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Resumen:

El presente articulo explora los lineamientos de la sancién penal (propia, alternativa y ordinaria) como respuesta punitiva
consagrada en el Acuerdo Final parala Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera, suscrito entre el
gobierno de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP). Para este efecto, se hace una comparacién
entre la jurisdiccidn ordinaria y la privacion de la libertad en este contexto, versus la restriccion efectiva de la libertad de la sancién
propia y el enfoque restaurativo regulado en las leyes 1922 de 2018 (reglas de procedimiento para la Jurisdiccién Especial para la
Paz) y 1957 de 2019 (estatutaria de la Jurisdiccién Especial para la Paz). Todo esto se enmarca en los fines de la pena y los modelos
punitivos parala eleccién del castigo que, en virtud del contexto transicional, tiende a privilegiar la reparacidn frente ala retribucién,
aunque las sanciones alternativas y ordinarias se fundamenten en esta tiltima contraprestacion.

Palabras clave: fines de la pena, modelos punitivos, privacién de la libertad, restriccién de la libertad.

Abstract:

This article studies the three lines of the penal sanction (own, alternative, and ordinary) that are considered as punitive answers
in the Colombian peace agreement signed by the Colombian government and the Revolutionary Armed Forces of Colombia
(FARC-EP). To do so, a comparison is made between ordinary jurisdiction and the deprivation of liberty in this context, versus
the effective restriction of the liberty of the sanction itself and the restorative approach. The restorative approach is regulated in
two laws: (i) 1922 of 2018 (procedural rules for the Special Peace Jurisdiction) and (ii) 1957 of 2019 (statutory for the Special
Peace Jurisdiction). In the transitional context determined by the peace agreement, these two laws tend to prioritize reparation
over retribution regarding the theory of the purpose of punishment and the theory of punitive models. However, the alternative
and ordinary sanctions are based on this last consideration.

K eywor ds: purposes of punishment, punitive models, deprivation of liberty, restriction of freedom.

Introducciéon

Dentro de las reglas de procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz (Ley 1922 de 2018) se consagra
como principio rector la “efectividad de la justicia restaurativa” como herramienta de consolidacién de una
paz estable y duradera, dentro de un enfoque que se preocupa por la satisfaccién de los derechos de las
victimas!!! del conflicto armado, que busca su reparacién, concretar las garantfas de no repeticién y esclarecer
laverdad delo acontecido. Dentro de esta dindmica, la sancidn penal se ve obligada a mutar su administracién
tradicional, enmarcada dentro de un modelo proporcionalista, por un modelo reparador -tercera via del

Notas de autor

# Autor de correspondencia. Correo electrénico: norbertohernandezj@javeriana.edu.co

e

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas



http://orcid.org/https://orcid.org/10.11144/Javeriana.vj69.prls
https://doi.org/https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj69.prls

Vniversitas, 2020, vol. 69, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

derecho penalm-, que, por encima de la cércel, busca resarcir el dano y abordar el conflicto que subyace a la
comisién del delitol!.

En virtud de esto tltimo, este articulo correlaciona la privacidn y la restriccién de la libertad con los fines
de la pena y los modelos punitivos para la eleccién del castigo. Esto, con el fin de entender la implementacién
de un nuevo paradigma de sancién penal, en un contexto de justicia transicional como el colombiano!®, que
dejé una cldusula abierta tanto en el Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de
una Paz Estable y Duradera [en lo sucesivo Acuerdo] como en los articulos [en lo sucesivo art./arts.] 64 y 65
de la precitada ley®™.

El contexto de los fines de la pena y los modelos punitivos servird para delimitar el alcance de las sanciones
restaurativas y su funcionalidad como alternativa frente a una finalidad resocializadora que, en términos
generales, fracaso!®! y una teoria retributival”’ que no tiene viabilidad de aplicacién plena frente a una
salida negociada del conflicto!®, Adicionalmente, la teleologia punitiva serd fundamental como criterio de
individualizacién de las sanciones en la coyuntura de justicia transicional, que, por supuesto, responde a
una dindmica diferente y que se enfrenta con los lineamientos tradicionales de la imposicién de una pena.
Después, se analizan los pardmetros de individualizacién de la sancién penal y, finalmente, se ofrecen algunas
conclusiones alrededor de la implementacion de estas sanciones como consecuencia del Acuerdo en aras de
construir un paradigma restaurativo.

Privacidon de la libertad vs. Restriccion de la libertad

El Cédigo Penal colombiano [en lo sucesivo C.P.] consagra delitos bajo la estructura binaria: precepto
(supuesto de hecho) y sancién (consecuencia)”. Aunque esta ultima puede verse reflejada en penas
pecuniarias (como pena principal) y también se pueden imponer penas accesorias, ¢ incluso medidas de
seguridad para el caso de los inimputables, el resultado ante la actualizacién del supuesto de hecho descrito
en la norma penal consiste preponderantemente en la privacién de la libertad en un establecimiento de
reclusién!),

Por su parte, el Acuerdo, basado en los lineamientos de la justicia transicional, establece ciertas sanciones
que rifien con la concepcidn tradicional de esta consecuencia juridica ante la actualizacion del precepto penal.
En la tabla 1 se senala esta clasificacién:
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TABLA 1

Clases de sanciones!!!

Clase_)de Duracion Modelo punitivo Supuesto de hecho

sancion

Ordinarias  Entre 15y 20 Proporcionalista Fines 2] Sujetos que rno
arios de carcel ' aceptan

Mavormente retributivo ¥ .
resporsabilidad v

resocializador )
011 vancidos an
Juicio
Alternativas Entre S v 3 Proporcionalista Fines: Sujetos que
afios de carcel  Retributivo moderado recorocern la
verdad ante la
Seccidn de
enjuiciarnents,
antes de expedida
la sentencia
Propias Entre5a g Misxto Sujetos que
afios de Proporcionalista-Reparador) reconocen la
restriccion Fines: Retributivo dictil verdad ¥ su
efectiva de la responsabilidad
libertad para la Oportunaments
realizacion de
labores
restauradoras

Fuente: elaboracién propia con base en el Punto 60 del Acuerdo, art. 13 transitorio del Acto
Legislativo 01 de 2017, arts. 126, 128, 130, 141, 142 y 143 de la LE-JEP y la sentencia C-080/18

Adicionalmente, el articulo 129 dela LE-JEP establece que tanto las sanciones propias como las alternativas
pueden tener una duracién entre 2y 5 afios, para quienes no hayan tenido una participacién determinante en
las conductas més graves y representativas; aun interviniendo en ellas, salvo que se trate de delitos como: de
lesa humanidad, genocidio, crimenes de guerra, toma de rehenes u otra privacién grave de la libertad, tortura,
ejecuciones extrajudiciales, desaparicidn forzada, acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual,
sustraccién de menores, desplazamiento forzado, ademds del reclutamiento de menores, de conformidad con
lo establecido en el Estatuto de Roma (articulo 23 de la Ley 1820 de 2016)!"3), Segtin el inciso segundo del
art. 130 de la LE-JEP, cuando este monto corresponda a una sancion alternativa, deberd cumplirse en un
establecimiento penitenciario ordinariol'.

