el fin de
terminar con el conflicto armado en Colombia, implica que se organice un nuevo modelo de
justicia en materia penal, que cumpla con los estandares internaciones y las obligaciones por
Colombia contraidas en la lucha contra la impunidad, asi mismo que garantice los derechos de las
victimas y logre la consolidacion de la paz.

Por lo que es necesario plantear la siguiente pregunta de investigacion ;Cémo la pena,
puede ser una herramienta dentro de la Justicia Especial para la Paz, para consolidar la paz y
reestablecer el orden juridico e institucional en Colombia?

En cuanto a la metodologia utilizada, se ha recurrido a un tipo descriptivo e historico puesto
que, a través del tiempo, las sociedades han pretendido proteger los diferentes bienes juridicos,

mediante la imposicion de penas que logren castigar el mal cometido, sin embargo, las Naciones



La pena en la justicia especial para la paz como herramienta para consolidar la paz y restablecer el orden juridico e institucional

en Colombia.

14

Unidas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la jurisprudencia constitucional, y la
doctrina han realizado pronunciamientos respecto de las sanciones penales alternativas, en
procesos socio politicos de conflicto a paz, ya que la finalidad perseguida en este escenario no
corresponde a aquella que aparece en conflictos sociales corrientes. En cuanto al método de
investigacion, ha sido el analitico, donde a partir de diferentes posturas doctrinales se determin6
la funcién y fin de la pena, en el marco de transiciones de guerra a paz y el restablecimiento del
orden juridico e institucional de un estado, mediante la adopcion de la teoria relativa de la pena,
encaminada a la prevencion especial, con fundamento en el tedrico Franz Von Liszt.

Dentro del analisis de la Doctrina sobre el tema, se tomara como principal referente a Cesar
Becaria con su libro “De los delitos y de las Penas”, asi como a los tedricos Claus Roxin y el libro
“Problemas Basicos del Derecho Penal” Franz Von Liszt con su libro “La idea del Fin” y a Luigi
Ferrajoli y el libro “Prevencion y teoria de la pena”, asi como diversas posturas teodricas y
doctrinales que abordan la cuestion de la funcion y el fin de la pena en el derecho penal.

Teniendo en cuenta la herramienta adoptada en el presente trabajo de investigacion, como
documentos, doctrina, jurisprudencia, fue necesario, utilizar técnicas de recaudacion y analisis para
determinar si los mismos resultaban adecuados al momento de realizar los respectivos aportes
tedricos al presente trabajo, el enfoque empleado es mediante la adopcion de un concepto general
para aplicarse a un caso particular, se tomaron conceptos como la pena, justicia transicional, la paz
y se llevo al caso particular de la Justicia Especial para la Paz como modelo de justicia transicional
en Colombia y la funcién y el fin de la pena que en este nuevo modelo de justicia ha de adoptarse.

Las dificultades que se presentaron en el desarrollo de este trabajo fueron sobre todo en
encontrar material documental sobre la efectividad de la pena, en la Justicia Especial para la Paz,

toda vez que la misma atn no ha empezado a operar.
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2. LA PENA COMO RESPUESTA A LA COMISION DE UN DELITO A TRAVES
DE LA HISTORIA

A través de procesos historicos, la humanidad ha pretendido encausar la conducta humana
cuando ésta ha sido contraria a lo establecido en sus propias normas, su finalidad ha sido que el
infractor no vuelva a realizarla y que la sociedad en general no desee repetir tal acto, teniendo en
cuenta el castigo al que se ve expuesto quien decide cometer el hecho ilicito.

En la antigliedad, no se tenia claro la teoria del fin o de la funcién de la pena, sin embrago,
la lucha por mantener el equilibrio social, permitia que se llevaran a cabo actos publicos, que
purgaran la comision de una conducta no permitida o rechazada por el conglomerado social, ese
reproche, recaia entonces en el cuerpo del infractor, el temor a ser expuestos a tan vejaminosos
actos, conseguia que no se cometieran nuevamente tales hechos.

En la actualidad, las conductas que no son aceptables socialmente han sido descritas dentro
de un texto normativo como delitos, los cuales, dentro de su enunciado contienen el reproche de
determinada conducta ilicita y una sancion para quien la infrinja, como respuesta social, la cual
sera ejecutada por los Jueces en representacion del poder punitivo del estado.

2.1 Suplicio: el ius puniendi para quien comete un delito

En la época antigua, la llamada ley del Talion de “ojo por ojo, diente por diente” regia para
el afio 1700 A.C., en la antigua Mesopotamia, fue un intento de ley penal, aplicado a quienes
atentaran contra los bienes, propiedades y derechos de sus semejantes, estaos sujetos eran
acreedores de unas sanciones enunciadas por el rey en razon de su cercania con la divinidad (Caza,
2003).

En la antigua Roma, dentro del escrito de las XII Tablas, se encontraban la pena de muerte

como castigo y la ley del Talion, el delincuente debia sufrir el mismo dafio que habia causado con
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su conducta (Barrio, 1993). Por su parte, el Codigo de Mant (afio 200 A.C.), evidenciaba dos tipos
de muerte para los delincuentes: la simple, que se trataba del descabezamiento, y la muerte
calificada, ocasionada por golpes a palo, fuego, aplastamiento por los pies de un elefante, ahogo,
aceite hirviendo, ser cortado en trozos con navajas o ser desgarrado de sus extremidades
(Durkheim E. , 2016). Estas penas estaban previstas para los delitos mas graves. En caso de
conductas consideradas menos graves, las mutilaciones, otras clases de castigos corporales y las
multas, eran las apropiadas a imponerse. En este sentido el castigo era visto como justicia para
todos los hombres, pues ninguno era tan naturalmente virtuoso como para no padecerlo y el temor
al castigo era lo que no permitia que los hombres se abandonaran a sus placeres (Drama, 1883).

En la compilacion legislativa' Corpus Iuris Civilis de Justiniano, del afio 534, las sanciones
impuestas por delitos cometidos dependian de la persona infractora (Torres, 2009). Asi, eran
condenados a muerte, los esclavos, mientras que se imponian penas menos severas para libres,
militares y clérigos. Las penas de mutilaciones o amputaciones?, multas, azotes, confiscacion de
bienes, exclusion de derechos, eran aplicadas a las faltas menos graves y la pena de muerte para
las conductas mas ofensivas en contra el emperador, es decir para los declarados herejes, paganos
0 samaritanos, ya que atentaban contra el régimen imperial (Gonzalez, 1990).

Dentro de la compilacion que realizara Justiniano, se encontraron constituciones que
trataban sobre la pena preventiva y la duracion maxima de la misma dependiendo del proceso que
se adelantara, la carcel era la forma para garantizar el desarrollo del proceso, mas no era prevista
como una pena. Esta pena carcelaria no era concebida como en la actualidad, su finalidad no era

en materia penal sino, procesal, la pena preventiva para la época en que goberno Justiniano podria

" El Digesto o pandectas: Agrupaba la Jurisprudencia, Las institutas: Obra escrita para aprender el derecho.
2 Eran penas para determinados delitos en algunas ocasiones como pena subsidiaria de multa
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ser de hasta un afio, la reclusion tenia presente la separacion de sexos, no eran autorizadas las
carceles privadas, pues la facultad de encarcelar a una persona era del emperador y se les hacia
efectiva la ley del taliébn a quienes por cuenta propia atentaran contra el poder punitivo del
emperador o para quienes lo quisiera suplantar en esta labor.

El objeto del castigo sobre el que gira el poder punitivo del estado siempre fue, el cuerpo
humano. Michel Foucault lo identifica como el receptor del repudio general en aras de
salvaguardar el orden social y demostrar el poder del estado monarquico mediante un espectaculo
terrorista, degradante y ejemplarizante frente a la conducta desobediente que ultraja la autoridad
del soberano (Fraile, 1985).

Posteriormente, la edad media empieza a emerger como resultado de la caida del imperio
Romano y como un nuevo modelo de pensamiento racional. En este periodo de la historia se
experimentaron cambios ideoldgicos, y el modelo de castigo que hasta el momento imperaba no
fue la excepcion. Los castigos fisicos se encontraban vigentes, pero eran excepcionalmente
aplicados; la pena de muerte seguia siendo un castigo ejemplar y contundente para quienes
cometian delitos mayores. La reparacion del dafio a la victima aparece por primera vez en el texto
de las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio, ya que, quien negara el dafio causado lo pagaba
doblado. En este sentido la finalidad de la sancion punitiva estaba reservada a la reparacion del
dafio, cuando estuviera previsto.

Los hechos que amenazaban con la perturbacion de la paz merecian el mas alto repudio por
parte de la sociedad y del estado - la pena de muerte, la funcion de la pena debia ser retributiva. Es
asi como en la edad media, se encontraban vigentes dos corrientes diferentes de funciéon punitiva

de la sancion, ya que empezaba a contemplarse una forma diferente de castigar el delito, se
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vislumbraba una pequefia justicia restaurativa, sin embargo, la sangre de qui enes delinquian
seguia siendo el principal pago por su hecho, la retribucion, en su maximo esplendor.

En 1215 después de que el rey Juan de Inglaterra llamado “Juan sin Tierra”, llegara a
algunos acuerdos con los nobles de la época para poner limite al poder absoluto del rey, se da
nacimiento al que se conoce como el primer documento de origen constitucionalista: La Carta
Magna. Este documento consagraba los acuerdos que se lograron entre el Estado, la iglesia y los
demas miembros de Inglaterra, con el objetivo de poner fin al absolutismo monérquico y al logro
de una convivencia pacifica.

Dentro de la Carta se encuentran contemplados avances en el reconocimiento de los
derechos humanos, derechos a poder acudir a la administracion de justicia, al debido proceso, al
juez natural, que son entre otros el pilar fundamental del garantismo. En este documento se
manifestaba la existencia de un procomun, (Linebaugh, 2013) de donde se deriva el habeas corpus,
el juicio por jurado, el imperio legal y la prohibicion de la tortura. Las penas que se encontraban
consagradas dentro del texto eran basicamente pecuniarias y privativas de la libertad. Este poder
de sancionar se encontraba en cabeza de una persona investida de tal poder para ejercerlo. La carta
Magna, es por lo tanto un documento en el que se pretendid dar por terminados conflictos en los
que se encontraba inmerso Inglaterra, reconociendo derechos nunca antes pensados y la finalidad
del castigo se encuentra enmarcado por la funcion de retribucién que el mismo conlleva (Carta
Magna, 1215).

De este hito histérico emerge una nueva corriente ideologica en razon del individuo y sus

derechos.
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2.2 El humanismo como principio condicionante a la accién punitiva del estado

Con el iluminismo o ilustraciéon, aparecen grandes tedricos que aportan con su
conocimiento las principales corrientes de pensamiento contemporaneo. Se empieza a generar una
nueva forma de concepcion del mundo y de las ideas que lo gobiernan. Se replantea la legitimacion
del castigo como pena, la voluntad divina pasa a un segundo plano, y se da paso a los acuerdos
colectivos. Los castigos empiezan a verse como respuesta a la transgresion de los acuerdos
pactados, ya no se trata de una pena merecida, sino de una pena util. (Fraile, 1985)

Se empieza a evidenciar la proporcién del delito con la pena, emerge la humanidad de las
penas o en palabras de Montesquieu el justo medio, de tal forma que no todos los castigos tenian
caracter pecuniario o corporal (Montesquieu, 1906). La ideologia de penas proporcionales emerge
al no concebir el penalizar de igual forma dos delitos que ofendian desigualmente a la sociedad,
ya que, de ser asi, los individuos no encontrarian un limitante lo suficientemente fuerte para
cometer el mayor delito, cuando encuentran en este una mayor ventaja (Beccaria, 2015).

Para el afio 1764, aparece el sefior Cesar Becaria quien con la reflexiéon de que los actos
que emanen de la autoridad, de un hombre a otro hombre, que no sea derivado de la necesidad
absoluta sera un acto de tirania, evidenciando que la funcién punitiva del estado, debe ser guiada
por la voluntad del legislador como el responsable de decretar las penas por los delitos cometidos
y las mismas debian basarse en la voluntad general.

La pena, por tanto, no debia infligir un sufrimiento al individuo, ni deshacer el delito
cometido, el fin es, impedir al delincuente causar nuevos dafios a la comunidad® y disuadir a otros

individuos a su no realizacion®. La pena de muerte para entonces, tenia esa finalidad - la retribucién

3 Teoria de la prevencion especial
4 Teoria de la prevencion general
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a un castigo justo - imposibilitando al delincuente a reincidir en el hecho y de esta manera se
disuadia a otros individuos a cometer el mismo acto (Neuman, 2004).

Para Becaria la pena privativa de la libertad era viable mediante la emision de una
sentencia, y la carcel, era el instrumento para custodiar al individuo hasta ser declarado reo, por lo
tanto, su permanencia en ella debia ser minima y la pena debia ser lo menos dura posible (Beccaria,
2015). Este pensamiento transformador sobre la base del humanismo, opuesto al proceso
inquisitivo que predominaba en la época, se forjaba sobre una racionalidad de la ley y en la
proporcionalidad de las penas, lo que contribuye ampliamente a la ideologia proclamada en la
Revolucion Francesa. La que, a su vez, produjo un despliegue ideoldgico de dogmas de igualdad,
fraternidad y libertad, principios que fueron los precursores de la Declaracion Universal de los
derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (Fernandez, 1983).

En cuanto al Derecho Penal, la influencia de este nuevo pensamiento incide drasticamente
en el castigo, pues se adopta el principio de que la pena no debe ser publica, pero, los hechos y la
decision debian ser conocidos, la ejecucion penal debia estar en secreto, solo bastaba con saber
que el individuo se encontraba tras los muros cumpliendo la pena que serviria de ejemplo para los
otros individuos, poniendo punto final a los espectaculos publicos. La humanizacion del derecho
se materializa en este documento. (Focault, 2003)

Asi, la Declaracion Universal de los derechos del hombre y del ciudadano en su Articulo 5
consagra que la medida de los delitos es, el dafio que se cause a la nacion, conocido como el
principio de proporcionalidad (Becaria, 2015). El articulo 6, por su parte, consagra el Derecho a
la igualdad, de oportunidades (igualdad formal) y el trato desigual a los desiguales (igualdad
material), antes de esta premisa el sistema penitencial se regia como una respuesta a la desigualdad

ya sea porque las sanciones eran diferentes segtin la condicion del delincuente o porque los medios
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eran diferentes para ejecutar la misma pena (Garcia S. , 1991). Asi mismo, el principio de
legalidad, regula que las penas deben ser estrictas y necesarias, con fundamento en una ley previa
a la comision del delito y aplicada dentro del marco de la ley, y el articulo 9 contiene el principio
de inocencia, pilar fundamental del actual estado Social y Democratico de Derecho (Salazar,
2015).

Fue con la Revolucion Francesa y la promulgacion de la Declaracion Universal de los
derechos del hombre y del Ciudadano, que se empieza a ver al reo como un individuo dotado de
humanidad y por lo tanto la concepcién del castigo no se evidencia en el cuerpo humano como
objeto sobre el que recaia inicialmente el poder punitivo del estado, ahora, se priva al ser humano
de su derecho a la libertad, como castigo por el delito cometido.

Pese a los postulados de Cesar Becaria de no existir pena, sin una ley y una conducta que
violara explicitamente la norma, la penalidad encuentra una nueva corriente basada en identificar
la capacidad del individuo para realizar una conducta, sin tener en cuenta el hecho cometido, nace
el concepto de peligrosidad, entendida como la capacidad que puede tener una persona de pensar
al realizar determinada conducta, y por ello se penaliza. La prisiéon entonces tenia doble funcion:
la que buscaba que el individuo compensara a la sociedad por la conducta cometida y la de
transformar a quienes cometieran el delito. (Fernandez, 1983)

John Howard, creador del Derecho Penitenciario, en 1777 escribe el libro “El Estado de
las Prisiones de Inglaterra y Gales™, en la que describe las prisiones europeas de la época, después
de haberlas visitado y concluye la conveniencia de realizar una reforma al sistema penitenciario,
con minimas condiciones de higiene, alimentacion, separacion de condenados de acuerdo a la
gravedad del delito cometido, trabajo por parte de los reos y el aislamiento de los presos con el fin

de evitar la corrupcion moral (Caro, 2013).
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En cuanto a los castigos que se utilizaban en las prisiones Howard encuentra que éstos no
son acordes con los principios racionales sino con maltratos fisicos oponiéndose firmemente a
recurrir a la tortura como herramienta para conseguir la confesion o la rehabilitacion de quienes
cometieron un delito. Sin embargo, este no es lo Unico en lo que corresponde a la infraestructura
de las prisiones este autor tuvo un nuevo concepto de celdas individuales, en donde la
espiritualidad podria ser el medio regenerador de la moral. (Caro, 2013)

A raiz de ello, aparece el modelo principal de infraestructura penitencial de Jeremias
Bentham “E! pandptico™ disefiado para locos, enfermos, condenados, obreros o alumnos, que,
mediante vigilancia desde la torre central al individuo, con efecto contra — luz, captaba las siluetas
prisioneras que se encontraban en las celdas de la periferia (Bentham, 1979).

Los conceptos de transparencia y asepsia, fue lo preponderante dentro de este modelo
arquitectonico de vigilancia plena al preso (Fraile, 1985). Su finalidad era crear en el sujeto la
conciencia de estar vigilado para evidenciar el poder que lo tenia subyugado (Olmo, 2000). Este
poder estatal siempre ha emanado la facultad de punir las conductas no apropiadas. Ahora, a
diferencia de la época antigua y de la época medieval, el hombre sigue siendo el centro de la pena,
aqui se encuentra siendo observado, en la plenitud de su cuerpo y en la totalidad de sus
movimientos corporales, pero lejos del suplicio de su carne (Focault, 2003).