Se advierte desde ahora que los términos pena y sancién corresponden a la consecuencia juridica por la
comision de un delito y que su diferencia fundamental radica en la 6rbita de aplicacién [Justicia ordinaria—
Jurisdiccién Especial para la Paz (en lo sucesivo JEP)]!*)y los fines que deben cumplir!®!, No obstante, para
Elena Larrauri, existen tres diferencias fundamentales entre pena y sancion (171, (i) una sancién castiga una
infraccién administrativa la cual no necesariamente es un delito; (ii) para su imposicién no se requiere un
juez; y (iii) la sancién no puede ser privativa de la libertad. Esta diferenciacion no es aplicable al contexto
estudiado ya que las sanciones propias (i) van a castigar infracciones penales (no administrativas); (ii) serdn
impuestas por un juez (JEP); y (iii) aunque no se va traducir en una privacién de la libertad tradicional, si
implicard la restriccion de este derecho en un ambiente diferente al penitenciario y carcelario que, en el caso
de las sanciones alternativas y ordinarias, coincidira con este tltimo.

En consecuencia, para el 4mbito local y dentro de la coyuntura de esta investigacion, las diferencias entre
pena y sancidn, ademds de la anotada sobre el juez competente, estardn radicadas en (i) la temporalidad
(reducida como consecuencia del contexto transicional) y (iii) la espacialidad (lugar de cumplimiento
diferente a la circel ™ -cuando se trate de sanciones propias[19]—). Congruente con esto tltimo, nos es posible
diferenciar entre privacion de la libertad y restriccion de la libertad, consistiendo la primera enuna reclusion
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intramural, mientras que la segunda excluye esta posibilidad tratdndose de sanciones propias, aunque existan
mecanismos de monitoreo y supervisién que garantizan el cumplimiento de lo ordenado por laJEP (art. 127
LE-JEP)2),

Conforme lo senalado en la tabla 1, la JEP puede imponer sanciones propias, alternativas y ordinarias.
La existencia de sanciones alternativas y ordinarias demuestra que el paradigma restaurativo sobre el cual
se fundamenta la JEP, no demanda exclusividad del modelo reparador y que puede combinar alternativas
retributivas (moderadas o ductiles), dentro de un modelo proporcionalista que en ocasiones se conjuga con
el primero, pero que, en todo caso, tiene como e¢je la satisfacciéon de los derechos de las victimas para la
imposicién de la sancién.

Respecto de las sanciones propias, esta jurisdiccién cuenta con una posibilidad de innovar con el
establecimiento de estas consecuencias juridicas en virtud de la cldusula abierta del Acuerdo y lo normado en
los articulos 64 y 65 de la Ley 1922 de 2018. Dentro de estas sanciones restaurativas se han contemplado las
siguientes a nivel general:

e Reconstruccidn de infraestructura

e Sustitucidn de cultivos ilicitos

e Contribucién a proyectos de interés para la comunidad
¢ Desminado

Elart. 141 de la LE-JEP hace una relacién de trabajos, obras y actividades que se pueden desarrollar como

proyectos[m de las sanciones propias, diferenciando su ejecucion en zonas rurales, urbanas, y diferenciando
sus labores entre la limpieza y erradicacién de restos explosivos de guerra, municiones sin explotar y minas
antipersona de las dreas del territorio nacional que hubiesen sido afectadas por estos artefactos.

Esto no es dbice para que en los proyectos y sanciones propias se exploren otras posibilidades, como
serfa la construccién de obras de interés general (especialmente), proyectos pedagdgicos que aprovechen las
capacidades de los agresores #inclusive en términos de memoria histérica#, proyectos educativos a su favor,
etc. En todo caso, el articulo 65 de la Ley 1922 de 2018 advierte que se deben consultar a las victimas los
proyectos de ejecucion de trabajos, obras o actividades reparadoras y restaurativas en los casos relacionados
con violencia de género, supuesto este tltimo que incluye la violencia sexual.

Sereitera que, para el caso de sanciones ordinarias y alternativas, la aplicacién de la pena serd congruente con
el modelo intramural tradicional, sin que exista derecho a subrogados penales, beneficios adicionales o rebajas
complementarias a la sancidn alternativa (art. 142 LE-JEP). Sin embargo, esto si aplicar4 para las sanciones
ordinarias cuando se realicen programas de resocializacién (art. 143 LE-JEP), conforme a los criterios de
redencién de la pena.

Fines de la privacién y de la restriccién de la libertad

Una pregunta inevitable que surge al abordar la lectura de esta seccién sobre un tema que tiene una
(22] es. ;otra vez sobre los fines de la pena? La respuesta estd inspirada en algo que se
indicé anteriormente y que radica fundamentalmente en el encuadramiento de los fines de la sancién penal
dentro del marco transicional colombiano. Aunque otros trabajos contempordneamente han abordado este

literatura enorme

problema a partir de la misma temdtica de manera abstractal®?), la tesis que desarrollaré consiste en afirmar
que la consagracién de estos fines dentro de un émbito de justicia ordinaria que culmina con la privacién de
la libertad, también tiene operatividad en las sanciones de la JEP (tabla 1), pero de una manera flexibilizada.
Adicionalmente, se deben tener en cuenta tres objetivos adicionales: (i) paz, (ii) reconciliacién v (iii

] y
satisfaccion de las victimas.
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También es importante abordar esta temdtica ante la consagracién dispersa de fines de la pena en el imbito
de la JEP, que no se limita a la regulacién del art. 125 de la LE-JEP, sino que menciona la retribucién para
las sanciones alternativas (art. 128 de la LE-JEP) ¢ incluso a las funciones generales de las normas penales
-incluyendo la resocializacidn- para las sanciones ordinarias (art. 130 de la LE-JEP).

Asi, tradicionalmente se han concebido como fines de la pena la retribucién, la prevencién general y la
prevencién especial®¥. Estos fines se desarrollan a partir de un enfoque ideolégico™’ que considera que
la pena es una respuesta a la criminalidad y un medio de lucha contra ella*®). Con base en este enfoque se
responde a la pregunta: ;para qué castigar 2271

Las legislaciones penales en la actualidad tienden a usar una miscelnea de estos fines de la penal®®. Algunos
piensan que debe ser retributiva, intimidadora e integradora (prevencién general) o reeducativa (prevencién
especial). No obstante, el debate arroja una teoria polifuncionalm], con mayor acento en la reeducacion,
encontrandose presente siempre la idea de que la pena busca corregir al delincuente y por eso adquiere
importancia un modelo rehabilitador dirigido hacia ese fin. A pesar de lo anterior, esta teleologia suele
quedarse en el discurso®®, ya que los programas de reeducacién son insuficientes o poco efectivos.

A continuacién, se desarrollardn los distintos fines de la pena: (i) retribucién y neoretribucion; (ii
prevencion general negativa; (iii) prevencidn general positiva; (iv) prevencién especial negativa y (v
prevencidn especial positiva con miras a adecuarlos tanto en la privacién de la libertad (justicia ordinaria),
como en la restriccién de la libertad (JEP) y las demds sanciones consagradas en este ultimo contexto.

~— —

Retribucién y neoretribucién

Podemos ubicar la retribucién dentro de lo que la literatura juridico penal denomina teorias absolutas al
concebir la pena como un fin en si mismol®Y, al justificar el castigo por su valor axioldgico intrinseco,
desvinculado del efecto social que este pueda producir. Esta teorfa se nutre de los postulados ideoldgicos de
Hegel y Kant!®?, este ultimo considera la ley penal como imperativo categérico que conlleva a la aplicacién
de la pena, mientras que el primero interpreta el delito como negacién del derecho y la pena como negacién
de esta negacio’n[3 3 1a aplicacién de la pena se inspira en la lex talionis, sustituida por la equivalencia entre el
delito y la pena, en donde esta tiltima se corresponde con la magnitud de la culpabilidad y el dafio ocasionado.

Importante advertir que dentro de los postulados clasicos de esta teorfa la victima no ocupa ningtn papel
y la imposicién de la pena no es un derecho para ella®. En este postulado también se omite que la respuesta
punitiva debe tener como base la trasgresién al derecho de una victima (colectiva o individual), y cede la
administracién del castigo al Estado, sin que ello implique renuncia de su interés sobre el conflicto y los
resultados de su judicializacién.

Actualmente, esta teorfa ha sido reformulada a partir del proporcionalismo, dentro de una proposicién que
se conoce como neoretribucion o teorfas del merecimiento!®*). Esta teoria conjuga los principios de lesividad,
culpabilidad y proporcionalidadbé] y su respuesta punitiva es una fusion entre censura y sufrimiento®”). La
censura se ve reflejada con laadopcion de una sentencia condenatoria por parte del juez y en contra del agresor;
mientras que el sufrimiento es la consecuencia del dano causado representado en una pena, sin que esta se
traduzca necesariamente en la privacién de la libertad. Con base en el principio de proporcionalidad, sumado
al principio de humanidad, la teorfa del merecimiento rechaza los criterios retribucionistas cldsicos, inspirados
en la Jex talionis ¥ . De esta manera, deja reservada la prision para los delitos graves[39]: Homicidio (5 afios
como méximo) y delitos de cuello blanco junto con otros delitos en los que medie la violencia (3 anos como
méximo) %),

Dejando a un lado el debate sobre proporcionalidad de las penas, el C.P. permite retribuir el mal
causado con el delito a través de la imposicién de una pena, que, como anotamos con anterioridad,



Vniversitas, 2020, vol. 69, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

preponderantemente consiste en la privacién de la libertad del agresor. Asi, frente a la actualizaciéon del
precepto con base en la accidén u omisién del sujeto activo de la conducta, la consecuencia juridica implicard
la reclusién por un periodo de tiempo significativo, que, salvo algunas excepciones, es susceptible de
subrogaciénHH.

Ahora bien, tanto el Acuerdo como las normas juridicas que lo han implementado no son ajenos a esta
temadtica, lo que obedece a que, si bien se postulan concesiones que modifican la administracién tradicional
del castigo -especialmente cuando se aporta verdad y se reconoce responsabilidad oportunamente-, también
se aplica cierta dosis de retribucién que es justificada por el dafio causado. Asi, incluso al analizar las sanciones
propias, la restriccién de la libertad por un periodo determinado para la realizacién de proyectos restaurativos
(42] que no necesariamente debe confundirse con carcel.
Adicionalmente, tratindose de las sanciones alternativas y ordinarias, de conformidad con lo dispuesto en

el numeral [en lo sucesivo nim.] 60 del punto 5.1.2. del Acuerdo #referido por el art. 13 transitorio del Acto

se adscribe a la teleologia retribucionista

Legislativo 01 de 2017# el lapso de privacién de la libertad obedece a una teleologia retributiva y tratindose de
sanciones ordinarias buscan incluso la resocializacién. Sin embargo, también en estos supuestos, debe tenerse
en cuenta un contenido restaurativo de conformidad con el inciso 4. ° del art. transitorio 1y el art. transitorio
13 del Acto Legislativo 01 de 2017 (Sentencia C-080/18).

Prevencién general negativa o intimidacién

Las teorfas de la prevencién general no actdan sobre los individuos, sino sobre la colectividad**). A su vez,
la prevencidn general negativa gira alrededor de a una amenaza, de la cual se espera conseguir un objetivo en
particular: disuasion®, Asi, desde una visién utilitarista, la circel es un lugar donde se priva de la libertad a
las personas que han infringido la ley, con el objetivo de prevenir delitos y contener a los otros con el terror
del ejemplo[45].

Dentro de este dmbito de accidn, para que las penas cumplan con su funcién de prevencién, deben
imponerse con celeridad®); es decir que el Estado debe responder prontamente en el ejercicio del ius puniend.

También deben ser certeras!?’”). Esto, atiende a que no basta su consagracion si no se pone en marcha todo un
andamiaje que permita la captura y judicializacién de los delincuentes!®’). Finalmente, deben ser severas®’).
Esta severidad no debe superar el umbral necesario para generar disuasién por parte de la colectividad, razén
por la cual no debe acudirse al argumento punitivo como tnica alternativa politico criminal, sin la confluencia

de los demds factores, que en su ausencia deslegitiman la aplicacién de la pena.
Prevencion general positiva o integracion

La prevencién general positiva busca la estabilizacién de la norma. Tiene tres efectos fundamentales®®): (i)
aprendizaje: la norma tiene una motivacion socio-pedagdgica dirigida ala colectividad, emitiendo un mensaje
de que se ha realizado un acto prohibido; (ii) confianza: relacionado con la sensacién de la sociedad frente a
la aplicacion de la ley en contra del infractor; y (iii) pacificacién: consiste en la tranquilidad de la conciencia
colectiva. Con base en esta teoria, la ciudadania en general percibe la ¢jecucién de la norma penal, reafirmando
su validez y eficacia.

Una reformulacién de esta postura, con base en la teoria lubmanniana, es la que expone Jakobs en su
prevencion general positiva como integracién social, sumando a la idea de la estabilizacién del sistema social,

la orientacién de la accién y la institucionalizacion de las expectativasbl], al ser la pena un factor de cohesién
del sistema politico-social >\ Para Jakobs, la pena tiene por destinatarios a todos los miembros de la sociedad

#en cuanto potenciales victimas#, para reafirmarlas en la vigencia de la norma jurl’dica[53]. De esta manera, los
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principales requisitos de esta teorfa son: (i) vigencia de la normay (ii) fidelidad hacia el derecho; en cuanto a
lo demds, las caracteristicas se mantienen estables conforme a lo anteriormente expuesto.

Confrontando las variantes de prevencién general con el Acuerdo, es necesario preguntarse si es necesario
preveniry siel modelo de sanciones de la JEP genera ese efecto. Para abordar este cuestionamiento compuesto,
es preciso sefialar de entrada que el conflicto armado en Colombia no ha acabado. Nos encontramos en
una fase muy fragil de posacuerdo, en la que la confianza de los actores es reducida y podria conllevar al
restablecimiento del conflicto. Adicionalmente, el pais lamentablemente mantiene un conflicto armado con
otros actores como el Ejército de Liberacién Nacional (ELN). Todo esto demuestra la necesidad de continuar
previniendo, tanto bajo modelos de intimidacién como de integracién, aun cuando la primera se encuentre
flexibilizada con base en los pardmetros del Acuerdo.

Aunque las sanciones de la JEP solo operan para conductas cometidas con anterioridad al 1° de diciembre
de 2016, en principio, no previenen la comisién de delitos cometidos con posteridad, ante lo cual la
prevencién general negativa estara contenida en el C.P. En todo caso, se vislumbra el precedente de que en
todos los casos se establecen sanciones. Incluso se cred una jurisdiccidn especial para el juzgamiento de esos
comportamientos, aun cuando se cometan bajo un fin altruista como justificacién teleoldgica, lo cual no
habilita la impunidad. Ademds, la imposicién de las sanciones por parte de la JEP reafirmara la vigencia del
ordenamiento juridico punitivo y la confianza juridica respecto del mismo en la comunidad en general.