En el Panoptismo prima una nueva forma de tratamiento hacia el reo y es la disciplina como

modelo para conseguir el respeto hacia las autoridades y a los reglamentos, es un nuevo tipo de

3 Se trataba de un edificio circular, en cuyo centro se encontraba una torre, con amplias ventanas que se abren en la
cara interior del circulo. Este edificio estaba dividido en diferentes celdas, las cuales ocupaban todo el espesor del
edificio, tenian dos ventanas: una abierta hacia el interior dirigido a las ventanas de la torre; y otra hacia el exterior
permitiendo pasar la luz de un lado al otro de la celda. El disefio del actual museo nacional de Bogota fue construido
a partir del modelo benthamiano.
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poder, ahora cimentado en la observacién del delincuente. El estado ejerciendo su poder soberano
sobre el individuo observado y disciplinado. (Focault, 2003)

Aparece posteriormente Jean Jacques Rousseau, para quien la libertad era una
consecuencia de la naturaleza humana, y renunciar a ella era renunciar a su condicion de hombre,
esta libertad individual era limitada por la voluntad general “Pacto social”, que debia de
cumplirse, el individuo que no obedezca o se rehuse a ello, debe ser obligado para evitar la
destruccion de la sociedad politica. La voluntad general dirige al estado, de acuerdo a los fines,
que no seria otro que el bien comun. Esta voluntad general es por tanto indivisible y por ello es
ley.

Este Pacto se suscribe por razones de utilidad, ya que se protege la comunidad a través de
la prevencion de los delitos, que generan un dafio social, elemento estructural del derecho penal
contemporaneo (Pefiaranda, 2000). A diferencia de Cesar Beccaria, Jean Jacques Rousseau, apunta
a que la autoridad entregada al estado por la voluntad general, es soberana y si el juez, en
representacion del interés general, concluye que debe darse muerte a un individuo, éste debe morir,
pues su vida es un regalo del estado y si atenta contra el bienestar social o traiciona la patria, es
incompatible con éste, por tal razon ha de ser necesario que uno de los dos perezca, debe darse la
pena de muerte, no como ciudadano sino como un potencial enemigo del estado (Rousseau, 1999).

Para Rousseau, en un estado que sea bien gobernado no debian existir los castigos porque
habrian pocos criminales, en la medida que el estado cumpla con sus deberes, los ciudadanos
cumplirian con los suyos, de ahi que las normas que los rijan deban basarse en dos principios
fundamentales: la libertad y la igualdad, por ello debe existir division funcional entre las entidades

del estado. El denominado Tribunado es quien controla tanto al poder legislativo y es el protector
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del soberano, sin embargo, su labor es independiente de ellos dos, de esto depende que se mantenga
en firme una Constitucion.

Después de la Revolucion Francesa y la promulgacion de la Declaracion de los derechos
del hombre y del Ciudadano, se empieza a ver al reo como un individuo dotadQ de humanidad y
por lo tanto la concepcion del castigo no se evidencia en el cuerpo humano como objeto sobre el
que recaia inicialmente el poder punitivo del Estado, ahora, se priva al ser humano de su derecho

a la libertad, como castigo por el delito cometido.

2.3 La constitucion y la ley como lineamientos normativos para la imposicion de la

pena

Del estado liberal se extraen los conceptos de, estado de derecho y de estado democratico,
emanados de la voluntad general, expresados en la Constitucion que es manifestacion de la
soberania nacional (Constitucion Politica de Colombia , 1991). Cobijada bajo el manto del
principio de legalidad contenido en la lucha contra la delincuencia, el bienestar comun y la
proteccion de cada uno de sus miembros, la prevencion de delitos, y el derecho a la libertad, es
limitada por el ordenamiento juridico (Mir Puig, 1982).

La pena de prision y su institucionalidad como forma de castigo surgen a partir del
pensamiento liberal de finales del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX, los suplicios que se
vivian en el cuerpo humano desaparecen casi que por completo en los nuevos modelos de sociedad.
La funcién de la pena en el Estado liberal estaba destinada a la retribucion del delito cometido y a
la prevencion del mismo, a diferencia del estado social de derecho en donde se supone, la pena

debe cumplir con una funcién de prevencion del delito. El estado liberal cimentaba su existencia
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en el pacto social, el cual altn sigue teniendo vigencia en este nuevo modelo de estado, la
coexistencia social basada en la lucha contra la delincuencia (Mir Puig, 1982).

Y por ello, el derecho penal solo puede actuar bajo la premisa de proteger el derecho a la
libertad constitucionalmente reconocido a sus ciudadanos y son éstos quienes ejerciendo su
libertad actuan auténoma e independientemente (Morillas, 2013).

Ahora bien, no todos los individuos actiian bajo su propia autodeterminacién, por lo que
no le es preciso al Estado ejercer su poder punitivo en todos los casos, lo que implica que al
legislador le corresponda prever aquellas situaciones en las que se ve limitado el castigo al
comportamiento cometido. Es el reproche de culpabilidad al individuo que comete el ilicito, lo que
le permite ejercer el castigo al estado. Sin culpabilidad no podrfa imponerse de ninguna manera
una pena, por lo tanto, éste debe justificar el fin que pretende cuando impone el castigo (Duran,
2011). El Legislador limita el poder punitivo que ejerce el estado por medio del operador judicial
y la garantia de los derechos del individuo, siendo estos dos conceptos el pilar sobre el cual se
edifica el estado liberal, que, a su vez, promueve la justicia social, como principio sobre el que se

edifica el estado Constitucional (Héaberle, 2003).

La Constitucién, por lo tanto, es limite al derecho punitivo estatal y el origen en la
imposicion de la pena (Donini, 2007). Dentro de su contenido axioldgico se erigen los derechos
fundamentales limitantes al ius puniendi, tanto por via legislativa, como por via judicial y es ésta
quien impone los limites a sus entidades, tanto en funciones como en competencias, para garantizar
un orden justo y equilibrado, con autonomia e imparcialidad institucional (Duran, 2011).

Los Derechos reconocidos al individuo son la base para que los estados los reconozcan
como seres dotados de humanidad, la dignidad es inherente a su condicion de hombre y son los

derechos humanos los que limitan al estado en su poder correctivo (Neuman, 2004). Este texto es
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la expresion de las diferentes instituciones juridicas, descritas en el papel, pero que, al infringirlas,
violenta la ley y quien la trasgrede debe ser castigado, son estas instituciones los factores reales y
efectivos de poder que rigen la sociedad (Lasalle, 1999).

Al encontrarse dentro del ordenamiento juridico del Estado la Constitucion como norma
suprema se garantizan los derechos de los individuos agrupados en determinada sociedad, la
humanidad de la persona es el ntcleo central de las garantias de dicha proteccion, ya sean garantias
politicas como juridicas para el ejercicio de los derechos fundamentales. (Ferrajoli, 1989)

El derecho penal democratico se funda en la intimidacion mediante la aplicacion de una
pena que logre garantizar los derechos de las mayorias y se respete los de las minorias, en ello se
basa la prevencion general de los delitos, en el estado social de derecho, la funcion del derecho
penal es de caracter preventivo, con el cual se busca evitar la comision de determinadas conductas
que atentan contra los bienes juridicos que el estado de derecho pretende proteger.

Dentro de una sociedad debidamente organizada y con ejercicio pleno de su
institucionalidad, el castigo, es el resultado del derecho que mediante el accionar judicial se le
otorga a quien transgrede la ley, de este modo la sociedad confia en la recta justicia, asi como en
la proteccion y garantia a sus derechos por parte del Estado, y para tal fin aparecen entonces las
medidas de seguridad como respuesta al clamor social. La prision esta dispuesta por el estado para
lograr la proteccion de diferentes bienes juridicos, por medios preventivos- prevencion especial—
util -, que permita garantizar la seguridad de la sociedad y el aislamiento del delincuente (Rimo,
2009). El papel del estado ya no es solamente de expiatorio de culpas, sino de protector de los
bienes juridicos de los demas miembros de la sociedad.

No en vano es el principio de legalidad, sobre el que se edifica la pena, “Nullum Crimen

nulla pena sine lege”, la codificacion de la norma se convierte en la aplicacion del derecho por el
P $4
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juez, de acuerdo con la ley escrita que en forma clara describe la conducta a punir y su punicion
(lex scripta), antes del hecho cometido (lex previa), de forma precisa en lenguaje descriptivo
respecto de la conducta y su sancion (/ex cierta) sin admitir analogia (/ex stricta) (Gandulfo, 2009).
La codificacion de la norma confiere, por tanto, seguridad juridica, si la norma, dependiera de la
subjetividad del juez, la misma, perderia su esencia. (Beccaria, 2015).

El reproche de culpabilidad al individuo es lo que le permite ejercer el poder punitivo al
estado, sin culpabilidad no habria pena, por lo tanto, éste debe justificar el fin que pretende cuando
impone un castigo (Duran, 2011). Este limite ejercido por el operador judicial con observancia a
la garantia de los derechos del individuo es el fundamento sobre el cual se edifica el estado liberal,
y la justicia social es el principio sobre el que se edifica el estado Constitucional (Haberle, 2003).

Foucault en su libro Vigilar y Castigar (2003), relata la mutacion que ha sufrido el castigo
en los diferentes procesos histéricos politico - sociales, lo que permite deducir, que esto se debe a
la evolucion de la sociedad, a la racionalizacién del hombre que logra descubrir la humanidad
inmersa en cada individuo. En la actualidad la pena cumple con este principio, rechazando por
completo la concepcion de aplicacion de sanciones penales que impliquen maltrato fisico o
comportamientos en los que se advierta actos de crueldad o sufrimientos innecesarios o inhumanos
como castigo, asi, la pena capital se encuentra abolida como sancion penal, asi como aquellas
penas prolongadas excesivamente en el tiempo, porque con ello se admitiria que la existencia de
una persona es innecesaria para su sociedad (Villavicencio, 2008).

De conformidad con toda esta perspectiva cambiante del castigo, las sociedades modernas
han pretendido incorporar dentro de sus normas penales sanciones que respeten la humanidad del
delincuente pero que garanticen el goce de los derechos de los demas ciudadanos que han visto

quebrantado el orden social por la comision de un hecho ilegal. Para ello, diferentes teorias han
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desarrollado la finalidad de la imposicion de la pena por parte de los estados, identificandose

corrientes ideoldgicas claras, que pretenden dar respuesta a esta antigua politica criminal.
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3. TEORIAS QUE SUSTENTAN LA IMPOSICION DE LA PENA
A través del poder punitivo del Estado, se ha pretendido salvaguardar bienes juridicos de
los individuos que componen determinada sociedad, la imposicion de la sancion, lleva consigo un
proposito, cual es, el acatamiento de las normas que rigen el estado para que sean cumplidas por
sus conciudadanos. La pena, por lo tanto, es la respuesta al actuar indebido de un sujeto, es el
resultado de la desobediencia a las reglas que la misma sociedad ha fijado para la sana convivencia

y que al sancionarse, se pretende: una Retribucién o la Prevencion.

3.1 Teorias absolutas de la pena

La finalidad retribucionista de la pena es, la pena en si misma (Bollier, 2014). Los mayores
exponentes de esta teoria son Emanuel Kant y Hegel. Pretende compensar con la pena el dafio
causado con el ilicito, de acuerdo con esta teoria: (i) Todos los criminales y solo éstos deben ser
castigados, (ii) La pena debe ser la retribucion por el delito cometido, (iii) La pena debe ser
proporcional al dafio causado y (iii) El grado de la pena debe ser equivalente al dafio cometido
(Cordini, 2014).

Para Emanuel Kant el poder punitivo del estado es un derecho que le asiste al soberano,
para poder imponer una pena al delito cometido (Cortina, 2012). La pena es total, debido a que la
falta se castiga a si misma, por ello, la pena no puede servir como un medio para promover un bien
a favor de quien comete una conducta ilicita o a favor de la sociedad, ha de fijarse en razén de que
el sujeto ha cometido una conducta delictiva.

En la misma linea tedrica se encuentra Georg Wilhelm Friedrich Hegel, para quien la
vulneracion al delincuente no solamente es justa, asi como justa fue, su voluntad, sino que también

es un derecho impuesto a este, en su libertad de accion (Hegel, 1968 ). En razén del mal cometido,
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el infractor de la norma penal, es responsable de sus acciones y legitima al estado para que ejerza
el poder punitivo en su contra (Mizrahi, 2004). El castigo es la opresion al delincuente bajo la ley
que el mismo impone, en su actuar ha negado el derecho - la pena es la negacion de su negacion
(Hegel, 1968 ).

La teoria absoluta de la pena gira entorno a la justicia y a la imposicion de una pena justa
para quien cometa una conducta delictiva (Duran, 2011). La retribucién es, la forma correcta y
adecuada para lograr imponer el castigo como contraprestacion al ilicito de quien se auto determina
plenamente, es la modernizacion de la ley del talion, al mal hecho, mal impuesto. Para esta
corriente ideoldgica, la pena ha de reestablecer el orden que fue alterado por la comision de la
conducta ilicita, ella es la respuesta a un delito cometido y quien realiza esta conducta debe auto
determinar su actuar, por lo tanto, el castigo depende del hecho ilicito que fue realizado y la pena
justifica su imposicion a quien la comete.

Para esta corriente de pensamiento, la pena ha de ser proporcional al hecho, es la medida a
la sancion penal, la culpabilidad es el pilar sobre el que se basa la imposicion de ésta y su medida,
por lo tanto, la pena tiene su limite en el reproche que sobre el ilicito se haga, debe ser justa y
corresponder a la duracion e intensidad que se imponga (Roxin, 1997). No tiene en cuenta la

utilidad social, la evitacion del delito o su prevencion (Duran, 2011).

3.2 Teorias relativas de la pena

La finalidad de la pena responde a la prevencion del delito por parte del estado, para Cesar
Beccaria, la pena es la respuesta a un mal cometido con fin de prevencion. La finalidad de la pena
no debe ser atormentar o infligir dolor a un sujeto, tampoco deshacer el mal cometido, sino impedir

a quien cometid la conducta que la vuelva a realizar y evitar que otros sujetos cometan el mismo
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hecho; guardando la debida proporcion con el acto ejecutado, protegiendo la humanidad del reo y
siendo un garante del orden juridico social (Botero, 2001).

Dentro de estas teorias se encuentran las de prevencion especial y prevencion general,
alejadas estas dos, de la concepcion de retribucion, ya que su enfoque es la prevencion en la
comisién de delitos a futuro. Mediante el control social, la resocializacién del sujeto, que debe
encontrar motivos para ello, asi como la posibilidad de enmendar su comportamiento y evitar que
el ilicito se cometa nuevamente, se fundamenta esta teoria relativa de la pena (Londofio, 2016). La
principal diferencia con las teorias absolutas de la pena, es que, estas Gltimas, miran hacia el hecho
cometido, es decir, hacia atras, y se castiga al sujeto por ello, en cambio, dentro de este modelo
tedrico, la mirada estatal se centra en el futuro, en la prevencion que la conducta delictual, pueda
llegarse a cometer.

La prevencion especial se materializa al momento de ejecutarse la sancion (Pena privativa
de la libertad), mediante un sistema de medidas alternativas (medidas de seguridad y proteccion)
no punitivas, que se aplican, con caracter social y en reaccion social contra las diferentes
perturbaciones sociales que no revisten el caracter de una sancion ordinaria, para quien comete un
delito (Cury, 2013).

El tedrico Franz Von Liszt es uno de los abanderados de esta teoria, para €l la finalidad de
la pena ha de ser, segtin el criminal de que se trate: (i) la correccion de los delincuentes que son
capaces y necesitan la correccion, (ii) la intimidacion para quienes no necesitan de correccion y la
(1i1) la ausencia de castigo para los que son incapaces de correccidn, es decir, la innocuizacion

debe ser predicada para los incorregibles y la correccion para quienes se pueden corregir (Von

Liszt, 1998).
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La prevencion especial, es la correccion e intimidacion de la conducta cometida por el
sujeto, en otras palabras, la resocializacion de éste (Roxin, 1997). De esta manera, se evidencia
que la finalidad de la pena es restaurar la autoridad de la ley violada (Von Liszt, 1998), la
proteccion del autor, quien ademas es sujeto de resocializacion, y de proteccion por parte de la
sociedad en general, procurando mantener un orden social equilibrado (Roxin, 1981).

Ahora bien, la teoria de prevencion general no comparte la finalidad de la pena de la teoria
retribucionista, ni la de la prevencion especial, para ésta, su razén de ser es la sociedad, que
responde con la limitacion a sus derechos, si decide transgredir la norma haciéndose acreedora de
la sancion que se encuentra descrita en la norma (Gémez R. , 2016 ). Su finalidad es intimidar a
los individuos para que se abstengan de cometer conductas delictivas porque podrian ser sujetos
de sanciones —penas-, por parte del poder punitivo estatal, sin embargo, la intimidacién no es su
estandarte, lo que realmente busca es reafirmar la moral en donde se requiera para el desarrollo y
mantenimiento social. (Oneca, 1944)

Esta teoria es desarrollada principalmente por Paul Johann Ansel V. Feuerbach a quien se
le atribuye ser padre de la maxima penal “Nullum crimen, nulla poena, sine lege” (Lamarca, 2011),
(No hay delito, ni pena, sin una ley previa) y quien sostuvo que el temor al castigo debe ser
suficiente para disuadir a los individuos a cometer conductas delictivas (Universidad Sefior de
Sipan, 2007).

Esta nocion también fue considerada por Emile Durkheim, quien contemplé al castigo
como un refugio social, en el que la sociedad se expresa y ella misma se regenera. Es el castigo
para este pensador, el eje central de la sociedad (Garland, 1999). El delito por lo tanto ya no ha de
ser concebido como un mal contenido en limites minimos, sino que, debe renovarse, de acuerdo

con las nuevas aspiraciones de ciencia y moral social (Durkheim, 2001). El castigo depende del
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grado de desarrollo social y este avanza con el tiempo, por lo tanto, el concepto del castigo no debe
ser estatico (Durkheim, 2016).

Al respecto existen dos vertientes: la teoria de la prevencion general positiva y la teoria de
prevencién general negativa. La concepcion negativa es aquella en la que se consigna la
intimidacion que se genera por parte del poder punitivo del estado hacia al individuo cuando decide
cometer un delito, es la teoria expuesta por Feuerbach, sin embargo no es la pena lo que intimida
al individuo, sino la posibilidad de ser capturado en su realizacion, la flagrancia en el acto, y por
otro lado el aspecto positivo, que se materializa en la firmeza y acatamiento del ordenamiento
juridico por parte de la sociedad y su compromiso para cumplir las leyes, segin el llamado efecto

integrador. (Roxin, 1997)

3.3 Teoria mixta o ecléctica de la unién

La pena cumple con funcion tanto retributiva como preventiva general y de resocializacion,
este es el pensamiento de Claus Roxin, quien traza una linea de tiempo de la pena, identificando
su funcién en cada una de las teorias antes citadas (Garcia, 2013). Para Roxin la funcion preventiva
— general se encuentra en manos del estado, cuando infunde temor mediante la inscripcion de una
pena en el texto normativo (Amenazando), la funcion preventiva - especial, estd en las manos del
juez cuando individualiza la pena (Imposicion), y la funcion de Retribucion, se expresa cuando el
individuc; es sujeto de la sancion (Ejecucion de penas) (Roxin, 1976).

Para Roxin, es fundamental identificar la funcién del derecho penal y la funcion de la pena,
ya que no significan lo mismo; el derecho penal apunta a proteger a la comunidad con sus preceptos
legales que salvaguardan los bienes juridicos con la imposicion de una sancién por su violacion,

en otras palabras, es lo que Rousseau denominaria un “Contrato Social” con caracter preventivo,
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el esfuerzo del estado esta dirigido a evitar que las conductas que dieron origen a un delito se
repliquen (Prevencion Especial) y genera conciencia social sobre el alcance de las sanciones
penales para evitar su comision (prevencion General) (Roxin, 2012).

La pena por su parte, afecta inicamente al delincuente, a su individualidad y sobre la
comunidad genera un efecto mediatico, cumpliendo la funciéon de prevencién especial y de
prevencion general, asi como la funcion de retribucion, dada por la culpabilidad del individuo en
la realizacion del hecho punible (Roxin, 2012). Por lo tanto la pena debe ser proporcional a la

responsabilidad en la comision de la conducta que se le reprocha (Mendez, 2013).

3.4 Teoria negativa o agndstica de la pena

Para Eugenio Raul Zaffaroni, existen dos vertientes del ius puniendi: (i) el principio de
justicia y (ii) el principio de utilidad.

Respecto del principio de justicia debe considerarse: (i) la dafiosidad social. Hay que punir
los dafios que se cometan a los bienes juridicos de mayor jerarquia, (ii) subsidiariedad, la sancion
penal es procedente siempre y cuando sean deficientes otros mecanismos que se encuentren
contemplados en el derecho, (iii) proporcionalidad y adecuacion a la culpabilidad, la pena debe
fijarse de acuerdo esta Gltima, (iv) tolerancia y respeto a la dignidad de la persona, no ha de
imponerse penas inhumanas y (v) al aplicarse la ley penal, que debe ser bajo el principio de
legalidad, por la exigencia de la seguridad juridica.

Y respecto del principio de utilidad, la pena impuesta al individuo debe ser justa, los fines
del poder punitivo del estado radican en la proteccion del sujeto infractor, de la sociedad, del estado

y de la resocializacion del individuo (Orellana, s.f.).
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A la luz de esta doctrina, la pena no cumple con ninguna funcion legitimadora del sistema

penal que pueda comprobarse cientificamente, las penas son la materializacion del poder del
estado, como un hecho politico, no como un acto judicial (Rafecas, 2005). Las penas son vistas
como un elemento de coercion, que impone la privacion de derechos al individuo, sin tener ningun
objeto reparador ni de restitucion, ademas de considerarlas inocuas ante las lesiones de bienes
juridicos, ya que no contrarrestan los peligros vigentes en la comunidad. Este por lo tanto es un

concepto negativo de la pena, pues la misma no tiene ninguna funcién positiva (Toro, 2013).

3.5 Teoria del derecho penal minimo

El teérico Luigi Ferrajoli, expone que el fin del derecho penal, se encuentra por fuera de la
esfera juridica, es decir, que se sale, del entorno judicial, representado en un costo humano y social
que debe ser justificado. Para este pensador ni el derecho es un mal en si mismo, porque se
encuentre prohibido, ni la pena es un bien en si misma, porque sea aplicable a un sujeto como
consecuencia de la comisiéon de un delito (Guinborg, 1998).

El derecho penal debe cumplir con un fin, sea con la imposiciéon de la pena o sin la
imposicion de ésta, el infractor no debe ser tratado como un medio que justifique el fin (Kant,
2003). La prevencion en la comision de los delitos es el fundamento del derecho penal, como de
las penas y de las diferentes prohibiciones penales que se encuentran consagradas en una norma
(Guibourg, 1998). La razén de su teoria es proteger a la sociedad de los actos cometidos por los
que denomina “desviados”, y minimizar mediante la imposicion de la pena el dafio que se le puede
causar ¢éste (Ferrajoli, 1989).

Dentro de este modelo de teoria garantista, la pena responde a criterios de “cuando” 'y

“como”, criterios que se encuentran fundados en la positivizacion de los derechos humanos
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conocido como el garantismo constitucional (Ferrajoli, 1989). Respecto al primer interrogante de
cuando castigar, han sido los diferentes ordenamientos juridicos los que responden a los principios
de legalidad, retribucién y culpabilidad. Y respecto del codmo, se debe acudir a la minimizacion de
la imposicion penal en cuanto a la cantidad y calidad de la sancion partiendo de los principios de
utilidad y humanismo de la pena (Muiioz, 2009).

Asi las cosas, el fin del derecho penal es impedir que los individuos impongan su propia
justicia y minimizar la violencia en la sociedad. Para ello, el derecho penal contiene principios
sobre los que se edifica: (i) El principio de Necesidad de la pena que se justifica en la medida que
sea necesaria, el derecho penal debe ser la Gltima ratio, (ii) El principio de humanidad que impide
que la sancion impuesta se desborde y desconozca la humanidad del sujeto infractor. (iii) El
Principio de proporcionalidad de la pena que debe responder a la conducta realizada teniendo en
consideracion la naturaleza y gravedad de la misma. (iv) El Principio de legalidad: basado en el
aforismo “Nulla poena, Nullum crimen, sine lege”, reconoce las normas en un texto, es el derecho
penal vigente. Para Ferrajoli, el fin de la pena es la prevencion de delitos, mediante la amenaza
descrita en la norma, evitando la comision de delitos y la utilidad del minimo sufrimiento para el
infractor. (Ferrajoli, 1989)

Progresivamente las sociedades, han buscado alternativas para proteger sus bienes juridicos
y garantizar los mismos a quienes infringen la ley, con el fin que las conductas que dieron origen
a la infraccion no se cometa nuevamente, han acudido a modelos de politica criminal que les
permitan alcanzar sus fines. Las sociedades que atravesaron por conflictos armados tanto de
caracter internacional como los de caracter no internacional, han pretendido dar por terminado los
conflictos armados, y para tal efecto han acudido a modelos de justicia transicional, con el fin de

garantizar los derechos de las victimas y consolidar la paz en sus territorios.
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4. LA JUSTICIA TRANSICIONAL COMO HERRAMIENTA EXCEPCIONAL

PARA ALCANZAR LA PAZ
4.1 La paz, ideal democratico para el fortalecimiento social e institucional

La convivencia pacifica, es el mayor de los propositos de convivencia social, no es un
contexto que se predique unicamente de los estados sino que, se trata de una construccion
individual que repercute en la vida en comunidad (Galtung, 2014). La paz, hace parte de la
democracia y de las relaciones politicas de los estados, de su desarrollo y de la garantia y
proteccion de los derechos humanos (Izquierdo, 2007).

Este ideal democratico, no puede ser entendido como un ideal perfecto, un estadio
fantastico, ya que de ser asi, se desconoceria la realidad social y la dinamica del mundo
contemporaneo, la paz, no es la ausencia de conflictos sociales, sino la posibilidad que se resuelvan
pacificamente (Sentencia C-225, 1995). Vivir en sociedad trae consigo oposiciones con diferencias
individuales o colectivas que pueden convertirse en conflictos, pero ello no obsta para que se
puedan solucionar respetando al otro en su dimension humana. La paz es, presupuesto
democratico, libre, abierto, y una condicion necesaria para el goce efectivo de los derechos
fundamentales. (Sentencia T-102 , 1993)

El proposito de la paz es solucionar los conflictos que genera la violencia en sus diferentes
manifestaciones, tanto fisica®, cultural’ como estructural.® No implica que esta desaparezca de la
vida en sociedad ya que los conflictos estan inmersos en la interaccion social, por ello la

democracia es el pilar fundamental que evita la creacion y la permanencia de los factores que

° Es aquella que puede verse en la realidad. Es perceptible al ojo humano

7 Es la violencia indirecta originada por la injusticia y desigualdad como resultado de la estructura social.

¥ Son aspectos de la cultura materializados por medio de la religion, la ideologia, el arte, que legitiman la violencia
directa o la estructural.



La pena en la justicia especial para la paz como herramienta para consolidar la paz y restablecer el orden juridico e institucional

en Colombia.

38
propician la violencia. Es el control social, lo que permite que aquellas situaciones gestoras de
conflicto no se propaguen ni tengan su espacio en el tiempo (Galtung, 2000).

Para tal efecto debe comprenderse la paz desde dos perspectivas; tanto positiva, como
negativa. La paz positiva vista como la ausencia de violencia y la Paz negativa, vista como la
ausencia de la guerra (Fisas, 2006). Las dos representaciones, aunque diferentes en su esencia
reconocen la paz como un estadio social. En la primera podria decirse que se trata de una
convivencia estable y pacifica y en la segunda la convivencia es tensa, pero no hostil. De cualquier
modo, en los dos estadios, la sociedad construye el modelo de paz que ha de imperar en su
colectividad.

El trabajo para la construccion de paz es democratico, que, en todos los casos y
especialmente el colombiano, implica un cambio en todos los sujetos que componen la sociedad,
de forma individual, social y estructural. Para lograr un exitoso paso en la transicion de guerra a
paz, esta transformacion institucional y social, debe ser empoderada por toda la sociedad que
directamente vivieron el conflicto armado, quienes son finalmente los que mas padecieron la
violencia. (Fisas, 2006)

Las concepciones sobre el ideal de paz son diversas, no obstante, en el imaginario social,
esta en primer término la convivencia sin armas y la eliminacién de la violencia sobre todo en el
contexto estructural, por supuesto, que es indispensable, procurar la construccion de las relaciones
sociales con fundamento en los valores constitucionales de solidaridad, cooperacion y
reciprocidad, de esta manera podria eliminarse la violencia en el contexto cultural e individual
(Garcia, M., 2004).

Por tanto, Colombia ha disefiado un nuevo modelo de justicia, teniendo en cuenta que, por

tratarse del transito de un estado de guerra que por décadas ha padecido, a un estado en paz, se
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debe acudir a modelos especiales de justicia, como es el caso de la Justicia transicional y en
particular la adopcion de una Justicia especial para alcanzar la paz, sobre todo con el proposito de
cimentar bases para eliminar la violencia estructural en materia de justicia penal. El concepto de
justicia en este contexto, puede desdibujarse un poco de la clasica idea de verla como el llamado
social a luchar en contra de la impunidad y a que el estado ejerza su mas severa funcion punitiva,
al momento de la imposicion de las sanciones, en contra de quienes, lesionan o ponen
efectivamente en peligro los bienes juridicamente tutelados. (Vélez, 2017)

En el contexto colombiano actual, la terminacion del conflicto armado, la garantia de los
derechos de las victimas, asi como la confianza en la legitimidad institucional son factores
preponderantes al momento de impartir justicia e imponer las penas. Ademas, el fortalecimiento
de un estado social, democratico participativo y pluralista, asi como la consolidacién de una paz
estable y duradera, son los fines de la justicia transicional adoptada en el este estado.

En la busqueda del fortalecimiento social e institucional, se ha implementado un modelo
de justicia que pretende consolidar una paz constante y perdurable, y por tanto la pena, no puede
desligarse de este contexto, y es ella la que garantiza los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion. Mediante la sancion penal que se imponga al reo al momento de reconocer
su responsabilidad y con su participacion activa en la restauracion de la paz que por sus actos fue

quebrantada, principia este fortalecimiento estatal. (Roxin, 1999)

4.2 La justicia transicional en procesos de mutacion de estados en conflicto a estados
en paz
El concepto de Justicia Transicional aparece en la historia politica de los estados a partir

del siglo XX, por los efectos producidos con la primera y segunda guerra mundial, después de
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evidenciarse las graves violaciones a los derechos humanos como practicas de guerra. Las
sociedades que padecieron el horror de la guerra cambian las politicas estatales, con el fin de la no
repeticion, es asi que se da inicio al nacimiento de transiciones estatales (Teitel, 2003).

La consolidacion de una paz solida, la seguridad duradera de los ciudadanos y la no
repeticion, son las finalidades de las sociedades en posconflicto. La garantia de los derechos
humanos y la proteccion a los mismos por parte de los estados, ha fomentado en las ultimas décadas
la implementacion de mecanismos excepcionales que logren satisfacer las necesidades judiciales
de las victimas y de la sociedad en general. La paz y la seguridad se pretenden reestablecer,
mediante una responsable investigacion de los hechos ocurridos, la identificacion de los
responsables en la comision de los mismos y las sanciones penales a que hayan lugar respecto de
las conductas constitutivas de graves violaciones a derechos humanos y crimenes de guerra
(Romeike, 2016).

Este modelo de justicia, no es una adecuacion del estado a un nuevo sistema politico y/o
judicial como mecanismo excepcional, que se aplica a casos en los que se pretende superar una
situacion de conflicto armado interno para conseguir una convivencia ciudadana pacifica, es, el
restablecimiento del ordenamiento juridico y del orden social de un estado Social y democratico
de Derecho, la reivindicacion de los derechos de las victimas y una efectiva justicia judicial, lo
que implica que se realicen compromisos institucionales y sociales que garanticen los derechos de
los actores del conflicto, dentro del marco de una institucionalidad legitima para la proteccion y
seguridad ciudadana (Villa & Joinet, 2008).

El Derecho Internacional y la responsabilidad internacional de los estados en la comision
de estas conductas, son los linderos sobre los cuales se proyecta la lucha en contra la impunidad.

Diferentes paises del mundo, han acudido a estos instrumentos con el fin de reestablecer el orden
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politico social, que con ocasion de las guerras o conflictos internos se quebrantaron. Es la
comunidad internacional, la expectante guardiana de que los procesos transicionales sean efectivos
en el cumplimiento de las obligaciones contraidas en relacion con aniquilar la impunidad en
materia de justicia penal y garantizar los derechos de las victimas y de la sociedad en general.

Los primeros pasos de este modelo de justicia, se dieron después de la segunda guerra
mundial, cuando se avizoraban las barbaries que el Holocausto produjo. Algunos estados se
reunieron en el afo 1945 y redactaron la Carta de las Naciones Unidas, en la que se consagraron
propositos de enmienda como reconocimiento a estos hechos atroces ocasionados con las politicas
Nazis, asi como el rechazo de politicas de desplazamientos forzados a otros territorios, mediante
compromisos politicos, para no repetir la historia vivida. Y con la promulgacién de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, se consagré de deber de garantia y proteccion de los
derechos humanos, en todos los paises del mundo (Gémez, G., 2013). Después de tanta barbarie
vivida con ocasion de las guerras mundiales, la comunidad internacional, realizé grandes
esfuerzos, con el fin de generar conciencia historica sobre los lamentables hechos que ocurrieron
en contra de la humanidad.

Los Juicios de Nuremberg, fueron instalados en Alemania tiempo después de la segunda
guerra mundial para investigar, juzgar y sancionar a quienes llevaron a cabo las conductas que
constituyeron crimenes de guerra y graves violaciones a los derechos humanos. EI Tribunal
Internacional de Nuremberg, fue el primer modelo de institucion juridico penal transicional
(Cuervo, 2014).

A efectos de que se dieran garantias judiciales a las partes, se permitio que los jueces
encargados de llevar a cabo estos procesos, fueran de origen extranjero, para que conformasen el

Tribunal Internacional Militar (IMT), quienes fueron designados por los paises aliados en la
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guerra: Estados Unidos, Gran Bretafia, Francia y la Union Soviética, con el objetivo de identificar
y judicializar a los maximos responsables de los mayores crimenes causados en Alemania. El
Tribunal de Nuremberg, consagroé el principio de culpabilidad personal y descart6 los castigos en
masa (Ambos, 2005), estos fueron los principales aportes de su jurisdiccion, por esos hechos se
judicializaron 24 individuos en representacion de las instituciones estatales que se encontraban
vigentes durante la dictadura de Hitler (Romeike, 2016).