Finalmente, asi como en los juicios de Nuremberg se identificaron ideas de prevencién general[m, en el
caso colombiano no solo se debe prevenir la conformacién de guerrillas, sino también que las que
actualmente estén operando dejen de delinquir e incluso -insisto- que las FARC no vuelvan a hacerlo frente
a una posible desconfianza ante los devenires de la implementacidn del Acuerdo.

Prevencidn especial negativa o incapacitacion

55]’ es

Tanto la prevencién especial negativa como la positiva buscan hacer desistir al autor de futuros delitos!
decir que se abstiene de comunicar a la sociedad cualquier mensaje, como lo hacen las teorifas de la prevencién
general y se centra exclusivamente en el individuo. La prevencidn especial positiva y negativa se diferencian
por las técnicas a través de las cuales se procura la consecucién de este fin. Mientras que la prevencion
especial negativa incapacita al individuo®®), usando de manera preferente la pena privativa de la libertad,
la prevencion especial positiva tiende hacia la correccién del mismo, no necesariamente privandolo de su
derecho de locomocién.

En este sentido, para la prevencién especial negativa basta con la inocuizacién del sujeto, quien
encontrandose privado de la libertad no volverd a cometer delitos, sin tener en cuenta su futuro en libertad
y omitiendo las variables que apuntan a la delincuencia intramural, con efectos que no salen de la 6rbita de
control carcelario y otros que traspasan esos muros.

Prevencion especial positiva o correccion

La prevencién especial positiva busca la reeducacién y la recuperacién moral del condenado®”). A partir de
esta se pretende reformar al delincuente, con base en programas que suplan las falencias que lo llevaron hacia
el camino del delito. Asi, se busca fortalecer los valores ético-sociales elementales frente a las acciones que
lesionan bienes y se dirigen contra esos valores(®®!.

Ahorabien, en un contexto de justicia transicional también se busca la correccién>! que traspasa al agresor
como objetivo y se enfoca en la sociedad. Con base en esto, Teitel propone una conjuncién entre prevencion

especial y prevencion general positivas[6o], que no solo permita que el agresor acepte y reconozca la existencia
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de un ordenamiento legal que lo obliga a actuar de conformidad, sino que, adicionalmente, favorezca a la
comunidad en general con la reparacién del dafio causado y le ofrezca confianza sobre la eficacia del aparato
de administracién judicial.

En torno a las variantes de la prevencion especial, se observa igualmente que las sanciones de la JEP se
pueden adecuar con los objetivos perseguidos, no solo porqué en las sanciones ordinarias explicitamente
se busca la resocializacién de los condenados, sino que incluso en las sanciones propias, la existencia de
programas restaurativos logra una correcciéon del comportamiento del agresor y, adicionalmente, le restringe
(sanciones propias) o priva (sanciones alternativas y ordinarias) su derecho a la libertad, en procura de
inocuizarlo, con la critica anteriormente mencionada en este sentido sobre la operatividad de este objetivo en
el contexto latinoamericano (ver nota 56).

Empero, los fines de la pena en un contexto de justicia transicional tienen ingredientes adicionales que se
enfocan mds hacia la paz, la reconciliacién y la satisfaccién de las victimas. Asi lo reconoce el art. 125 de la LE-

JEP #en concordancia con lo establecido en el art. transitorio 13 del Acto Legislativo 01 de 2017#, y aunque

no senala la reconciliacién!®!

J expresamente, considero que esta ultima es la bisagra necesaria entre las otras
dos finalidades expuestas, ya que sin su existencia es imposible conseguir la reconciliacién o la satisfaccion

de las victimas.
La paz

art. onstitucional establece la paz como un derecho y un deber'®“, convirtiéndose en un eje identitario
Elart. 22 Constit lestablecelap derecho y un deber[® tiénd je identit

dela Constitucion!®®, La pazimplicalaausencia de conflictos o la humanizacién de los mismos, respetando las

reglas del derecho internacional humanitario. Dentro de un escenario democratico, la paz permite garantizar

el goce de los derechos humanos sin que ostente la calidad de valor absoluto(®?,

Como consecuencia de la firma del Acuerdo y la busqueda de la paz, la imposicién de las sanciones no
cumple la misma estructura que en la justicia ordinaria, ya que se debe garantizar el no retorno al conflicto,
bajo una dindmica que sea aceptable para los actores del mismo.

La reconciliacidon

Asi como fue necesario flexibilizar las penas con miras a suscribir el Acuerdo para satisfacer las pretensiones
de los victimarios, es necesario satisfacer las pretensiones de las victimas. Entre esos dos objetivos se encuentra
la reconciliacién. Ambos mencionan que la Comisién de la verdad y reconciliacién de Sudafrica buscé la
reconciliacién de la sociedad, haciendo un trueque entre la punicién de los comportamientos por la obtencion

de verdad, atado al arrepentimiento de los transgresores y el perdén de sus victimas'®, El Acuerdo sigue una
teleologia similar que conjuga las pretensiones de las partes y la comunidad en general.
Reyes, en varios apartes de su investigacién, hace alusién a la reconciliacién en los procesos de justicia

transicional(®®, Aunque no la rétula como fin de la pena, al final del documento es enfitico en exaltarla como
un objetivo indispensable en los procesos de justicia transicional:

La reconciliacién supone que los infractores de la ley serdn reconocidos como tales, que sean objeto de reproche por
esa circunstancia y que ofrezcan una garantia de que jamds repetirdn hechos como los que llevaron a su declaracién de
responsabilidad; pero también implica que las victimas sean reconocidas como tales, que sean reparadas, que se les garantice
el derecho a la verdad y que reciban garantfas razonables (ellas y la comunidad en general) de que las conductas delictivas
cometidas en desarrollo del conflicto no volverdn a repetirse; esto tiltimo no solo implica que las partes en conflicto se
comprometan a no repetir los actos de violencia ocurridos en desarrollo del mismo, sino que de parte del Estado impone el
deber de introducir los correctivos que sean necesarios en los 4mbitos social, politico y econdmico para superar las causas
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que dieron origen o permitieron el desarrollo del conflicto; y finalmente, la reconciliacién supone que la sociedad acepte esas

consecuencias como suficientes para emprcnder en el futuro una vida social en armonia[m].

En sentido similar, en la sentencia C-007/18 se expresa:

(-..) La reconciliacién es condicién de subsistencia del Estado y presupuesto para que las partes antes enfrentadas ahora se
reconozcan mutuamente como actores validos en la deliberacién democratica y la construccién de la razén pﬁblica[GS]. Ha

(69]

afiadido, en tal direccidn, que la democracia sdlo es viable en el marco de la convivencia pacifica'®”), y ha sostenido que la

reconciliacién es esencial para la reconstruccién de los lazos sociales rotos y para la vigencia de los derechos humanos!7),

Consideramos que esos pardmetros permiten concretar la reconciliacién, ya que no se enfocan en una parte
u otra, sino que involucran a toda la sociedad y al Estado como garante de la paz, teniendo la obligacién de
realizar los correctivos necesarios para que unos y otros se encuentren satisfechos.

La satisfaccion de las victimas

Se debe advertir de entrada que la satisfaccién de las victimas como fin de la pena no debe confundirse
con el protagonismo de aquellas bajo criterios populistas punitivos!”!). Superado lo anterior y acorde con lo
establecido en el punto 5 del Acuerdo, es imprescindible que las victimas se sittien en el centro del sistema de
administracién de justicia para la paz.