Este modelo de Justicia Penal especial adoptado en Alemania, tuvo finalidad retributiva,
aunque también estuvo provisto de reconocimiento a la verdad, construccién de memoria historica,
reparacion del dafo causado, garantias de no repeticion y reconstruccion de la reconciliacion
social, es decir, también contenia tintes restaurativos (Rincén, 2010).

En Argentina, se cre6 una Comision de la verdad, denominada Comisién Nacional sobre
la Desaparicion de Personas — CONADEP, para el esclarecimiento de la verdad, respecto de las
graves violaciones a los derechos humanos cometidos por las juntas militares que se llevaron a
cabo durante los afios 1976 a 1983 (ICTJ, 2015). A partir de ese momento, empieza a ser de publico
conocimiento los sucesos en contra de los derechos humanos, que se llevaron a cabo, mediante el
exterminio avalado por los miembros del estado y la muerte politica de quienes fueran sus
opositores, hechos, ocurridos en la dictadura militar que en estos afios perturbd a Argentina y que
de ellos atn sigue habiendo rezago (Crenzel, 2010).

Recuperar la memoria historica de lo ocurrido para poder someter a quienes habian sido
participes de los mismos a la justicia, ante instituciones que habian sido para ese entonces ya
restablecidas, fue el cimento sobre el que se edificd esta Comisién de la verdad denominada

“Nunca mas.”
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Narrar en su informe lo ocurrido, conforme a lo relatado por las victimas y sus familias, en
la forma como el estado planeé y ejecutd desapariciones forzadas como parte del sistema
institucional fue su trabajo. Asi se establecid la responsabilidad penal de quienes conformaron las
juntas militares que llevaron a cabo estos crimenes, identificaron los centros clandestinos
utilizados para la desaparicion de personas que se encontraban bajo el control militar, y de donde
éstas eran distribuidas segin los comandos establecidos, y que, mediante los llamados “pactos de
sangre”? se daba cumplimiento a las politicas estatales militares imperantes. (Crenzel, 2010)

Otro modelo de transicion de estado de guerra a estado de paz se produjo en los afios
noventa, con el denominado Genocidio Ruandés, desencadenado después del atentado contra el
avion presidencial el 06 de abril de 1994. El comandante de las FAR (Frente Popular
Revolucionario'’) Coronel Bagasora, por medio de las estaciones de radio y medios televisivos,
sefialé a los Tutsis, como los directos responsables del atentado en el que fallece el entonces
Presidente de Ruanda (Rodriguez, 2017). Incentivé a los Hutus a armarse, con armas como
machetes, cuchillos, piedras, palos y lanzas, con el discurso de recuperar su independencia de los
invasores, asesinando a los Tutsi, y con ellos a quienes brindaban su apoyo (Hutus moderados)
(Quintero, 2012).

En Europa, también, se presentaron graves violaciones a derechos humanos, en la region
de la peninsula Balcanica, en la Antigua Republica Federativa Socialista de Yugoslavia (Servia,
Croacia, Eslovenia, Macedonia, Bosnia-Herzegobina, Montenegro y las regiones de Kosobo y
Vojvodina). Eslovenia y Croacia después de la disolucion de la URSS logran su independencia
por ser potencias econdémicas, mientras que en los demas estados comienza a desencadenarse una

guerra sangrienta-“Guerra de Bosnia” (Padrds, 1995), con las denominadas “Limpiezas étnicas,”

? Incluian conductas tanto de persecucion como de homicidio
19 Estaba compuesto por exiliados Tutsis que fueron expulsados del pais por los Hutus, en 1990.
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ocasionando desplazamientos masivos y exterminio de personas, en razon de su identidad religiosa
y cultural, hechos sucedidos entre los afios 1991 y 2001. Después del Holocausto Nazi, es el mayor
de los genocidios ocurridos en este continente (Rodriguez R. , 2014). En este lamentable escenario,
se implementaron practicas sangrientas, homicidios colectivos, desplazamientos masivos
forzados, masacres como la de Serbrenica, en donde fallecieron miles de personas como resultado
de la denominada limpieza étnica (Acosta & Gaston, 2011).

El Consejo de seguridad de las Naciones Unidas (Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, 1994), advierte la necesidad de crear Tribunales Ad-hoc!'', con la participacion de jueces
de diferentes paises (Irigoin, 1993), para investigar las conductas constitutivas de graves
violaciones a los derechos humanos y para que se sancionen a sus responsables, tanto de lo
ocurrido en Ruanda, como lo que ocurri6 en la ex Yugoslavia.

A partir del 1 de enero de 1991, empieza a operar la jurisdiccion, con la designacion del
Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia (TPIY) fecha que marca el inicio de las
hostilidades (Irigoin, 1993). Sus decisiones estaban amparadas en normas de derecho convencional
y consuetudinarias, aunque en aras de garantizar el principio de legalidad este Tribunal debia dar
aplicacion a normas de Derecho Internacional Humanitario, es decir, sus pronunciamientos debian
ser ajustados a las Convenciones de Ginebra, la Convenciéon IV de la Haya y los Reglamentos
relativos a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, la Convencion para la prevencion y

represion del Crimen de Genocidio y el Estatuto del Tribunal de Nuremberg. (Anello, s.f.)

I Se llaman Tribunales Ad-hoc, a aquellos tribunales especiales que son designados para juzgar delitos de caracter
nacional o internacional, en donde se evidencie la comision de conductas punibles que puedan constituir crimenes de
lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra.
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En relacion con el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR), fue instalado el 8 de
Noviembre de 1994, con competencia para investigar y sancionar las conductas que fueron
cometidas entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994, respecto de los casos que constituian
genocidio, crimenes de lesa humanidad, violaciones al articulo 3 comin a los convenios de
Ginebra y el Protocolo adicional II a los Convenios de Ginebra (Portilla & Hernandez, 2002). La
primera Sentencia por estos hechos, es en contra de JEAN — PAUL AKAYESU, por actos de
violencia sexual, torturas y asesinatos que fueron calificados como delitos de Genocidio y
Crimenes de lesa humanidad, por los que fue encontrado culpable el 2 de octubre de 1998 y

condenado a cadena perpetua. (Portilla & Hernandez, 2002)

4.3 La busqueda de la convivencia pacifica en el ordenamiento juridico colombiano

En Colombia, el conflicto armado interno que ha padecido, ha permitido desde hace
algunos afios, buscar alternativas de solucién a estos conflictos. A partir de la promulgacion de la
Constitucion de 1991, se abrid el campo de acciéon para los mecanismos alternativos de solucién
de conflictos y la busqueda de la convivencia pacifica.

Los esfuerzos normativos se encuentran regulados en diferentes preceptos. La Ley 23 de

1991 consagra por primera vez la definicion de “Conciliacion™!?

permitiendo terminar
amigablemente con un conflicto, sin necesidad de acudir a la administracion judicial. Asi mismo,
la ley 270 de 1996, establece mecanismos alternativos al proceso judicial con el fin de solucionar

los conflictos. En 1998 la ley 446 de 1997, establecid la conciliacion como un mecanismo efectivo

de solucion de conflictos, mediante la intervencion de un tercero facilitador denominado

12 Articulo 23. Conciliacion: acto por medio del cual las partes en conflicto, en presencia de un funcionario competente,
y en cumplimiento de los requisitos de fondo y de forma, contemplados en las normas que asi lo regulan, llegan a un
comun acuerdo, para evitar un proceso judicial.
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conciliador. El Acto legislativo 03 de 2002 que reformo el articulo 250 de la Carta Constitucional,
autoriza a terceros particulares con funciones transitorias de administracion de justicia para
proferir fallos en derecho o en equidad, y faculté a la Fiscalia General de la Nacion, para solicitar
ante el Juez de conocimiento el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los afectados
del delito cometido, asi como la posibilidad de la implementacién y aplicacion de la justicia
restaurativa.

En el afio 2004 el Congreso de la Republica le da viabilidad en la Ley 906 - nuevo codigo
de Procedimiento Penal, a la aplicacion de una Justicia restaurativa, permitiendo que victima y
procesado participen conjuntamente en la resolucion de los asuntos derivados del delito para
obtener un resultado restaurativo, con o sin la participacién de un facilitador.

Adicionalmente el articulo 521 establece los mecanismos que hacen parte de la Justicia
Alternativa: (i) la conciliacion pre procesal, (ii) la conciliacién en el incidente de reparacion
integral y la (iii) mediacion. Otorgandole a cada uno requisitos de procedibilidad para que puedan
ser aplicables. La Conciliacion en los delitos querellables, la mediacion por su parte hace referencia
a la reparacion de perjuicios causados; hacer o no hacer determinada conducta, prestar servicios a
la comunidad o pedimento de perdon o excusas a causa del ilicito cometido, lo mismo ocurre con
la ley de infancia y adolescencia, en la que se incorpora como obligacion del estado, entre otras el
garantizar la reparacion del dafo y el restablecimiento de los derechos conculcados (Ley 1098,
2006).

La implementacion de la Ley 975 de 2005, conocida como la ley de “Justicia y Paz” es el
ejemplo normativo mas reciente de aplicacion de un modelo de justicia transicional en Colombia.
Articul6 dos etapas procedimentales, una de caracter administrativo, con el fin de disolver los

grupos armados organizados al margen de la ley (GAOML) por medio de la desmovilizacion y la
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dejacion de armas. Y otra de caracter juridico — penal, fundamentado en la postulacion del sujeto,
que, podia ser seleccionado de conformidad con los lineamientos fijados por la Fiscalia General
de la Nacion y de acuerdo con su responsabilidad en los hechos considerados como violacion a los
derechos humanos. (Ambos, 2005).

Sin embargo, esta normativa, tuvo grandes criticas como: (i) lograr el perdon y otorgar la
concesion de rebajas de penas a quienes cometieron actos que constituian violaciones de derechos
humanos; (ii) la ausencia de una justicia judicial en el procedimiento penal de los actores
comprometidos en dichas violaciones; (iii) el no reconocimiento de la verdad factica y (iv) la no
reparacion efectiva a las victimas” (Rodas, 2009).

En este sentido, es claro que hablar de un modelo de justicia alternativa no es una novedad
como se ha expuesto. En Colombia ya existen antecedentes sobre el asunto, no obstante, el
ordenamiento Constitucional, permitié que se implementaran instrumentos excepcionales propios
de la justicia Transicional, en aras de facilitar la terminacion del conflicto armado interno y
consolidar la paz y la democracia (Azkue, 2012). El restablecimiento de la armonia social
quebrantada por los actos criminales y violentos de los grupos armados ilegales necesita de
procesos de reconciliacion, reparacion y perdon entre quienes ocasionaron el dafio, quienes lo
padecieron, la comunidad en general y la institucionalidad. (Ordofiez & Brito, 2004)

El fin primordial de este modelo de justicia es recuperar la credibilidad en sus instituciones,
investigar, juzgar y sancionar las conductas constitutivas de violaciones a los derechos humanos y
graves infracciones al derecho internacional humanitario, sin impunidad, la construccion de la

memoria histdrica para alcanzar la paz, la reconciliacion permanente y la no repeticion (Uprimny

& Saffon, 2005).
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La implementacion de la justicia transicional en Colombia, para lograr la terminacion del
conflicto armado comienza después del 7 de agosto del afio 2010. El presidente electo Juan Manuel
Santos, empieza su cruzada a favor de la consolidacion de la paz y la recuperacion del orden
publico en el pais. En diciembre de ese mismo afio, por medio de la ley 1424 de 2010, se pretende
iniciar el arduo camino por la consolidacion de la paz. Esta ley contempla disposiciones en materia
de justicia transicional con el fin de que se garanticen los derechos a la verdad, la justicia, la
reparacion de las victimas de grupos armados organizados en el marco del conflicto armado
interno. En esta ley se observa en primer término que el conocimiento de la verdad de los hechos
sucedidos contribuye a la conservacion de la verdad en la historica, mediante la creacion de un
mecanismo que no seria de caracter judicial con el fin recolectar la mayor informacién veraz, real
y clara posible para que con ello se elaboren documentos que permitan la proteccion de la verdad
a través del tiempo.

A partir de ese momento se inician una serie de conversaciones entre delegados del
gobierno y delegados del grupo guerrillero de las FARC, con el fin de suscribir un acuerdo por
medio del cual se finalizara el conflicto armado en Colombia, se garantizaran los derechos de las
victimas y se diera cumplimiento a las obligaciones internacionales sobre la lucha contra la
impunidad. Para el 23 de septiembre de 2015, ya existia un compromiso serio por parte del grupo
guerrillero de las FARC y el gobierno respecto de temas como una reforma rural integral, su
posible participacion en politica y la solucion a la gran dificultad sobre la lucha contra las drogas,
también reafirmaron el compromiso de satisfacer los derechos de las victimas y a la contribucion
en la basqueda de la paz, en el mismo comunicado se indica que para garantizar la lucha contra la

impunidad, establecer la verdad, reparar a las victimas y sancionar a quienes se encuentren
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responsables de delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra se estableceria la creacion de una
Justicia Especial de Paz. (Presidencia de la Republica, 2015)

Después de este compromiso, se dio inicio a la conformacion de los lineamientos que
enmarcarian cada uno de los puntos de los diferentes acuerdos. Finalmente en un evento publico,
en la ciudad de Cartagena, el dia 26 de septiembre del afio 2016 se firma el acuerdo de Paz, con el
principal objetivo de acabar con la guerra que por décadas ha golpeado a Colombia con palabras
utilizadas por el Sefior Presidente Juan Manuel Santos “cesar la horrible noche” y con el fin de
consolidar la paz. (Santos, 2016)

Posteriormente este acuerdo fue sometido a un Plebiscito de refrendacion del acuerdo
suscrito en Cartagena el dia 02 de octubre de ese mismo afo, en donde los colombianos sentaron
su voz de protesta en contra de lo alli acordado, votando la mayoria para su NO APROBACION,
sin embargo, después de haber realizado grandes esfuerzos no era l6gico pensar que el gobierno
del presidente Santos permitiera que tal suceso emparfiara lo que hasta ese momento se habia
logrado con las FARC (Revista Semana, 2016).

Asi, se dio lugar a tratar los puntos que fueron objeto de debate y de desacuerdo en las
urnas, para llegar a un acuerdo consensuado, por lo que fue necesario que los Acuerdos de paz,
fueran refrendados por medio del Congreso de la Republica, el cual aprobé el nuevo acuerdo final
el dia 30 de noviembre de 2016. De esta manera el gobierno de Colombia consolida su programa
de gobierno en la busqueda de la paz, el reconocimiento de los derechos de las victimas y la lucha
en contra de la impunidad.

En procura de estos fines, el gobierno nacional lleva ante el congreso el proyecto de ley
estatutaria en la que se contemplan penas acordes con la participacion efectiva de los implicados

en el esclarecimiento de los hechos. La sancion penal, es el punto algido de la discusion, el hecho
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de que las penas consagradas en el marco de la Justicia Especial para la Paz, no sean las previstas
en la ley penal ordinaria, implicd, que se diera aplicacion a una justicia alternativa que satisficiera
los intereses de todas las partes en conflicto y de la comunidad internacional.

Creer que la privacion de la libertad era la Gnica solucidon para garantizar el ejercicio
judicial, restringia en gran medida la capacidad de negociacion del estado, sobre todo, cuando se
encontraba de por medio la terminacion de un conflicto armado que se hallaba asentado en la
mayoria del territorio rural nacional por mas de cinco décadas. Privar al estado colombiano de
ofrecer alternativas penales a quienes se acojan a este modelo de justicia, restringia la posibilidad
de garantizar los derechos de las victimas, aunque para ¢€stas, pudiera generarse una imagen de
posible impunidad (Caéla, ez. al., 2015).

La pena en este escenario juridico — politico actual, cumple una finalidad diferente a la
que usualmente se ejerce en una accion penal ordinaria. La funcién, va mas alla de proteger
los bienes juridicos lesionados, en esta ocasion se apunta a lograr la terminacién del conflicto
armado interno, a garantizar los derechos de las victimas y de la sociedad en general y

consolidar el estado social y democratico de derecho.
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5. LAFUNCION Y EL FIN DE LA PENA EN LA JUSTICIA ESPECIAL PARA

LA PAZ

El conflicto armado en Colombia, el cual, por mas de cinco décadas, ha causado graves
violaciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, encuentra una salida mediante la formula presentada por el gobierno del presidente
Juan Manuel Santos, con el Acuerdo final de paz. La comunidad internacional, se encuentra atenta,
respecto al cumplimiento por parte del estado de los principios en la lucha contra la impunidad y
la garantia de los derechos de las victimas. Esta es una obligacion de imperativo cumplimiento, el
llamado bloque de Constitucionalidad, es el dispositivo integrador que permite a normas
internacionales de proteccion y garantia de los derechos humanos ser acogidas dentro del

ordenamiento juridico doméstico.

5.1 La Constitucion como mecanismo integrador de las normas internacionales de

proteccion y garantia de derechos humanos al ordenamiento interno colombiano

El articulo 93 de la Constitucion Politica inciso primero, establece dos presupuestos para

la integracion de las normas al ordenamiento juridico interno: 1. Que se trate de un derecho

humano; y 2. De un derecho cuya limitacién se prohiba durante los estados de excepcion

(Sentencia C-295, 1993), este instrumento normativo admite incorporar, al texto de la carta,
disposiciones que se encuentran en otras fuentes, igualmente vinculantes (Uprimny, 2017).

La Constitucion de 1991 desarrolla este bloque a través de diferentes articulos, la

supremacia del texto constitucional, (Constitucion Politica, Art. 4.); el reconocimiento de los

principios del Derecho Internacional aceptados por Colombia (Constitucion Politica, Art. 9.); los

Convenios Internacionales del trabajo que se encuentren debidamente ratificados (Constitucion
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Politica, Art. 53.); los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por el Congreso que
reconocen Derechos Humanos y que prohiben su limitacion en los estados de Excepcion
(Constitucion Politica, Art. 93.); los Derechos y garantias contenidos en la Constitucion y los
Convenios Internacionales, también aquellos que, aunque no se encuentren expresamente en el
texto, son inherentes a la persona humana (Constitucion Politica, Art. 94.); la prohibicion de
suspender los derechos humanos y las libertades individuales en los llamados estados de
Excepcion. (Constitucion Politica, Art. 214.), también hacen parte las normas de Derecho
Internacional Humanitario del denominado Bloque de Constitucionalidad, por contener normas de
Ius Cogens (Sentencia C- 370, 2006).

Igualmente, el Estatuto de Roma, hace parte del ordenamiento juridico nacional, aunque,
este tuvo una incorporacion diferente, para tal efecto fue necesario adicionar dos incisos al articulo
93 de la carta Constitucional. El Acto Legislativo 02 de 2001, reconoce la competencia de la Corte
Penal Internacional, como una institucion Juridico - Penal de caracter internacional, fundamentada
en el principio de universalidad que aboga por el respeto y garantia de los derechos humanos
(Cadena, 2010 ). Principio que hace parte del ius cogens y del derecho consuetudinario.

Vale la pena recordar que, previo a la suscripcion del Estatuto de Roma, ya se encontraba
en vigor los Convenios de Ginebra, que fueron suscritos en el aio 1949 con el fin de Aliviar la
suerte de los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campaiia, la suerte de los heridos,
enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar, el trato debido a los prisioneros de guerra
y la proteccion debida de las personas civiles en tiempo de guerra (Comité Internacional de la Cruz
Roja, 1949). Sin embargo, tiempo después, en el afio 1977, se incorporaron a estos convenios, dos

protocolos adicionales con el fin de que se protegieran a las victimas de los conflictos armados de
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caracter internacional y las victimas de los conflictos armados de caracter no internacional (Comité
Internacional de la Cruz Roja, 1977).

En sentencias C-574 de 1992 y C-225 de 1995, la Corte Constitucional declard la
exequibilidad de los Protocolos I y II adicionales a los convenios de Ginebra, y explicé claramente
que las normas que protegen y garantizan los derechos humanos dentro del contexto de los
conflictos armados son normas de Derecho Internacional Humanitario y por ende su contenido
comprende normas de /us Cogens y de caracter consuetudinario de los pueblos, tal y como se
encuentra consagrado en la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los Tratados (Ley
32, 1985). Lo que indica que las normas humanitarias son de obligatorio cumplimiento, asi no se
hayan suscrito los respectivos tratados, pues la imperatividad de tales normas se encuentra en su
caracter consuetudinario y no en el consentimiento de las partes.

Por lo anterior, la lucha por el respeto y garantia de los derechos humanos ha sido un ideal
de la humanidad al pretender amparar su derecho a la supervivencia en condiciones de dignidad,
lo que denota que sean de caracter universal y tengan su reconocimiento material en tratados y
convenios de caracter internacional.

Con la suscripcion de estos convenios, los estados parte se obligaron a poner a disposicion
de las autoridades competentes a aquellas personas que después de haber sido investigadas y de
encontrarse culpables en la comisioén de un hecho ilicito u ordenado cometer alguna de las graves
infracciones consagradas en los respectivos documentos, fueran sancionadas de acuerdo con la
normativa internacional vigente. Es deber de los estados, hacerlas comparecer ante sus propios
tribunales, o si fuera su decision entregarlas para ser juzgadas por otro estado contratante
interesado. Colombia se encuentra obligada a lo pactado en dichos documentos, pues, ratifico los

Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra [ y II (Ley 171 , 1994).
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En consecuencia, las normas humanitarias son de obligatorio cumplimiento, la
imperatividad se encuentra en su caracter consuetudinario y no en el consentimiento de las partes
(Sentencia C-225, 1995), por lo tanto los derechos y deberes consagrados en la constitucion se
interpretan de conformidad con los tratados internacionales ratificados por Colombia. (Sentencia
T-1635, 2000 )

En el ambito regional, se encuentra el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
creado a partir de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en
la novena conferencia Internacional Americana realizada en Bogota el 02 de mayo de 1948. En la
que se exalta la dignidad del hombre como persona humana y el compromiso de los estados a
proteger de manera especial los derechos esenciales del individuo como guia para la evolucion de
los mismos, asi mismo, en 1969 en San José de Costa Rica se celebr6 la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, los estados miembros suscribieron la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos que en Colombia fue aprobada en el gobierno de Misael
Pastrana Borrero.

En la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, se establecieron dos érganos
competentes para conocer de los asuntos relacionados con violaciones a los Derechos Humanos
en la Parte 11 — Medios de Proteccion, Capitulo IV De los Organos Competentes:

Articulo 33 Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el

cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes en esta

Convencion:

a) La Comision Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la

Comision.

b) La Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Corte.
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De conformidad con lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos no solo es
competente para conocer casos de violaciones a los derechos humanos reconocidos en la
Declaracion Americana y Convencion Americana, pues también es competente para conocer sobre
las violaciones a derechos humanos consagrados en demads tratados interamericanos que consagren
su proteccion, alli se encuentran aquellos que tienen como objetivo reafirmar la proteccion de
derechos humanos y fomentar su desarrollo, basicamente éstos tratados prohiben la tortura, trato
cruel inhumano o degradante, restablecimiento de la pena de muerte en los paises que lo han
abolido, violencia fisica, sexual o psicologica y discriminacién contra la mujer, desaparicion
forzada y discriminacion de personas con discapacidad.

Colombia reconoce la competencia de la Comision y de la Corte a partir del 21 de junio de
1985 en condiciones de reciprocidad y para sucesos que pudiesen ocurrir con posterioridad a la
aceptacion de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos sobre lo que atafie a la
aplicacion o interpretacion de la convencion. Esto hace que el estado colombiano se obligue a sus
decisiones, de conformidad con el denominado bloque de Constitucionalidad. Y finalmente en
aplicacion del principio de Integracion, los operadores judiciales en sus actuaciones deben
interpretar la norma con fundamento en los tratados, convenios y demés normas contentivas dentro
del bloque de constitucionalidad. Principio que se encuentra dispuesto a favor del imputado, en su
condicion de procesado y como limite al poder punitivo del estado (Enrique, 2012 ).

La interpretacion de caracter vinculante de los Tratados internacionales sobre Derechos
Humanos, con prevalencia sobre el orden interno emerge teniendo como eje principal la Dignidad
Humana en el derecho internacional a través de las normas ius cogens ya que tanto los tratados de
derechos humanos en sentido estricto como los convenios de Derecho Internacional Humanitario

son normas de esta naturaleza (Cifuentes, 1995).
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De lo anterior se desprende que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tiene
competencia para conocer sobre los casos en donde se hayan visto amenazados, vulnerados o
quebrantado los derechos humanos. La proteccion jurisdiccional de la Corte Interamericana se
extiende a aquellos derechos expresamente sefialados por la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, a los derechos contemplados en los Protocolos adicionales a dicha
Convencion y a aquellos derechos que no encontrandose en la Convencion ni en protocolos
adicionales la Corte considera que deben ser protegidos. (Carbonell, 2004.)

La jurisprudencia Colombiana en materia constitucional ha manifestado que tanto el
Preambulo, el articulado propio constitucional, los tratados de limites ratificados por Colombia,
los tratados de derecho humanitario, los tratados ratificados por Colombia que reconocen derechos
intangibles, los articulos de los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, Convenios
de la OIT y la doctrina elaborada por esa organizacion internacional y la doctrina elaborada por
los tribunales internacionales en relacidon con esas normas internacionales, hacen parte del Bloque
de Constitucionalidad en sentido estricto. Asi mismo ha indicado que en sentido lato harian parte
del Bloque de Constitucionalidad las leyes estatutarias y las leyes orgénicas, sin perjuicio de que
hay algunas leyes estatutarias que no hacen parte del Bloque Constitucional en sentido lato (
Sentencia C-582 , 1999).

El hecho de que algunas normas que protegen, garantizan y respetan Derechos Humanos
no se encuentren en el cuerpo de la Constitucion, no significan que no puedan ser aplicadas, pues
la Constitucion contempla y adopta la posibilidad de que dichas normas Internacionales también

nazcan a la vida juridica en Colombia y tengan los mismos efectos y aplicacion que las internas
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5.2 La lucha contra la impunidad y la garantia de los derechos de las victimas en la

justicia especial para la paz

La lucha contra la impunidad y la garantia de los derechos de las victimas, es el eje central
sobre el cual se desarrolla el modelo de justicia Transicional Colombiana. El Acuerdo final suscrito
en la Habana, consigna a efectos de dar aplicacion a la Justicia Especial para la Paz, que, quienes
se acojan a este modelo de justicia, garanticen los derechos de las victimas a la verdad, la justicia,
la reparacion y la no repeticion (Fundacion para el Debido Proceso Legal, 2010).

Este compromiso es vigilado por la comunidad internacional, la impunidad, es el mal que
aqueja a los estados en este tipo de procesos sociopoliticos (Rettberg, 2005). En el informe
presentado por el Relator Especial de las Naciones Unidas, sobre la cuestion de impunidad en
1997, Louis Jinete, recoge cuarenta y dos principios en los que reconoce a las victimas como
sujetos de derechos y plantea elementos para la proteccion y promocion de los derechos humanos.
(Amnistia Internacional, 2001 )

Los principios precitados se aprobaron por las Naciones Unidas en Resolucion del 18 de
febrero de 2005 conocida como “Conjunto de Principios actualizados para la proteccion y
promocion de los Derechos Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad™ (United Nations,
2005), documento que recoge las corrientes actuales del derecho y practicas internacionales sobre
proteccion y garantia de derechos humanos.

La Comision de Derechos Humanos aprueba esta resolucion el 21 de abril de 2005, y resalta
el deber que le asiste a todos los estados parte en combatir la impunidad y judicializar a quienes
se encuentren responsables de las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho

Internacional Humanitario, asi como también insta a los estados para que reformen sus
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instituciones y sus normas con el fin de que se dé cumplimiento a las obligaciones internacionales
contraidas. (Office of the High Commissioner for Human Rights, 2005 )

La Organizacion de Estados Americanos en Informe de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sobre el proceso de desmovilizacion en Colombia, el 13 de diciembre de 2004,
recuerda que la comunidad internacional ha reconocido lineamientos en materia de verdad,
justicia, reparacion y garantias de no repeticion recogidos de experiencias vividas en diferentes
sociedades y en principios sobre la obligacion de los estados de administrar justicia conforme al
derecho internacional (OEA, 2006 ).

Aquellas conductas de quienes participan en el conflicto armado que sean caracteristicos
de los crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra o violaciones a los derechos humanos, los
estados las deben investigar juzgar y sancionar, su obligacion es luchar contra la impunidad con
todos los medios legales disponibles, ya que de no ser asi, se propicia la repeticion de estas
conductas. (OEA, 2006 )

Asi mismo, el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) indica que la
obligacion de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de graves violaciones a los derechos
humanos, se encuentra consagrada dentro de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
articulos 8 y 25, en los que se consagran las garantias judiciales y los derechos de las victimas
para acceder a la administracion de justicia, con el fin de que se persigan a quienes cometieron
dichos hechos (Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, 2004 ). La satisfaccion de los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion, es el cumplimiento
en las obligaciones imperativas que le asiste al estado colombiano, en la lucha contra la impunidad

y en la garantia de los derechos de las victimas y de la sociedad.
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Respecto al derecho a la verdad la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha realizado
diferentes pronunciamientos”, para la Corte este derecho tiene dos dimensiones tanto individual
como colectiva, el articulo 8 de la Convencidn, sobre las garantias judiciales, enmarca el sentido
individual y el articulo 25 del mismo instrumento, la proteccion judicial enmarca el sentido
colectivo (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2000 ). Considerado este derecho
imprescriptible e inalienable, respecto de las familias y la sociedad, para construir memoria
histérica, como mecanismo de lucha en contra de la impunidad (Rincén, 2010).

El estado colombiano debe garantizar el derecho a la verdad de lo sucedido con ocasion
del conflicto armado y del paradero de los desaparecidos, asi como la necesidad de que se repare
a las victimas de estos hechos, como mecanismo de prevencion de conductas similares, que pueden
llevarse a cabo mediante un estimulo de venganza (Cardona, 2015).

El derecho a la verdad es un derecho social que requiere necesariamente que sea efectivo,
aunque lleguen haber medidas de garantias de no repeticién y una justicia alternativa, se debe
propender por no dejar en el olvido la realidad oculta que hasta el momento ha tenido en vilo al
pais. Para lograr consolidar los fines que se pact6 en el acuerdo final de paz, es necesario construir
memoria historica, mediante la garantia de la verdad, la justicia y si se quiere, un perdén (Lopez,
2015).

El derecho a la justicia es el soporte de un estado social y democratico de derecho,

diferentes instrumentos internacionales contemplan este principio como reconocimiento y garantia

13 Sentencia del 29 de julio de 1988, caso Velasquez Rodriguez Vs Honduras; sentencia del 20 de enero de 1989, caso
Godinez Cruz Vs Honduras; sentencia del 3 de noviembre de 1997, caso Castillo Paez Vs Peru; sentencia del 24 de
enero de 1998, caso Blake Vs Guatemala; sentencia del 25 de noviembre de 2000, caso Bamaca Vs Guatemala;
sentencia del 25 de noviembre de 2003, caso Myrna Mack Chang Vs Guatemala; sentencia del 8 de julio de 2004,
caso de los hermanos Goémez Paquiyauri Vs Per(; sentencia del 5 de julio de 2004, caso de 19 Comerciantes Vs
Colombia; sentencia del 7 de septiembre de 2004, caso Tibi Vs Ecuador; caso Aldea de Moiwana Vs Suriname;
sentencia del 22 de noviembre de 2004, caso Carpio Nicolle Vs Guatemala; sentencia del 1° de marzo de 2005, caso
Hermanas Serrano Cruz Vs El Salvador; y sentencia del 15 de septiembre de 2005, caso de la Masacre de Mapiripan
Vs Colombia.
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de los derechos humanos. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 2.1.,
2.3. y 14), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulos 2.2., 8 y 25), la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulos 8 y 10) y la Declaracion Americana de los
Derechos del Hombre (articulo 18), son instrumentos internacionales, que son vinculantes y de
obligatorio cumplimiento para el estado. Por medio de la Justicia, se protegen los derechos
humanos y proporcionan recursos judiciales efectivos, es la unica garante de que las victimas
conozcan la verdad real y judicial. Adelﬁés, por medio de ella, se logra dar cumplimiento a la
obligacion de investigar, juzgar a quienes cometieron conductas constitutivas de graves
violaciones a los derechos humanos, sancionar a los responsables proporcionalmente de acuerdo
al dafo causado, y reparar integralmente a las victimas (Sentencia C-370, 2006).

Por otro lado, la reaparicion a las victimas es un derecho garantizado por el estado,
atribuible a quien ocasiona el dafio. Segtin la Resolucion 60/147 de las Naciones Unidas, esta debe
ser proporcional a la gravedad de las violaciones y a los dafios causados y contempla diferentes
maneras de reparar el dafio causado. La posibilidad de restituir las condiciones en las que se
encontraba la victima antes de haberse causado el hecho que le generé un perjuicio. La
indemnizacion como una forma de reparacion adecuada y proporcional a la gravedad de la
violacion y a las circunstancias de cada caso. La rehabilitacion de la victima mediante tratamientos
médicos adecuados para lograr reparar su dafio y la imposicion de que las medidas adoptadas para
lograr la reparacion efectiva de las victimas, deben satisfacer los intereses de quienes han sido
vulneradas en sus derechos por actores violentos. (Asamblea General de las Naciones Unidas,
2005)

El reconocimiento a los derechos a las victimas debe garantizar satisfaccion en las medidas

de indemnizacion, restauracion o readaptacion en los derechos de éstas, con mecanismos que
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permitan una efectiva reparacion, indemnizacion, compensacion, rehabilitacion o tributo, ya que
no en todos los casos es posible una prestacion econdmica, pueden para el efecto, adoptarse
medidas reparables como programas de rehabilitacion y medidas simbolicas, las disculpas
oficiales, los monumentos y las ceremonias conmemorativas, hacen parte también de la reparacion
(Sentencia C-579 de 2013).

Finalmente la desmovilizacién, la entrega de armas y la reinsercion a la vida civil, son
elementales para que se logren alcanzar los valores de paz y el orden democratico, asi se consolida
la garantia de la no repeticion respecto de las graves violaciones a los derechos humanos (Dorado,
2013) En Colombia, la terminacion negociada del conflicto, el compromiso por la defensa y la
proteccion de los derechos de las victimas, la busqueda de modelos de convivencia fuera de la
violencia, abarcan todo el territorio nacional, inclusive aquellas zonas geograficas que limitan con
otras naciones, lo que implica que estas garantias de no repeticion deben ser también exigibles y
aceptadas por la comunidad internacional. (Pfeiffer, 2014)

La garantia de no repeticion, es el “nicleo duro” de la justicia transicional (Jaramillo,
2013), por lo tanto, deben ser reales, serias, responsables, ciertas y exigibles respecto de actos
beligerantes y violentos por las partes involucradas en el conflicto. Sin no existe un deber absoluto
de su cumplimiento, los hechos constitutivos de graves violaciones a los derechos humanos
renacerian de sus cenizas, como en el mitico caso del ave fénix.