Asi, la imposicién de la sancién es un acto de comunicacién a través del cual se les reconoce a las victimas
la calidad de afectadas!”? y concreta los postulados de la prevencién general positiva, ya no en cabeza de la
colectividad sino de aquellas. Es decir, que emite el mensaje de que se realizé un comportamiento prohibido,
les otorga una sensacién de confianza frente a la aplicacién de la ley en contra del infractor y le brinda
tranquilidad, no solo por concretarse la justicia y la reparacién, sino también por las garantias de no repeticiéon
exigibles en un contexto transicional.

Este serd uno de los grandes retos de la JEP, permitirle no solo un derecho a voz como tradicionalmente ha
ocurrido con las victimas en la tramitacién de los procesos penales, sino también un poder de decisiéon y una
participacién activa que, aunque resulte monumental en ocasiones, debe ser congruente con los principios
rectores de este procedimiento y los lineamientos del Acuerdo.

Modelos punitivos ; Hacia un paradigma restaurativo en la JEP?

Con base en los fines ideolégicos de la pena y los términos clave sobre los cuales ha girado en el tiempo!”?':

reforma moral, adiestramiento, tratamiento, correccién, rehabilitacién, disuasion e incapacitacién; en la
actualidad suelen diferenciarse 4 modelos punitivos’# para la imposicién de la misma: (i) proporcionalista,
(ii) rehabilitador, (iii) reparador/restaurador e (iv) incapacitador/inocuizador. Con la exposicién de los
mismos se pretende dar respuesta a las preguntas: ¢ por qué se castiga con la pena de prisién?[75], y ¢qué otras
alternativas existen para concretar los fines de la pena? Una reformulacién de la anterior pregunta para el
contexto transicional colombiano serfa: ¢por qué se castiga con la sancién penal?

De estos modelos, el que privilegia la pena privativa de la libertad es el incapacitador, mientras que los
modelos rehabilitador y reparador se apartan de esa asociacion directa y automatica entre delito y cércel, bajo
la dindmica causa y efecto. Por su parte el proporcionalista, como se habfa anticipado con anterioridad, deja
reservada la pena de prisién para los delitos graves, mientras que para los otros delitos menos graves o leves
podran aplicarse penas alternativas, dentro de las cuales pueden considerarse adecuadas las multas o el trabajo
en beneficio de la comunidad.
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Modelo proporcionalista

Con base en la teoria de Wasik y Von Hirsch(7® se desarrolla este modelo, donde la gravedad del delito es

el eje central sobre el cual gira su aplicacién. Se propone una escala de castigos que asocie la gravedad de los

mismos con la gravedad del delito: delito grave-castigo grave, delito leve-castigo level”7),

Se advierte nuevamente que no es la pena de prision la Gnica alternativa para reprimir el comportamiento
del delincuente. Con base en criterios de proporcionalidad podrian imponerse penas pecuniarias o penas
alternativas a la prisién como el trabajo en beneficio de la comunidad, fuertemente implementado en Espafia
¢ inspirado en el mandato constitucional (articulo 25-2) de reeducacidn y reinsercidn social respecto de las

penas, que adquiere gran importancia en el desarrollo del modelo rehabilitador(7%,

Modelo rehabilitador

Este modelo excluye la prisién como primera opcién[79]

, atendiendo a que privilegia la resocializacién del
individuo, lo cual ocurre de mejor manera en libertad, dejando aquella reservada a la imposibilidad de realizar

el tratamiento rehabilitador sin el internamiento. Asi, busca que el individuo no vuelva a delinquir en el

futuro, atacando los factores especificos que vinculan al sujeto con la comision de delitos!®),

En este punto es preciso sefalar que el trabajo es un instrumento muy importante para la resocializacién!®,
No solo por su potencialidad moralizadora, sino por la posibilidad implicita de que, a través del conocimiento
de un oficio intramuros, este se pueda realizar en libertad, procurando la subsistencia del condenado y

evitando que se cometan delitos como consecuencia directa.
Modelo incapacitador

El objetivo de este modelo es neutralizar al victimario e impedir que delinca durante el tiempo que se
encuentre privado de la libertad. Teniendo en cuenta la distribucién de los recursos escasos, este modelo no

utiliza la prisién de manera generalizada, sino que la deja reservada para las personas que presenten mayor

riesgo de reincidencia en el delito!®?,
Con base en esta teoria y los criterios de incapacitacion selectiva que implican no enviar a la carcel a todos

los agresores de la ley penal bajo un analisis de costo-beneficio, se edifica la conocida teorfa americana de los

three strikes and you are out (83] que, siguiendo la metéfora con el juego de baseball, ofrece tres oportunidades
al delincuente para evitar la prision, al cabo de las cuales, es internado a perpetuidad. Lo anterior como

consecuencia de su imposibilidad de correccidn, siendo estos lo mas peligrosos y/o persistentes[84].

Modelo reparador/restaurativo

Tomando como referente la obra de Braithwaite[®*), el modelo reparador o restaurativo se enfoca en la victima.
Pretende la reparacién del dano y la paz social. Para lograr estos objetivos, las partes afectadas con el conflicto
se ponen en contacto y solucionan la controversia, quedando reservada la prisién a los eventos en que la
justicia reparadora no logre sus objetivos[gé]. Este modelo consagra como uno de sus instrumentos la vergiienza
371 que se acerca a la infamia pregonada por Foucault!®), utilizando la opinién publica para
castigar los delitos, sin acudir al uso universal de la prisién.

reintegrativa

En el marco de este modelo se encuadra la justicia restaurativa como una forma de administrar una sancién

que intenta responder a las necesidades y limitaciones que enfrenta la justicia en la actualidad'®?, Igualmente,
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procura devolver el conflicto a las partes para que ellas directamente lleguen a una solucién, habilitando la
participacién de otros interesados, con miras a recomponer el tejido social afectado con el delito.

Empero, este modelo de justicia se nutre de la solucién de los conflictos por parte de las comunidades
aborigenes (ancestrales), con pricticas que incluyen la participacién de la comunidad y privilegian la
reparacion de la victima, contrario sensu alo que ocurre con la justicia retributiva que termina silenciando sus
pretensiones y se preocupa mds por el interés estatal.

Una de las préicticas restaurativas con mayor desarrollo contempordneo es la mediacién, que no solo
permite concretar la participacion de las victimas, sino también concretar los fines de prevencion especial y
prevencion general. Al respecto advierte Sampedro:

Desde el punto de vista de la prevencién especial, con la mediacién se procura enfrentar al victimario-delincuente con la
realidad de las victimas, con el delito cometido y las consecuencias sociales que se derivan del mismo, lo cual fomenta una
conciencia de responsabilidad por sus propios actos y genera una actitud que favorece el compromiso en la realizacién de
actuaciones concretas a favor de las victimas.

En cuanto a la prevencién general positiva, hoy de enorme relevancia en el derecho penal, la mediacién puede lograr el
aflanzamiento de la confianza ciudadana en la imposicién del derecho penal, asi como la satisfaccién de observar c6mo se
superan los efectos del delito y se genera un efecto pacificador de las relaciones sociales, que puede proyectarse en el resto de

la sociedad (Prevencién integradora).[%]

Insisto, no solo la pena de prisién logra concretar los fines ideoldgicos de la pena. Se puede recurrir a otras
alternativas que, en todo caso, no tienen que ser exclusivas, satanizando uno u otro modelo. Es decir, el hecho
de que se aplique un modelo reparador no prescinde de cierta dosis de privacion de la libertad ni la aplicacion
de esta tltima por fuera del modelo tradicional de la cércel, como lo demuestran las sanciones alternativas y
ordinarias de la JEP. Adicionalmente, y dependiendo tanto del perfil del agresor de la ley penal como de las
pretensiones de la victima, puede que la carcel resulte insuficiente y existan otras medidas mds idoneas para
resolver la controversia objeto de la comisién de un delito, dentro lo cual puede funcionar bien el modelo de
sanciones propias de la JEP.