En materia de penas, puede llegar a concederse beneficios, siempre y cuando se respeten
estos derechos y unos principios minimos del derecho penal, siempre que no se encubran
atrocidades o la responsabilidad de sus autores, sino como una bisqueda genuina de la paz en el

marco de procesos justos. (Sentencia C- 370, 2006)
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La garantia de los derechos de las victimas y el compromiso estatal de luchar contra la
impunidad, son elementos que como se citd en este capitulo, son de exclusiva responsabilidad
del estado Colombiano, existen delitos internacionales que se encuentran descritos dentro del
Estatuto de Roma, instrumento internacional que Colombia ratificé y que de no cumplirse con
estos los propositos internacionales la Corte Penal Internacional, en aplicacion del principio de
jurisdiccion universal y bajo el principio de Complementariedad, podra eventualmente ser

competente para conocer de los casos, que activen su jurisdiccion.

5.3 Crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional y su regulacién en el
Ordenamiento Juridico Colombiano

Dentro del texto del Estatuto de Roma se indica los delitos sobre los cuales la Corte Penal
Internacional tiene competencia, encontrandose enunciados: el genocidio, crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y el crimen de agresion, aunque el mismo Estatuto aclara que la
competencia de esta Corte solo sera respecto de estos crimenes y siempre y cuando se hayan
cometido con posterioridad a la entrada en vigor del mismo. (Corte Penal Internacional, 1998)

La competencia de la Corte Penal Internacional, se debe a que en el libelo del Estatuto de
Roma se encuentran descritos los delitos que le atribuyen dicha facultad, se encuentran enunciados
de forma clara y precisa las conductas que constituyen delitos que activan esta funcion
jurisdiccional de la Corte Penal Internacional.

El delito de Genocidio: Descrito como un tipo penal internacional que requiere para su
configuracién, que la conducta de un individuo se encuentre encaminada a destruir total o
parcialmente un grupo (i) nacional (ii) étnico, (iii) racial o (vi) religioso. Las conductas que se

lleven a cabo con tal fin fueron descritas inicialmente en la Convencion para la Prevencion y la
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Sancion del delito de Genocidio, del 9 de diciembre de 1948 articulo II y transcrita posteriormente
en el Estatuto de Roma. La conducta cometida busca destruir total o parcialmente a un grupo
étnico, refiriéndose al genocidio cultural, si se trata de un grupo racial, hace referencia a atentar
contra un conglomerado que tienen distinciones fisicas comunes, es decir, un genocidio fisico
(Thiam, 1986).

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda en el caso en contra de JEAN PAUL
AKAYESU indic6 que para configurarse el delito de genocidio no era necesario el exterminio real
de un grupo por completo, con que cualquiera de los actos mencionados en el acépite del tipo se
desplieguen con la finalidad de destruir en parte o por completo un grupo nacional étnico, racial o
religioso, el actor debe dirigir su voluntad a realizar los actos enunciados en al articulo 6 (literales -
a, b, ¢, d y e) del Estatuto (Akayesu, 1998).

En Colombia, la ley 599 de 2000 articulo 101, el legislador buscé proteger los bienes
juridicos de la vida, la integridad, la existencia misma de los grupos humanos sin distincion de
raza, credo religioso o grupo politico (Sentencia C-148, 2005). En la ley 589 de 2000 articulo 322A
se tipifica el genocidio, la desaparicion forzada, el desplazamiento forzado y la tortura como delito
por primera vez, cobijando también como genocidio la conducta que atente contra grupos politicos,
siendo este Gltimo un aspecto adicional en relacion con lo consagrado dentro del Estatuto de Roma.

Para la Corte Constitucional la tipificacion de esta conducta como delito no obedece
unicamente al cumplimiento de los compromisos internacionales a los que se encuentra sujeto el
Estado, ya que estas conductas hacen parte del ins cogens, y su fundamentacion se encuentra dentro
de la Constitucion misma, con en ella se garantiza la diversidad étnica y cultural (Art. 7 C.P.), el
derecho a la vida como inviolable (Art. 11 C.P.), el derecho a la libertad religiosa (Art. 19 C.P.),

derecho a asociarse libremente (Art. 38 C.P.), a conformar movimientos o grupos politicos (Art.



La pena en la justicia especial para la paz como herramienta para consolidar la paz y restablecer el orden juridico e institucional

en Colombia.

64

40-3 C.P.), y eliminar toda forma de discriminacion en razon de la raza, sexo, origen nacional,
lengua, religion, opinion politica o filosofica (Art. 13 C.P.) (Sentencia C-148, 2005), sin embargo,
al acoger dentro del ordenamiento penal interno este delito, Colombia se obliga a prohibir aquellos
actos que sean constitutivos de genocidio y a implementar acciones que tiendan a prevenir y
sancionar estas practicas. Lo anterior quiere decir que, el genocidio implica un reconocimiento por
parte de la comunidad internacional a una obligacién que de ser violada conlleva la responsabilidad
internacional del Estado, lo que quiere decir, que se trata de una norma imperativa (ius cogens).

Tipificar la conducta de Genocidio en la legislaciéon penal, tiene doble finalidad, no
solamente es cumplir con la responsabilidad internacional que tiene Colombia para evitar que
conductas que constituyan este delito no se materialicen, sino también lograr judicializar a quien
realice este tipo de accidon de forma personal o individual. La obligacién que el estado tiene para
investigar y judicializar estas conductas que atentan contra los derechos humanos se encuentra
consagrada dentro de la Carta de las Naciones Unidas la cual impone que los estados parte se
obliguen a respetar universalmente los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales
derechos y libertades (Naciones Unidas, 1945).

Respecto del delito de lesa humanidad: Se encuentra consagrado dentro del Estatuto de
Roma (Corte Penal Internacional, 1998) y requiere para su configuracién que se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil y con el conocimiento
previo de dicho ataque.

La enunciacion de las conductas que se consideran crimenes de lesa humanidad dentro del
estatuto de Roma, fue la concretizacion de otros tratados internacionales entre los que se

encuentran: la Convencion sobre Imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
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de lesa humanidad de 1968, aqui se adopta la definicioén de crimenes de guerra incorporado por el
Estatuto para el Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949 para la proteccion de las victimas de la guerra, asi como en el Protocolo I adicional
a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados de
caracter internacional y en el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la

proteccion de victimas de los conflictos armados sin caracter internacional.

La tipificacion de las anteriores conductas como crimenes de lesa humanidad, se considera
que fueron incorporadas por primera vez dentro de la Convencion Relativa a las leyes y costumbres
de la guerra terrestre cuando este instrumento indica que tanto civiles como beligerantes se
encuentran protegidos por los principios del Derecho Internacional de Gentes y balo las
costumbres de las naciones civilizadas, tanto por las leyes de humanidad como de aquellas dadas
por la conciencia publica, denominada “Clausula Martens”, que apareciera por primera vez en el
preambulo del I Convenio de la Haya relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre
(Comité Internacional de la Cruz Roja, 1907).

Mediante los pronunciamientos de los Tribunales de Niiremberg se logro establecer los
elementos caracteristicos del crimen de lesa humanidad, con el componente particular de que
dichos crimenes podrian ser cometidos tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra (Cruz
Roja Internacional, s.f.). A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, retoma lo
argumentado por el Tribunal de la Ex Yugoslavia dentro del caso Prosecutor V. Dusko Tadic, al
indicar que solamente basta un tnico acto ilicito de los que se encuentran descritos en el Estatuto
de Roma, para que sea considerado como crimen de Lesa Humanidad ( Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2006)
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Para su configuracion, el articulo 7 del estatuto de Roma, requiere que la victima sea la
humanidad de la persona, que el ataque recaiga en la poblacion civil de manera generalizada y
sistematica (Ferreira) y que dichos actos se cometan dentro del marco de un conflicto armado o
por fuera de éste. Por lo tanto, es necesario que se trate de un “ataque”, entendido éste como
aquellos actos violentos que forman parte de una politica de estado o de alguna organizacion,
“generalizada o sistematica”, ya que las conductas deben cometerse en masa, y cuyo resultado
afecte a un amplio nimero de personas, es decir, que haya gran cantidad de victimas (Fernandez,
1983). Por lo tanto, quien realice la agresion debe hacerla de forma extendida y sistematica en
contra de la poblacién civil (Ambos, 2011).

Los crimenes de lesa humanidad se entienden como conductas que atentan contra la
humanidad del individuo, quien se encuentra protegido por normas universales que no son
derogables, ya que constituyen normas de ius cogens de acuerdo con el derecho internacional. Este
derecho consuetudinario se encuentra positivizado dentro del cuerpo del Estatuto de Roma, que
por lo tanto tiene vida juridica por via convencional, como resultado de lo que se ha denominado
“nucleo duro de los derechos humanos™, reconocido por los estados mediante el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario (Servin, 2014).

Pese a que Colombia, ha tratado de dar cabal cumplimiento a sus compromisos
internacionales en materia de lucha contra la impunidad sobre todo en lo que tiene que ver con
aquellos delitos que atentan gravemente contra la dignidad humana y contra el individuo en si
mismo, no existe dentro del ordenamiento juridico colombiano una norma especifica que consagre
expresamente la prohibicion de conductas que sean constitutivas de crimenes de lesa humanidad.
Lo que no quiere decir que en ausencia de un tipo penal especifico dentro del cuerpo normativo

del Codigo Penal actual, las conductas que constituyan crimenes de lesa humanidad, no se puedan
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investigar, juzgar y sancionar, ya que los mismos no requieren que exista un conflicto armado para
su caracterizacion, y ello se constata al encontrarse dentro de la ley 599 de 2000 tipos penales que
tutelan los bienes juridicos de la vida, la integridad personal, libertad individual, libertad,
integridad y formacioén sexuales entre otros.

En la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad, expedida por Naciones Unidas, se consagra que estos delitos no prescriben,
independientemente de la fecha en que se hayan cometido. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado que aunque un pais no haya ratificado la Convencion, la imprescriptibilidad
de los crimenes de lesa humanidad surge como categoria de /us Cogens, puesto que no nace en
dicha convencidn, sino que se encuentra reconocida en ella, por lo que debe acatarse, ya que se
trata de una norma de imperativo cumplimiento (Comité Internacional de la Cruz Roja, 1968).

Es asi que en Colombia, de acuerdo con el articulo 93 de la Constitucion, cualquier Juez
Penal puede acatar de manera preferente el derecho penal internacional, aunque no se encuentre
tipificado en la ley penal Colombiana, ya que, aunque no se haya suscrito la Convencion, la misma,
hace parte de un compromiso erga omnes que se adquiere con la finalidad de prevenir y erradicar
graves violaciones a los derechos humanos (Corte Constitucional de Colombia, 1995).

En cuanto a los Crimenes de Guerra: El articulo 8 del Estatuto de Roma indica que se
tendran como tales aquellos que violen el Derecho Internacional aplicable a los conflictos armados,
tanto a los que tienen caracter internacional como aquellos que no tienen caracter internacional
(Protocolos Adicionales I y Il a los Convenios de Ginebra), es decir, que estos crimenes solamente
se predican de aquellas personas o bienes que se encuentran protegidos por el Derecho

Internacional Humanitario (Convenios de Ginebra, articulos 50/1, 51/11, 130/111, 147/1V).
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En los Conflictos que son de caracter internacional las personas protegidas se encuentran
amparadas por los articulos 13, 24, 25 y 26 y los bienes civiles, se encuentran amparados por los
articulos 19, 33, 34 y 35 de conformidad con el I Convenio de Ginebra. Asi mismo, en los articulos
13, 36 y 37 se encuentran las personas protegidas y 22, 24, 25 y 27 se encuentran los bienes
protegidos de conformidad con el Il convenio de Ginebra. El Convenio I1I de Ginebra contiene en
su articulo 4 los prisioneros de guerra y dentro del IV Convenio de Ginebra se encuentra el articulo
4 y 20 que habla sobre las personas protegidas y los articulos 18 al 22, 33, 53, 57 y demas, sobre
bienes protegidos. El Protocolo adicional I en su articulo 50 define a la poblacién civil como la
que no participa de forma directa en el desarrollo de las hostilidades.

En los conflictos armados de caracter no internacional se encuentra dentro del Protocolo
adicional II el articulo 3 comun, el articulo 4-1 en donde se define a las personas protegidas como
aquellas que no participan de forma directa en las hostilidades o que, por alguna razén hayan
dejado de participar en ellas.

En el Codigo Penal Colombiano se encuentra taxativamente como delitos las conductas en
contra de las personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario es asi que el
articulo 135 indica a que personas se les debe tener como personas protegidas.

Para poder catalogar una accion como crimen de Guerra, es necesario que se enmarque
dentro de una confrontacion bélica, es decir, que existan graves infracciones a los Convenios de
Ginebra. Colombia, padece un conflicto armado de caracter no internacional, por lo que fue
necesario que la Corte Constitucional determinara el alcance del término “combatiente”, el cual,
debe ser entendido en sentido genérico, ya que segun la Corte el término “combatientes ™ se refiere
a aquellas personas que, en razon de pertenecer a las fuerzas armadas y a grupos armados

irregulares, o que toman parte al momento de presentarse las hostilidades, no pueden gozar de la
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proteccién internacional que existe en contra de los ataques hacia la poblacion civil (Sentencia C-
291, 2007 ). Por lo que pueden tratarse como objetivo militar legitimo y de ser el caso, gozan del
derecho que les asiste a recibir un trato especial cuando han sido puestos fuera de combate, ya sea
por rendicion, captura o lesion, ya que estos motivos son considerados de proteccion como persona
protegida por el Derecho Internacional Humanitario y su inobservancia puede considerarse como
Crimen de Guerra.

El articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra estipula que debe existir un vinculo
cercano entre las graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario y el conflicto armado,
lo que lleva implicito que quien realice la conducta pertenezca a una de las partes en conflicto, sin
embrago esta situacion no debe ser Obice para aplicar el articulo en mencion.

En la legislacion Colombiana, la participacion de las victimas de las graves infracciones al
derecho internacional humanitario se encuentra los articulos 132 y 137 del Coédigo de
Procedimiento Penal que indican que tanto las personas naturales como las juridicas pueden ser
victimas, y podran actuar de manera individual o colectiva y que €stas personas en garantia de sus
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion tienen el derecho a intervenir en cada fase del
proceso penal, asi como también tienen derecho a ser reparadas con posterioridad a la declaracion
de responsabilidad que haga el Juez de Conocimiento mediante Sentencia Condenatoria, de manera
pronta e integral.

La ley 1448 de 2011, se encuentra la reglamentacion en lo referente a las victimas de
crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional, consideradas victimas todas las personas
que hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos después del 1 de enero de 1985 como

consecuencia del conflicto armado interno.
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Pese a que la norma indica con limite temporal los derechos de las victimas, hay que
recordar que los crimenes internacionales son imprescriptibles (Naciones Unidas, 1968), lo que
quiere decir, que los derechos de las victimas deben ser reconocidos en cualquier tiempo, asi lo
anotado la Corte Constitucional en Sentencia T-821 de 2007, en donde expone que el derecho a la
restitucion de su tierra es uno de los derechos que surge con la reparacion integral del dafio causado
(Sentencia T-821 , 2007), ya que hace parte del bloque de constitucionalidad.

Y finalmente, en lo que tiene que ver con el Crimen de Agresion: Se encuentran
consagradas todas aquellas conductas encaminadas a realizar ataques de caracter militar contra un
estado, atentando contra su soberania e integridad territorial o su independencia.

Este Crimen surgio en el siglo XX, como derecho de los estados a llevar a cabo actos de
guerra, y como respuesta del ius contra bellum. El Pacto Briand — Kellogg, suscrito en Paris en
1928, enmarca la posibilidad de que los estados puedan hacer la guerra, como facultad de cada
estado frente a otros estados. Pero con el tiempo, esta facultad ya no fue vista como un derecho,
sino como un delito internacionalmente ilicito y rechazado por el derecho internacional (Corredo,
2012).

Asi mismo la Carta de las Naciones Unidas, dentro de sus principios indica que el propdsito
de esta organizacion, es entre otras cosas suprimir los actos que sean considerados de agresion o
de quebrantamientos de la paz, de tal forma que pueda recurrirse a métodos pacificos de solucion
de controversias, (Carta de las Naciones Unidas) sin embargo, este instrumento contempla dos
excepciones, por medio de los articulo 39, 42 y 51 de la Carta, ya que el uso de la fuerza armada
esta autorizado siempre y cuando medie autorizacion del Consejo de Seguridad de este organismo

y en el ejercicio que le asiste a los estados a ejercer su legitima defensa.
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Este delito se encuentra consagrado en el Estatuto de Roma, por atentar contra nobles
ideales de la humanidad, como son la paz y la seguridad internacionales que se encuentran
previstos dentro de la Carta de las Naciones Unidas. Este delito, fue definido en la Resolucion de
la Asamblea de las Naciones Unidas N. 3314 de 14 de diciembre de 1974, en su articulo 1 como
el uso de la fuerza armada por parte de un estado, en contra de la soberania, o la integridad del
territorio, o la independencia de otro estado, o de cualquier otro atentado que se encuentre
consagrado en la Carta de las Naciones Unidas (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1974).

Pese a encontrarse dentro del Estatuto de Roma este crimen, la comunidad internacional,
hasta el afio 2018 en Kampala, logra una definicién juridica para todos los estados, respecto de
que debia entenderse por Crimen de Agresion, (International Criminal Court, 2010) estableciendo
la respectiva responsabilidad internacional penal, para quien ejecutara conductas que permitan
establecerse como violatorias de la paz y la seguridad internacionales.

Es asi, como el Estatuto de Roma, da vida a la institucion juridico penal mas importante a
nivel internacional, para que investigue, juzgue y sancione aquellas conductas que se encuentren
descritas dentro de este instrumento y que, de manera complementaria activa la competencia de la
Corte Penal Internacional, sea porque el estado “no pueda o no quiera” investigar y enjuiciar un
crimen de caracter internacional.

Por lo tanto, la Justicia Especial para la Paz, tiene la obligacion de investigar, juzgar y
sancionar las conductas que puedan activar la competencia de la Corte Penal Internacional, y
mediante la imposicion de la pena, dar cabal cumplimiento a las obligaciones contraidas por parte

del estado colombiano, en la lucha contra la impunidad.
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5.4 La sancion penal como concrecion a los derechos de las victimas y el cumplimiento

en las obligaciones internacionales

La Organizacion de Naciones Unidas al igual que el Consejo Econdmico y social, han
reconocido en diferentes oportunidades la importancia de los derechos de las victimas, por ello,
exhortan a los estados a implementar nuevas practicas en materia de prevencion del delito y
aplicacion de justicia penal y que, de ser procedente se adopten alternativas al encarcelamiento
(penas alternativas) y se implemente la justicia restaurativa (Naciones Unidas , 2003). Este nuevo
modelo de justicia, es la respuesta evolutiva al delito, que, basada en el respeto a la dignidad e
igualdad, promueve la armonia social (Asamblea General de la ONU, 2002).

La comunidad internacional, ha manifestado su respaldo al Acuerdo de Paz suscrito en la
Habana, sin embargo, es la encargada de verificar que se cumplan con los estandares
internacionales sobre la lucha contra la impunidad y la efectiva justicia, corolario a ello, las
sanciones penales que han de imponerse en el marco de la aplicacion de dicha justicia, para
garantizar los derechos de las victimas y prevenir que estos hechos a futuro puedan repetirse
(Ambos, 2003 ).

La retribucion y la prevencion son los ejes giratorios de las sanciones dentro del acuerdo
de paz, la funcion y el fin de la pena aunque diferentes, justifican el ser y el deber ser de éstas
(Bustos, 1995). Pretender mantener el orden social, proteger bienes juridicos que se encuentran
amparados en el ordenamiento legal, ademas de satisfacer los derechos de las victimas y consolidar
la paz, es su funcion.

Su finalidad es la prevencion de la comision de conductas constitutivas de graves
violaciones a los derechos humanos respecto del individuo y de la sociedad en general, restaurar

y reparar el dafo causado (Alto Comisionado para la Paz, 2016), que en lo posible debe ser
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proporcional a la gravedad de las violaciones perpetradas y a los perjuicios causados (Diaz, 2009).
En Colombia se acudié a un modelo especial en materia de justicia penal, esta nueva alternativa
judicial (Alto Comisionado para la Paz, 2016), pretende alcanzar el bienestar colectivo y una
adecuada resolucion al conflicto, mediante la participacion social, para lograr la reconciliacion y
la convivencia pacifica (Masters, 2002 ).

Las penas, que se encuentran previstas dentro del acuerdo final, estan disefiadas segun la
cooperacion del actor en el esclarecimiento de la verdad de los hechos ocurridos con ocasion del
conflicto armado y en su responsabilidad en éstos, por lo tanto, deberan cumplir con las exigencias
propias del derecho penal, y recoger elementos de resocializacion, reconocimiento del dafio, no
repeticion y reparacion. (Ambos; Malarino & Elsner, 2009). En materia de penas, al concederse
beneficios, deben respetarse los principios minimos del derecho penal y siempre que no se
encubran atrocidades o la responsabilidad de sus autores, sino como una busqueda genuina de la
paz en el marco de procesos justos (Sentencia C-370, 2006).

Las sanciones ordinarias, seran aplicadas para quienes no reconozcan la verdad y no
asuman sus responsabilidades, la pena oscila de 15 a 20 afios, en caso de ser hallados culpables.
La pena retributiva moderada (Hernandez, 2017), sera para aquellos que reconozcan verdad y su
responsabilidad de forma tardia. Y las sanciones alternativas, con caracter restaurativo, para
quienes reconozcan la verdad y su responsabilidad en la comision de los actos violentos (Alto
Comisionado para la Paz, 2016). Esta nueva manera de concebir el derecho penal pretende
encontrar en el sujeto infractor un facilitador de reconstruccion social, por ello la pena permitira
el fortalecimiento social e institucional, ya que busca terminar con la violencia bélica y estructural
en materia penal. Del reconocimiento de verdad y responsabilidad por parte del sujeto, dependera

la pena a imponer, es decir, que, de acuerdo a su colaboracion dentro del proceso judicial se
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determinara su grado de culpabilidad. Ese reproche social es el que limita la pena imponerse
(Jakobs, 1992).

Por tanto, la pena dentro del marco de la aplicacion de sanciones penales en la Justicia
Especial para la Paz, tiene como propdsito la construccion de tejidos sociales, el restablecimiento
de la legitimidad institucional del estado, y el cumplimiento en las obligaciones internacionales
contraidas por el estado colombiano (Gutiérrez & Reyes, 2002). Asi como el fin preventivo, su
sancion es por las violaciones a los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario y
la represion, es la prevencion en la comision de estos (Von Liszt, 1998).

La ponderacion respecto del derecho a la justicia y al derecho a la paz, permite que en
aquellos estados, que se encuentran atravesando por etapas transicionales pueda déarsele mayor
beneplacito a este ultimo que al primero, toda vez que, en los casos, que se presentan graves y
masivas violaciones a los derechos humanos es necesario, otorgar grandes concesiones penales a
quienes deciden acogerse a este modelo de justicia a cambio de que estos sujetos dejen las armas,
se reincorporen a la vida civil y de esta manera pueda restablecerse el orden social.

La finalidad de la pena en Colombia, no es deshacer el dafio causado, sino impedir que se
reincida en las conductas que agraviaron a la sociedad mediante actos violentos contra la poblacion
civil, e impedir que los demas individuos las cometan nuevamente (Beccaria, 2015). Recuperar la
confianza en la institucionalidad estatal y principalmente en su sistema judicial, tanto en las
entidades correspondientes, como en las normas que las rigen, es la base para establecer la pena
que ha de fijarse, por lo tanto, no es la culpabilidad del actor, el factor que constituye el castigo a
imponerse (Roxin, 1981), como en los casos donde la lesion o la puesta en peligro de los bienes
juridicos tutelados son hechos aislados. En el caso colombiano, se trata de restituir la confianza en

el ordenamiento juridico y social, asi como lograr una convivencia sin violencia.
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La pena por tanto en el escenario colombiano es una herramienta subsidiaria para lograr la
consolidacion de una paz estable y duradera en cuanto se pretende terminar con un largo periodo
de violencia materializada en sus tres dimensiones, tanto fisica (Confrontacion bélica, torturas,
desapariciones forzadas, violaciones sexuales, e.t.c.), como cultural y estructural, debido al
conflicto armado, y que, mediante la imposicion de penas alternativas, que seran otorgadas a
aquellos que mediante su efectiva colaboracion con el sistema de Verdad, Justicia, Reaparicion y
garantias de no repeticion, se hacen merecedores de concesiones punitivas.

Finalmente, se puede decir que la pena, en Colombia, es el medio que el gobierno nacional,
contemplo dentro del marco de esta justicia transicional, para que los actores del conflicto armado
puedan acogerse a la Justicia Especial para la Paz, mediante la posibilidad de recibir rebajas
punitivas y alternativas carcelarias, para conseguir la terminacion del conflicto armado, la garantia
de los derechos de las victimas, la reconstruccion de los tejidos sociales, el cumplimiento de las
obligaciones internacionales y evitar que los sujetos que se encontraban en la guerra, sigan
empuiiando las armas y generando violencia, es por ello, que la pena en este escenario se impone

en razon de su utilidad (Von Liszt, 1998).
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6. CONCLUSIONES

PRIMERA: Desde la época antigua, los estados han ejercido el poder punitivo a través de
diferentes métodos amparados en el reproche social que de la comision de una conducta ilicita se
hace, para la proteccion de los bienes juridicos y la imposicion de las normas que los rigen. La
sancion judicial que se impone al momento de individualizar la pena, es la materializacion del
sentir social y por ello, el individuo se hace acreedor a una pena en su humanidad o en sus derechos,
que no le son propios, sino que, de un contrato social que realiza éste por el hecho de convivir en
comunidad, le pertenecen al estado y este a su vez, lo limita de su goce como prevencion y
represion por el acto cometido. Sin embargo, este poder del estado de ejercer la facultad punitiva
tiene limites que se encuentran en disposiciones internacionales y en las Constituciones de cada
estado

SEGUNDA: Las penas, se han implementado dentro de los ordenamientos juridico-
sociales, con diferentes propositos: retribuir, en contraprestacion del ilicito cometido por quien
teniendo la posibilidad de determinar plenamente su actuar no lo hizo, el precio justo por el mal
acaecido, o el preventivo respecto del mismo sujeto que cometi6 la conducta ilicita para que no la
realice nuevamente o para impedir que los demas miembros de la sociedad pretendan realizarla.
Las diferentes teorias sobre la pena, muestran que la imposicién de la misma, obedece a un fin
legitimo, ejercido por quien tiene la facultad para ello, facultad emanada del estado y legitimada
por la sociedad, en procura de proteger los bienes juridicos de los miembros de ésta y el
acatamiento del orden juridico establecido.

TERCERA: La Justicia Transicional es una herramienta excepcional, para que aquellos

estados, que se pretenden procesos de transicion de tirania a democracia, o de guerra a paz, logren
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alcanzar una paz perdurable y estable en el tiempo, se garanticen los derechos de las victimas y de
la sociedad a la verdad, la justicia, la reparacion, las garantias de no repeticion y la memoria
histérica con el fin de lograr una efectiva reconstruccion y reconciliacion sociales, ademas de
cimentar el fortalecimiento institucional. Este modelo de justicia especial, propende por la
permanencia en el tiempo de la paz, la consolidacion de la democracia, la reconciliacion social, la
reparacion integral de todas las victimas y el fortalecimiento del estado social de derecho.

CUARTA: La Justicia Especial para la Paz, es el componente de justicia que se encuentra
previsto dentro del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVIRNR),
la cual ha sido implementada para dar cabal cumplimiento en lo que respecta a una justicia judicial
efectiva y con esto garantizar los derechos de las victimas, reconstruyendo la verdad de los hechos
ocurridos en el marco del conflicto armado mediante la implementacion de una Comision de la
Verdad, impartiendo justicia de conformidad con el esclarecimiento de la verdad y el
reconocimiento de responsabilidad por parte de quienes se acojan a este modelo de justicia,
reparando a las victimas en proporcion a su conducta, y dejando las armas, para reincorporarse a
la vida civil, en este escenario, el sujeto se convierte en un actor positivo y activo en la
reconstruccion de los tejidos sociales quebrantados y de esta manera aporta en la consolidacion de
una paz estable y duradera.

QUINTA: La pena, dentro de la Justicia Especial para la Paz, se encuentra disefiada para
lograr la terminacion del conflicto armado, garantizar los derechos de las victimas, evidenciar ante
la comunidad internacional la obligacion del estado en la lucha contra la impunidad mediante la
investigacion, judicializacion y sancion de aquellos individuos que con ocasion del proceso penal,
se encuentren responsables de cometer actos constitutivos de graves violaciones a los derechos

humanos y al derecho internacional humanitario y de esta manera recuperar la legitimidad
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institucional en materia penal, asi como generar seguridad juridica respecto de los procesos que se
adelanten en el marco de este modelo de justicia, crea inclusion y desarrollo social por medio de
la reconciliacion, la participacion activa en la reparacion de las victimas asi como la no repeticion,
permite que aquel que fue perpetrador de violencia sea un actor de construccion de paz.

SEXTA: La prevencion de que aquellas conductas que se consideran como graves
violaciones a los derechos humanos y que fueron cometidas dentro del marco del conflicto armado
en Colombia, no vuelvan a cometerse es el fin de la pena en este modelo de justicia transicional
adoptado en Colombia y que por medio de la Justicia Especial para la Paz, permite que el sujeto
infractor al ayudar a esclarecer la verdad y asumiendo su responsabilidad, sea objeto de la
concesion de beneficios penales. El objeto de estas sanciones penales no es deshacer el dafio que
fue causado a las victimas, sino el de impedir que vuelvan a cometerse, por lo tanto la pena en este
escenario penal se impone en razén de la utilidad y no del merecimiento de ella por los hechos

cometidos por el sujeto.



Sandra Marisol Rincon Arcos

79
7. BIBLIOGRAFIA

Libros

Acosta, M., & Gaston, G. (2011). La ex Yugoslavia. Conflictos y tensiones en una region de
encrucijada. Huellas n° 15.

Alto Comisionado para la Paz. (2016). Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera. Bogota, Colombia.

Ambos, K. (2005). Estudios de derecho penal internacional. UCAB

Amnistia Internacional. (2001 ). Acabar con la impunidad: justicia para las victimas de la tortura.

Anello, C. (s.f.). Tribunal penal internacional.

Asamblea General de la ONU. (2002). Principios bdasicos para la aplicacion de programas de
Jjusticia .

Asamblea General de las Naciones Unidas. (2005). Principios y directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos
v obtener reparaciones.

Barrio, C. (1993). Sacer Esto y la pena de muerte en la Ley de las XII tablas. Estudios
humanisticos. Filologia. niversidad de Leon.

Beccaria, C. (2015). Tratado de los delitos y de las penas. Madrid : Universidad Carlos III .

Bentham, J. (1979). El panoptico . Editions Pierre Relfond.

Bollier, 1. (2014). Teorias de la pena.

Botero, A. (2001). La Teoria Unificadora Dialéctica De Roxin A La Luz De Beccaria. Revista
Telematica de Filosofia del Derecho, n°5.

Bustos, J. (1995). Prevencion y Teoria de la pena. Editorial Juridica ConoSur Ltda.

Cadena, W. (2010 ). El Principio De La Jurisdiccion Universal De Los Derechos Humanos Desde
La Globalizacion Y El Constructivismo. Prolegomenos. Derechos y Valores.

Cardona E., J. (2015). 22. Arte, ritual y masacre. Reflexion sobre la reconciliacion en el
posconflicto colombiano. Anuario del Conflicto Social.

Caro, F. (2013). John Howard Y Su Influencia En La Reforma Penitenciaria Europea De Finales
Del Siglo XVIII. Santiago (Chile): Universidad Tecnolégica Metropolitana.

caza, B. (2003). EI" c6digo" de Hammurabi: Sentido politico, forma cientifica y aporte juridico. .

Derecho y Humanidades, (9), p. 4.



La pena en la justicia especial para la paz como herramienta para consolidar la paz y restablecer el orden juridico e institucional

en Colombia.

80

Centro por la Justicia y el Derecho Internacional. (2004 ). Pronunciamiento Sobre el Proyecto de
Ley Presentado por el Gobierno Colombiano que Modifica el Delito de Concierto para
Delinquir y la Ley de Justicia y Paz.

Cortina, A. (2012). La Metafisica de las costumbres. Immanuel Kant. Editorial Tecnos .

Crenzel, E. (2010). Politicas de la memoria en Argentina. La historia del informe nunca mas.
Papeles del CEIC # 61.

Cury, E. (2013). La prevencion especial como limite de la pena.

Departamento Nacional de Planeacion. (2002). Los comrpomisos fundamentales de la sociedad:
reconstruccion del tejido social.

Diaz, 1. (2009). El rostro de los invisibles. Victimas y su derecho a la verdad, justicia, reparacion
y no repeticion.

Drama, M. (1883). Leyes de Manu. Paris.

Durkheim. (2001). las reglas del método socioldgico. Cuadernos de la Gaceta.

Fernandez, D. (1983). Las repercusiones de la revolucion francesa en el area del derecho penal .

Ferrajoli, L. (1989). Derecho y razon. Teoria del garantismo penal . Madrid: Editorial Trotta .

Fisas, V. (2006). Cultura de paz y gestion de conflictos. 1caria .

Focault, M. (2003). Vigilar y castigar, nacimiento de la prision . Buenos Aires : Siglo veintiuno
editores Argentina .

Fraile, P. (1985). El castigo y el poder. Espacio y lenguaje de la carcel . Cuadernos criticos de
geografia humana .

Fundacion Accion Pro Derechos Humanos . (1984). Creacion Y organizacion de la Comision
Nacional sobre la Desaparicion de Personas. Informe "Nunca Mas".

Fundacién para el Debido Proceso Legal. (2010). Las victimas y la justicia transicional ;jEstdn
cumpliendo los Estados latinoamericanos con los estandares internacionales?

Galtung, J. (2000). La transformacion de los conflictos por medios pacificos. Cuadernos de
estrategia, N° 111.

Garcia, M. (2004). Alternativas a la guerra. Inicativas y procesos de paz en Colombia . Cinep .

Garcia, P. (2013). Acerca de la funcion de la pena. Universidad de Piura.