Retornando a la tabla 1, podemos observar que, aunque el Acuerdo retdricamente se enmarca dentro
de un modelo reparador, sigue adecudndose a un modelo proporcionalista que incluye fines preventivos
y retribucionistas y que, en el caso de las sanciones propias, permite pregonar una mixtura de modelos
(proporcionalista-reparador) respecto de la consecuencia juridica por los delitos cometidos, es decir, respecto
de la sancién propia.

Aunque el punto 5 del Acuerdo y las reglas de procedimiento de la JEP invitan a considerar la

implementacién de un modelo reparador, las caracteristicas -en especial la centralidad de las victimas®')-,

[92J, que en

no se ven reflejadas en la incipiente intervencién que regulan las normas de implementacién
definitiva deja reservada la intervencién de las victimas para la tltima etapa de resolucién del conflicto: la
imposicién de la sancién. Rescatando la ruptura entre sancién penal y cércel y la reparacién que se busca con
la primera a favor de las victimas, podemos evidenciar un viraje hacia un paradigma restaurativo, que exige

mayor posicionamiento y desarrollo.

Dosimetria punitiva (justicia ordinaria y justicia transicional)

Una vez descritas las sanciones-penas, los fines que se persiguen con las mismas y los modelos punitivos en los
que se encuadra de mejor manera la consecuencia juridica por la trasgresién de la norma penal, ora en sede
ordinaria (proporcionalista), ya en sede transicional (proporcionalista y reparador), es importante analizar la
manera como se dosifican las penas en ambos contextos.
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EI CP contiene un sofisticado sistema de dosificacion punitiva que exige la motivacién de la pena (art. 59),
[

reglas del art. 60, ante la existencia de circunstancias que la modifiquen; como por ejemplo las circunstancias

con base en el sistema de cuartos®?), que implica determinar los minimos y maximos punitivos con base en las
de atenuacién o agravacién que disminuyen o aumentan las penas en determinadas proporciones. Para
obtener el ambito punitivo de movilidad se resta el minimo al méximo y ese resultado se divide en cuatro,
obteniendo un cuarto minimo, dos cuartos medios y un cuarto maximo. La ubicacién en estos cuartos
dependera de la existencia de circunstancias de menor (art. 55) y/o mayor punibilidad (art. 58), que también
operan para nuestro escenario transicional.

Una vez seleccionado el cuarto correspondiente, el juzgador tendré en cuenta las siguientes circunstancias
para tasar la pena: (i) mayor o menor gravedad de la conducta; (ii) dafio real o potencial creado;
(iii) naturaleza de las causales que agraven o atenten la punibilidad; (iv) la intensidad del dolo; (v) la
preterintencion o la culpa concurrentes; (vi) la necesidad de pena; y (viii) la funcién que ella ha de cumplir

en el caso concreto (art. 61)%.

Ladosificacién de la penaenlaJEP no aplica el sistema de cuartos. Los arts. 64 dela Ley 1922 de 2018 y 136
de la LE-JEP amplian el margen de discrecionalidad de los funcionarios judiciales para establecer las penas,
respetado los baremos punitivos establecidos para las diferentes sanciones (tabla 1), teniendo en cuenta: (i) el
grado de verdad otorgado porla personayla prontitud con la que se haya hecho; (ii) la gravedad y modalidades
de la conducta sancionada; (iii) el nivel de participacién y responsabilidad, las circunstancias de mayor y
menor punibilidad; (iv) los compromisos en materia de reparacién a las victimas y garantias de no repeticion
y (v) la personalidad del agente.

Cuando se trate de concurso, adicionalmente se tienen en cuenta (vi) el nimero de conductas punibles,
(vii) la magnitud del dano causado, en particular a las victimas y familiares; (viii) los medios empleados para
cometer la conducta; (ix) el grado de intencionalidad; (x) las circunstancias de modo, tiempo y lugar; (xi) la
especial vulnerabilidad de las victimas; (xi) el grado de instruccidn y condicidn social del acusado.

Existen dos puntos importantes para resaltar de lo anterior. Primero, aunque las normas de dosificacién
punitiva para la JEP no tienen consagrada la funcién que la sancién debe cumplir, el art. 125 de la LE-
JEP regula la finalidad de estas, como criterio orientador de este proceso. Adicionalmente, se reitera la
reparacion de las victimas como fundamento para la individualizacién de la sancién. Segundo, para las
sanciones alternativas se exige el cumplimiento de un fin esencialmente retributivo (art. 128 de la LE-JEP)
y para las sanciones ordinarias se incluye el fin resocializador, que debe tener en cuenta la personalidad del
agente. Respecto de estas ultimas, la regulacién remite a las funciones de las normas penales (art. 130 de la
LE-JEP), es decir, las consagradas en el art. 4 del C.P., que deberdn ser tenidas en cuenta por el juzgador al
momento de decidir la pena imponible.

A continuacién, y con base en un caso hipotético sobre homicidio en persona protegida, procederemos a
verificar el proceso de dosimetria penal en los dos escenarios que hemos venido comparando a lo largo de este
articulo. Como punto de partida, se debe tener en cuenta el art. 135 del C.P. que circunscribe el supuesto de
hecho aplicable a ambos contextos. La consecuencia juridica consagrada en esa norma solo serd aplicable en
el contexto de la justicia ordinaria, mientras que en el 4mbito de la JEP se tendrd en cuenta la tabla 1.

Por otra parte, no se aplicard lo dispuesto en el articulo 129 de la LE-JEP por cuanto el delito atribuido
tiene la calidad de crimen de guerra (art. 8. ° del Estatuto de Roma).

CASO HIPOTETICO

Con ocasién del conflicto armado, el dfa 20 de noviembre de 2000, A (de extraccién campesina, sin contar con ninguna
condena en su contra y que se convirtié en el mejor francotirador de la FARC-EP), mat6 a Y (adolescente de 17 afios de
edad, integrante de la poblacién civil) en inmediaciones de la poblacién X donde se desarrollaba una confrontacién bélica
entre ese grupo armado al margen de la ley y el Ejército Nacional de Colombia. Para lograr su cometido, A conté con la
colaboracién de B y C, el primero encargado de medir la distancia hacia el objetivo y el segundo de medir el viento para
lograr un disparo certero.
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En procura de reparar a las victimas, A vendi6 la motocicleta de su propiedad y entregé el dinero de la venta a los padres
e A, ofreciendo excusas por su comportamiento y explicando que maté a or ser lanoviade capitan del Ejército). Los
de A, ofi d t to y explicando q t6aY I de W tdn del Ejército). L
padres de Y no perdonaron a A y esperan que se “pudra en la cércel”.
* La tiltima parte del caso (reparacién, perdén y verdad) no aplica para la dosimetria de la sancién ordinaria de la JEP

Dosimetria punitiva en la justicia ordinaria (modelo proporcionalista)

Como se explicé con anterioridad, para la individualizacién de la pena en este contexto se deberd utilizar

el sistema de cuartos. La Fiscalia General de la Nacién imputé y acusé a A por el delito de homicidio en

persona protegida con circunstancia de mayor punibilidad [obrar en coparticipacién criminal (art. 59-10

C.P.)]. Comoquiera que no se imputaron circunstancias de atenuacién o agravacion punitiva, el maximo de
q q g

la pena corresponde a 360 meses y el minimo a 240 meses. La diferencia entre los extremos es de 120 meses

que divididos en 4 nos arroja una proporcién de 30 meses (tabla 2).

TABLA 2
Dosificacién punitiva del homicidio en persona protegida — Justicia ordinaria
Cuarto minimo Cuartos medios Cuarto maximo
240 a 270 meses 270 meses y un dia a 330 meses 330 meses y un dia a 360 meses

Fuente: elaboracién propia

Atendiendo a la confluencia de circunstancias de mayor (art. 59, num. 10, C.P.) y menor punibilidad
[carencia de antecedentes (art. 54, nim. 1, C.P.) y reparacién/indemnizacién del dafio causado (art. 54, nam.
6, C.P.)], el juzgador deber4 ubicarse en los cuartos medios y al valorar los factores del art. 61 del C.P. podrd
considerar que la conducta es grave, comoquiera que la victima era una adolescente de 16 anos de edad, con
toda una vida por delante. Su muerte no solo cegé su vida, sino que ocasioné un dano que repercute en la
ausencia de esa persona en la vida de sus seres queridos.

Adicionalmente, estamos en presencia de un francotirador que tiene conocimientos especiales para
impactar a su objetivo, quien, adicionalmente, contaba con una estructura integrada por By C, lo que amerita
la circunstancia de mayor punibilidad imputada y la ubicacién en los cuartos medios.

Lo anterior, junto con los hechos probados, conlleva a demostrar que la intensidad del dolo —que en este
caso es de primer grado— es mayor a la exigible frente a otro sujeto pasivo de la conducta (mayor de edad) y
un sujeto activo menos capacitado, que, en virtud de su proceder, amerita un fin retributivo de la pena dentro
de un modelo proporcionalista y que, por tratarse de una conducta grave, merece una pena grave. Ademds,
la pena en este caso debe enviar un mensaje a la comunidad en el sentido que desincentive la comisién de
estos delitos y devuelva la confianza de todo el conglomerado frente a la existencia de justicia. Sin embargo,
también debe buscar que el individuo no vuelva a delinquir, incapacitdndolo en privacién delalibertad por un
tiempo proporcional al dafo cometido, lapso que debera aprovechar el Estado para buscar su resocializacion.
Con base en esta argumentacidn, la pena a imponer estard muy cerca del méximo establecido en los cuartos

medios (330 meses”)).

Dosimetria punitiva en la justicia transicional (modelo proporcionalista-reparador)

Volviendo a la tabla 1, la dosificacién de la pena dependerd del reconocimiento de verdad y responsabilidad,
y la oportunidad en que se realice. En virtud de lo anterior, en esta seccion se analizard la imposicién de
sanciones propias, alternativas y ordinarias, ddéndose por descontado el criterio de gravedad de la conducta
expuesto en la justicia ordinaria, que igualmente opera en este contexto.
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Sanciones propias (A aporté verdad y reconocié responsabilidad en la primera
oportunidad)

Aunque se trata de una conducta grave, se otorgd verdad con prontitud y se reparé a las victimas, lo que
amerita la imposicién de una sancién propia. La restriccién de la libertad de A puede fluctuar entre 5y 8 anos
que, con base en los factores consagrados en los arts. 64 de la Ley 1922 de 2018 y 136 de la LE-JEP, favorecen
su ubicacién en el minimo. Ahora bien, A era campesino y se convirtié en francotirador de las FARC-EP
(con especial precisidn respecto del objetivo) lo que en virtud de esta personalidad ameritarfa aumentar el
minimo de la pena y fijar una pena aproximada de 6 afos de restriccién de la libertad (retributivo ductil),
realizando un proyecto restaurativo de limpieza y erradicacion de restos explosivos de guerra, municiones sin
explotar y minas antipersonales en la zona rural de la poblacién X. En materia pedagégica, se podrian sumar
a su proyecto la reconstruccion histérica de lo acontecido junto con el repudio por el uso de las armas y las
consecuencias nefastas que el mismo conlleva. Finalmente, se le puede vincular a proyectos de construcciéon
con interés general para la comunidad.

Sanciones alternativas (A aportd verdad y reconocié responsabilidad antes de proferirse
sentencia en su contra)

Siguiendo la argumentacién para la sancién propia y excluyendo tanto la posibilidad de restriccién de la
libertad como el argumento de verdad oportuna; proporcionalmente la pena debera ser superior a 6 anos, sin
llegar al maximo punitivo de 8, por lo que un lapso de 7 afios otorga retribucién moderada en el caso concreto.
En cuanto a las funciones, las sanciones alternativas deberdn enviar un mensaje a la sociedad bajo el entendido
de que, de cometerse estos delitos, ya no contardn con la prebenda transicional, sino con la represién punitiva
ordinaria, aunado a la confianza para todos de la vigencia de la norma. Respecto al agresor de la ley, se le
retribuye el mal causado con la privacién de la libertad y se le inocuiza para la comisién de delitos. Aunque
durante este tiempo puede desarrollar actividades de resocializacién, las mismas no se traducirdn en redencién

de pena.

Sanciones ordinarias (A no aporté verdad y no reconocié responsabilidad, siendo
acreditada su responsabilidad penal)

La fundamentacién para tasar la sancién ordinaria en el presente caso no se distancia en gran medida de la
utilizada en la justicia ordinaria, pero la consecuencia juridica serd diferente, a pesar de que obedece a un grado
de retribucién superior a los escenarios anteriores.

Atendiendo a la gravedad de la conducta y la falta de contribucién a la satisfaccion de los derechos de las
victimas como ¢je central de este sistema, la pena a imponer estard muy cerca del maximo establecido para estas
sanciones (20 afios), que, en todo caso, resultard més favorable frente a la imponible por la justicia ordinaria
(27 afios y 6 meses). Esta pena serd susceptible de redencién con base en las actividades de resocializacién que
desarrolle el condenado durante el tiempo de privacién de la libertad.

El anterior ejercicio demuestra que los fines de la pena y el modelo punitivo son indispensables para
establecer el monto de la sancidn penal, ya que no serd lo mismo buscar restauracién que retribucion o aplicar
la pena dentro de un modelo proporcionalista versus un modelo reparador.
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Conclusion

La imposicién tradicional de la consecuencia juridica frente a la actualizacién de la descripcién tipica, en lo
que atafie al supuesto de hecho exigido en la norma penal, resulta insuficiente en un escenario de posacuerdo.
La btsqueda de una paz estable y duradera como consecuencia de un acuerdo imposibilita satisfacer la
pretension ortodoxa (mds emocional y menos racional) que asocia el delito con la cdrcel y exige buscar
alternativas como la justicia restaurativa, que se enfoca en las victimas y la reconstruccién del tejido social,
seriamente lesionado tras lustros de conflicto armado interno.

La cércel no es la tnica respuesta punitiva con que cuenta el Estado para hacer efectivo el ius puniend;.
Las dindmicas de la sancién pueden hacerse efectivas a través de otras clases de penas que, siguiendo la
inspiracién del siglo de las luces, puedan resultar mds humanas y arrojen mejores repercusiones en la persona
del condenado, con un impacto favorable extensible a la sociedad.