Garcia, S. (1991). Cesar Beccaria y la Declaracion de Derechos de 1789. México : Instituto de

Investigaciones Juridicas, UNAM.



Sandra Marisol Rincon Arcos

81

Garland, D. (1999). Castigo y sociedad moderna . siglo veintiuno editores, s.a. .

Gomez, R. (2016 ). La prevencion general y especial en el sistema penal y penitenciario
colombiano . Summa Luris .

Gonzélez, R. (1990). La obra legislativa de de Justiniano y la cristianizacion del cosmos .
Cristianismo y aculturacion en tiempos del Imperio Romano.

Guibourg, R. (1998). Luigi Ferrajoli y el utilitarismo penal reformado. Analisi e diritto.

Gutiérrez, M., & Reyes, M. (2002). La culpabilidad y responsabilidad como categorias de
interpretacion egorias de interpretacion. Derecho penal.

Héberle, P. (2003). El estado constitucional. Cercado de Lima: Pontificia Univ. Catolica del Perq.

Hammurabi, Rey de Babilonia. (1728). Codigo de Hammurabi. Feedbooks.

Hegel, G. (1968 ). Filosofia del derecho . Buenos Airea : Editorial Claridad .

Hernandez, N. (2017). El nuevo acuerdo final para la paz a través del lente del derecho penal.

ICTIJ. (2015). Cuestiones de Justicia Transicional. Argentina .

Irigoin, J. (1993). El tribunal Penal Internacional Para la ex Yugoslavia y el tribunal Penal
internacional de Naciones Unidas.

Jakobs, G. (1992). El Principio De Culpabilidad. ADPCP, Tomo XLVFasciculo II1.

Kant, M. (2003). Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Biblioteca Virtual Universal.

Lamarca, C. (2011). Principios de legalidad penal. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad.

Lasalle, F. (1999). ;Qué es una constitucion? elaleph.

Londofio, H. (2016). La prevencion especial en la teoria de la pena. .

Masters, G. (2002 ). Reflexiones sobre el Desarrollo Internacional. Santiago, Chile : Seminario
Adolescentes Infractores, Privacion de libertad y Soluciones alternativas.

Mendez, 1. (2013). La pena: funcidn y presupuestos. Revista de la Facultad de Derecho PUCP.

Mir Puig, S. (1982). Funcion de la pena y teoria del delito en el estado social y democratico de
derecho . Barcelona : Casa Editorial, S. A. - Urgel.

Mizrahi, E. (2004). La legitimacion hegeliana de la pena. Revista de Filosofia Vol. 29 Num. 1.

Montesquieu. (1906). El espiritu de las leyes. Madrid : LIBRERIA GENERAL DE VICTORIANO
SUAREZ.

Morillas, L. (2013). La funcién de la pena en el estado social y democratico de derecho. Revista
internacional de Doctrina y Jurisprudencia .

Muiioz, F. (2009). Fines de la pena y libertad condicional . Santiago, Chile : Universidad de Chile



La pena en la justicia especial para la paz como herramienta para consolidar la paz y restablecer el orden juridico e institucional

en Colombia.

82

Naciones Unidas . (2003). Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal . Consejo
Econdémico y Social .

Neuman, E. (2004). La pena de muerte en tiempos del Neoliberalismo. Instituto Nacional de
Ciencias Penales .

OEA. (2006 ). Informe de la comision interamericana de derechos humanos sobre el proceso de
desmovilizacion en colombia. Washington, d.c.: secretaria general organizacion de los estados
americanos .

Office of the High Commissioner for Human Rights. (2005 ). Impunidad.

Olmo, O. (2000). Origen Y Evolucion Historica De La Pena De Prision. Universidad del Pais
Vasco.

Oneca, J. (1944). Discurso de apertura del curso académico de 1944 a 1945. Universidad de
salamanca.

Orellana, O. (s.f.). El Ius Punendi y los fines de la pena.

Padrés, L. (1995). La guerra de Bosnia: ;Fue guerra civil o conflicto internacional? Estudios
Internacionales. :
Pefiaranda, E. (2000). Sobre La Influencia Del Funcionalismo Y La Teoria De Sistemas En Las
Actuales Concepciones De La Pena Y Del Concepto De Delito . Universidad Autbnoma de

Madrid .

Portilla, J., & Hernandez, A. (2002). La evolucion y la efectividad de los tribunales penales.
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

Quintero, S. (2012). Tribunal Internacional para Ruanda: «Si la justicia asi lo requiere».
CRITERIOS - Cuadernos de Ciencias Juridicas y Politica Internacional.

Rafecas, D. (2005). Una mirada critica sobre la teoria agnostica de la pena. Universidad Nacional
de Buenos Aires.

Rettberg, A. (2005). Entre el perdon y el paredon: preguntas y dilemas de la justicia transicional
. Universidad de los Andes .

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

Rodriguez, D. (2017). El genocidio de Ruanda: andlisis de los factores que influyeron en el

conflicto . Instituto Espafol de Estudios Estratégicos .



Sandra Marisol Rincon Arcos

83

Romeike, S. (2016). La justicia transicional en Alemania después de 1945 y después de 1989.
Academia Internacional de los Principios de Nuremberg.

Rousseau, J. (1999). EL CONTRATO SOCIAL O PRINCIPIOS DE DERECHO POLITICO.
elaleph.

Roxin, C. (1976). Problemas bdasicos del derecho penal.

Roxin, C. (1981). Culpabilidad y exclusion de la culpabilidad en el derecho penal. reus, s. a. .

Roxin, C. (1981). Culpabilidad y prevencion en derecho penal . Madrid : Reus S.A. .

Roxin, C. (1997). Derechos penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. inter Nationes (Bonn).

Roxin, C. (1999). Pena y reparacion . ADPCP. VOL. LII.

Roxin, C. (2012). El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-penal en Alemania. Barcelona :
Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht.

Salazar, A. (2015). Derecho penal preventivo y peligrosista. Revista de Ciencias Juridicas NO 139.

Toro, M. (2013). La prision y sus penas. Prision abierta: un limite humanista. Revista del Centro
Telurico de Investigaciones Teoricas (4).

United Nations. (2005). Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de
los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad. Comision De Derechos
Humanos.

Universidad Sefior de Sipan. (2007). Principio De Legalidad En El Derecho Penal.

Uprimny, R. (2017). El Blogue De Constitucionalidad En Colombia. Un analisis jurisprudencial
y un ensayo de sistematizacion doctrinal.

Vélez, L. (2017). Sociedad y Fuerza Publica ante los retos de la Paz. Justicia Transicional
Victimas y Consolidacion Democratica. . Ibafiez: Ediciones Escuela Superior de Guerra:
pontifica Universidad Javeriana.

Von Liszt, F. (1998). La idea del fin del drecho penal. Bogota: Editorial Temis.



La pena en la justicia especial para la paz como herramienta para consolidar la paz y restablecer el orden juridico e institucional

en Colombia.

84

Articulos de Revista

Ambos, K. (2003 ). Sobre Los Fines De La Pena Al Nivel Nacional Y Supranacional. Revista de
derecho penal y criminologia, 2.a.

Céla P., P.D., Cristancho. Duarte M. C.; Ortiz C., A., Quiroga, C.A. & Ruiz G., M. (2015).
Colombia: Un reto para la justicia transicional. Revista de Derecho Publico, 34. Universidad
de los Andes (Colombia).

Cordini, N. (2014). La finalidad de la pena es, segiin Kant, ;puramente retributiva? Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso no.43 .

Cuervo, B. (2014). Origen y fundamentos de la justicia transicional . Revista Vinculos Vol. 11
Numero 1.

Donini, M. (2007). Un Derecho Penal fundado en la carta constitucional: razones y limites. La
experiencia italiana . Revista Penal .

Duran, M. (2011). Constitucion y legitimacion de la pena. Apuntes teleoldgicos sobre el rol de la
Constitucion en el sistema penal. Politica Criminal vol.6 no.11.

Duran, M. (2011). Teorias absolutas de la pena: origen y fundamentos . Revista de filosofia
Volumen 67.

Durkheim, E. (2016). Dos leyes de la evolucion penal. Delito y Sociedad, 1(13), p. 71-90.

Enrique, C. (2012 ). El principio de integracion. (art. 2°. del Codigo Penal) en Colombia: ;garantia
del imputado o herramienta de punicion? Revista Nuevo Foro Penal Vol. 8, No. 79.

Galtung, J. (2014). La geopolitica de la Educacion para la paz. Aprender a odiar la guerra, a amar
la paz y a hacer algo al respecto. Revista de paz y conflictos .

Gandulfo, E. (2009). ;Qué queda del Principio de Nullum Crimen Nulla Poena sine Lege? Un
enfoque desde la argumentacion juridica. Politica Criminal vol.4 no.§ .

Gomez, G. (2013). Justicia transicional “desde abajo™: Un marco tedrico constructivista critico
para el analisis de la experiencia colombiana. Revista Co-herencia Vol. 10, No 19.

Izquierdo, M. (2007). Por una cultura de paz. Espiral XIV (40).

Rodriguez, R. (2014). El esencialismo racial y el genocidio. El caso de Yugoslavia (Bosnia-
Herzegovina). Cuicuilco vol.21 no.60.

Torres, F. (2009). La jurisprudencia (su evolucion). Alegatos, num. 72 .



Sandra Marisol Rincén Arcos

85

Jurisprudencia
Carta Magna. (1215). Obtenido de
http://hum.unne.edu.ar/academica/departamentos/historia/catedras/hist medi/documentos
/occidente/carmagna.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (1989). Caso Godinez Cruz Vs Honduras. Sentencia
del 20 de enero.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (1997). Caso Castillo Pdez Vs Peru. Sentencia del 3
de noviembre.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (1998). Caso Blake Vs Guatemala. Sentencia del 24
de enero.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (1998). Caso Velasquez Rodriguez Vs Honduras.
Sentencia del 29 de julio.

Corte Interamericana de Derechos Humanos . (2000 ). Caso Bamaca Veldasquez Vs. Guatemala.
Sentencia de 25 de noviembre .

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2000). Caso Bamaca Vs Guatemala. Sentencia del
25 de noviembre.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2003). Caso Myrna Mack Chang Vs Guatemala.
Sentencia del 25 de noviembre.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2004). Caso de los hermanos Gomez Paquiyauri Vs
Peru. Sentencia del 8 de julio.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2004). Caso de 19 Comerciantes Vs Colombia.
Sentencia del 5 de julio.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2004). Caso Tibi Vs Ecuador sentencia del 7 de
septiembre.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2004). Caso Carpio Nicolle Vs Guatemala sentencia
del 22 de noviembre.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2005). Caso Hermanas Serrano Cruz Vs El
Salvador. Sentencia del 1° de marzo.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2005). Caso Comunidad Moiwana Vs Suriname.

Sentencia del 15 de junio.



La pena en la justicia especial para la paz como herramienta para consolidar la paz y restablecer el orden juridico e institucional

en Colombia.

86

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2005).Caso de la Masacre de Mapiripan Vs
Colombia. Sentencia del 15 de septiembre.

Naciones Unidas. (1999). Caso Prosecutor Vs Dukotadi. 15 de Julio.

Corte Constitucional. Sentencia C-574 de 28 de octubre de 1992, MP Ciro Angarita Barén

Corte Constitucional. Sentencia T-102 de 10 de Marzo de 1993, MP Carlos Gaviria Diaz

Corte Constitucional. Sentencia C-295 de 29 de Julio de 1993, MP Carlos Gaviria Diaz

Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 18 de mayo de 1995, MP Alejandro Martinez Caballero

Corte Constitucional. Sentencia T-1635 de 27 de noviembre de 2000, MP Jose Gregorio Hernandez
Galindo

Corte Constitucional. Sentencia C-148 de 2005, MP Alvaro Tafur Galvis

Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, MP Manuel José Cepeda Espinosa,
MP Jaime Cdérdoba Trivifio, MP Rodrigo Escobar Gil, MP Marco Gerardo Monroy Cabra, MP
Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez

Corte Constitucional. Sentencia T-821 de 2007, MP Catalina Botero Marino

Corte Constitucional. Sentencia C-579 de 28 de agosto de 2013, MP Jose Ignacio Pretelt Chaljub

Corte Penal Internacional. (17 de julio de 1998). Estatuto de Roma. Recuperado el 2017, de
http://www.iccnow.org/documents/RomeStatutesimplified july2007 sp.pdf

Paginas Web
Carbonell, José¢ C. (2004). LA Corte Interamericana de derechos humanos como organo
Jurisdiccional de proteccion de los derechos. Consultado el 5 de julio de 2015. Extraible en:

http://cpdp.uab.es/derecho penal/remotti/articulo2006.pdf

Carbonell, José C. (2004). LA Corte Interamericana de derechos humanos como organo
Jurisdiccional de proteccion de los derechos. Consultado el 5 de julio de 2015. Extraible en:

http://cpdp.uab.es/derecho penal/remotti/articulo2006.pdf

Departamento de Derecho Internacional. (22 de noviembre 1969). Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Pacto San José Costa Rica. Consultado e 12 de marzo de 2017. Extraible
en:

http://www.oas.ore/dil/esp/tratados b32 convencion americana sobre derechos humanos.htm




Sandra Marisol Rincén Arcos

87

Lopez, L. G. (2015). Perdonar, si, jolvidar, no! Hoja Lata, (6). Extraible en: Disponible en:

http://revistasum.umanizales.edu.co/ois/index.php/hojalata/article/view/783/863

Organizacion de las Naciones Unidas. (2008). Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
United Nations. Recuperada en Junio 15, 2009, del sitio Web temo: Portal de Recursos

Educativos Abiertos (REA) Disponible en http://www.temoa.info/es/node/19618

Teitel, R. (2003). Genealogia de la Justicia Transicional. Harvard Human Rights Journal, Vol. 16,
Spring 2003, Cambridge, MA, ; 69-94. Extraible en:

file:///D:/106segpubbog/Downloads/Genealog-

%C2%A0%C2%A6%C3%ADatde+latjusticiattransicional.pdf

Normatividad

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N° 33.780 de febrero 5 de 1973. Ley 16 de
1972. “Por medio de la cual se aprueba la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
"Pacto de San José de Costa Rica", firmado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de
1969".

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N° 3.6133 del 20 de noviembre de 1982. Ley
35 de 1982. “Por la cual se decreta una amnistia y se dictan normas tendientes al
restablecimiento y preservacion de la paz’.

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N° 39.752 del 2 de marzo de 1991. Ley 23 de
1991. “Por medio de la cual se crean mecanismos para descongestionar los Despachos
Judiciales, y se dictan otras disposiciones”.

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N° 41.640 del 20 de diciembre de 1994. Ley
171 de 1994. “Estatutaria de la Administracion de Justicia”.

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N° 42.745 del 15 de marzo de 1996. Ley 270
de 1996. “Por medio de la cual se aprueba el "Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional (Protocolo 11)", hecho en Ginebra el 8 de junio de 1977 .

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N°43.201 de diciembre 26 de 1997. Ley 418
de 1997. “Por la cual se consagran unos instrumentos para la busqueda de la convivencia, la

eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones .



La pena en la justicia especial para la paz como herramienta para consolidar la paz y restablecer el orden juridico e institucional

en Colombia.

88

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N°43335 de 8 de julio de1998. Ley 446 de
1997. “por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651
de 1991, se modifican algunas del Codigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley
23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Codigo Contencioso
Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la
Justicia”.

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N°® 44097 del 24 de julio de 2000. Ley N° 599
de 2000. “Por la cual se expide el Codigo Penal”.

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N° 44.097 de 24 de julio de 2000. Ley 600
de 2000. “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”.

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N. 45.043 de 223 de diciembre de 2002. Ley
782 de 2002. “Por medio de la cual se prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997, prorrogada
v modificada por la Ley 548 de 1999 y se modifican algunas de sus disposiciones.”

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N°45657 de 31 de agosto de 2004. Ley N°
906 de 2004. “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”.

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N° 45980 de 25 de julio de 2005. Ley N° 975
de 2005. “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion
de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios ™

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N° 46.446 del 8 de noviembre de 2006. Ley
1098 de 2006. “Por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia™.

Colombia. Congreso de la Republica. Diario Oficial N° 47937 del 29 de diciembre de 2010. Ley
1424 de 2010. “Por la cual se dictan disposiciones de justicia transicional que garanticen
verdad, justicia y reparacion a las victimas de desmovilizados de grupos organizados al
margen de la ley, se conceden beneficios juridicos y se dictan otras disposiciones”.

Colombia. Congreso de la Republica. Diario oficial N° 48096 del 6 de junio de 2011. Ley 1448 de
2011. “Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas
del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones. .

Colombia. Congreso de la Republica. Diario oficial N° 45.040 de 19 de diciembre de 2002. Acto

Legislativo 03 de 2002. “Por el cual se reforma la Constitucion Nacional .



Sandra Marisol Rincén Arcos

89

Colombia. Congreso de la Republica. Diario oficial N° 48.508 de 31 de julio de 2012. Acto
Legislativo 01 de 2012. “Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de Justicia
Transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones .

Presidente de la Republica de Colombia. Decreto N. 2.711 del 19 de septiembre de 1982. “Por el
cual se crea la Comision de Paz”. Recuperado el 1 de noviembre de 2017-
http://www.ideaspaz.org/tools/download/48884.

Resolucion 60/147 del 21 de marzo de 2006, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, “Por
la cual se estableen los principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones

graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”.



BIBLIOTECA CENTRAL DE LAS FF.MM.
"TOMAS RUEDA VARGAS"

QT

2E1881521