Adicionalmente, la cércel ha fracasado como herramienta principal para concretar la resocializacién como
fin de la pena y las alternativas restaurativas se muestran como una solucién éptima para garantizar no solo
la reparacién, sino también la prevencién desde sus érbitas general y especial. Asi, la satisfaccién de las
victimas como fin de la pena irradia los demds fines perseguidos y, en un contexto de transicién, permiten
una justicia adecuada dentro de las cesiones inminentes producto de la negociacién, con miras a lograr la paz
y la reconciliacién.

Una restriccién de la libertad para realizar labores restauradoras se muestra mds provechosa que una
privacién de la libertad dentro de un contexto carcelario como el colombiano, que no ofrece ningtin rédito
para nadie. Se suma a esto la reducida probabilidad de captura del agresor penal en un contexto ordinario, las
dificultades de obtener una condena y el sometimiento a la sociedad en general de una situacién de conflicto
que va en contravia de la apuesta constitucional por la paz. En definitiva, el Acuerdo consagra un nuevo
paradigma de sanciones penales que no solo responde a la imposibilidad de la justicia ordinaria sino también
a desarrollar una alternativa que sane las heridas, con potencial de ser estable y duradera.
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es inevitable reducir el imperativo de castigo total en beneficio de la paz” I Adolfo Murillo, Justicia transicional y fines
de la pena en el contexto colombiano, en Contribuciones al derecho contemporaneo, en Derechos Humanos y Justicia
Transicional 149-174, 167 (Diego Tarapués & Adolfo Murillo coord., 2018).

Excepcionalmente no se cumple esta estructura, que es lo que se conoce como normas incompletas. En este sentido ver
I Alfonso Reyes, Obras completas, 43 (Temis, 1998); Alvaro Pérez, Introduccién al derecho penal, 194 (Temis, 2009) y
Fernando Veldsquez, Manual de derecho penal. Parte general, 146 (2010).

Norberto Hernandez, El derecho penal de la cdrcel. Una mirada al contexto colombiano con base en el giro punitivo y
la tendencia al mayor encarcelamiento, 31 (Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Universidad EAFIT,
2018). *Este supuesto serd utilizado alo largo del documento, omitiendo la referencia a otras penas diferentes a la privativa
de la libertad.

Esta tabla #modificada en este documento con base en la sancién presidencial de la Ley 1957 de 2019# se habia realizado
en Norberto Herndndez, E/ “nuevo” acuerdo final para la paz a través del lente del derecho penal, 13 Revista Nuevo Foro
Penal, n.° 88, 217-239 (2017).

Conforme el art. 125 de la LE-JEP las sanciones buscan satisfacer los derechos de las victimas y consolidar la paz, razén
por la cual se da por descontadas estas finalidades en la tabla y serdn desarrolladas més adelante en el documento. También
consideramos que, a pesar de encontrarnos en un contexto de transicién, todas estas sanciones cumplen fines preventivos,
lo cual serd parte fundamental para la tesis que se propone en este trabajo.

En virtud de la remisién que se hace al articulo 84, literal h de la LE-JEP.

Asi se ratificé en la sentencia C-080/18.

La jurisprudencia constitucional tampoco hace distinciones al respecto (Cf. Sentencias C-489/96, C-088/02,
C-232/02, C-392/02, C-689/02, C-1080/02, C-652/03, C-798/08, C-575/09, C-434/13, C-239/14, C-368/14,
C-102/15,C-191/16, C-259/16, C-539/16, C-041/17 y C-007/18) ¢ incluso cataloga al decomiso como una sancién
penal (Cfr. Sentencia C-764/02). Ahorabien, aunque desborda el objetivo de este trabajo, se debe hacer alusién al sistema
de responsabilidad penal para adolescentes, donde en vez de penas se habla de sanciones (Capitulo V, Ley 1098 de 2006).
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Por otra parte, también se habla de sanciones administrativas. Sobre esto tltimo ver David Suarez & Laura Restrepo,
Comparativo de cinco procedimientos administrativos sancionatorios (Fase Il): Faltas — Sanciones — Etapas — Seqgunda
Instancia — Principios, 4 Summa luris, n.° 2,224-250 (2016).

“Admitiendo que en los procesos de transicidn la aplicacion de sanciones penales constituye solo una de sus herramientas,
resulta vdlido preguntarse si es legitimo imponer sanciones atenuadas frente a las que consagra la justicia ordinaria. Para
resolver de manera adecuada este interrogante debe retomarse el tema de la finalidad de las sanciones penales; si se admite
que el derecho penal es un instrumento de control social, las penas deben ser mds que una manifestacion de retribucion por
el mal causado, pues de lo contrario no serian mds que una forma (estatal) de venganza’. Yesid Reyes, ¢Es injusta la justicia
transicional? A manera de estudio preliminar, op. cit., 13-33, 22.

Elena Larrauri, Introduccién a la criminologia y al sistema penal, 22 (Trotta, 2015).

El Cédigo Penitenciario y Carcelario colombiano hace una diferenciacién entre cdreel y penitenciarfa, encontrdndose
destinada la primera para los sindicados y la segunda para los condenados. En este trabajo se omitir4 esta diferenciacién
técnica utilizando indistintamente los términos, “cdrcel’, “penitenciarfa’, “penal” “prisién” o “centro de reclusion’,
recurriendo de manera preponderante al primero de estos vocablos, por ser mds comun y did4ctico para el objetivo
perseguido.

“Las sanciones propias no se cumplen dentro del sistema carcelario y penitenciario ordinario, es decir, la sancién propia
no es privativa de la libertad en términos convencionales, sino restrictiva de libertad” Sentencia C-080/18.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 127 de la LE-JEP, en concordancia con el inciso segundo del art. 64 de la Ley
1922 de 2018, para determinar las condiciones de la restriccion efectiva de la libertad, se tendrdn en cuenta los siguientes
criterios: (i) fijacién de espacios y horarios para el cumplimiento de las sanciones; (ii) fijacién de lugares de residencia;
e (iii) indicacién del 6rgano de verificacién.

La Agencia para la Reincorporacién y la Normalizaciénreporta 12 entornos productivos implementados y 677 personas
vinculadas (estadisticas a junio de 2019).

Kai Ambos, 0p. cit., 198, Nota al pie 32.

Luisa Caldas, Aproximacidn a los problemas fundamentales de la justicia transicional. Especial énfasis en las sanciones
imponibles en el marco de la jurisdiccion especial para la paz, 37 Derecho Penal y Criminologfa, n.° 102, 111 (2016); Yesid
Reyes, Victimas, fin y necesidad de la pena en el Derecho penal y en la llamada justicia transicional, en La influencia de
las victimas en el tratamiento juridico de la violencia colectiva, 187-205, 189-197 (Alicia Gil & Elena Maculan Coord.,
2017) y Adolfo Murillo, op. cit., 149-174, 156-167.

En el mismo sentido Alicia Gil, Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena, Indret: Revista para el Andlisis del
Derecho, n.° 4, 2 (2016).

Deliberadamente omitiré el analisis del enfoque materialista o politico por contener una critica extensa que desborda
los objetivos de este trabajo. En todo caso, en una breve mencidn al respecto, para motivar al lector a profundizar sobre
el tema, es importante sefialar que en este enfoque se analizan “los determinantes econémicos y politicos de la politica
penal, el papel de las instituciones penales en las estrategias de dominio de clase, y las maneras en que la penalidad sirve
para expresar tanto simbélica como materialmente el poder del Estado” David Garland, Castigo y sociedad moderna. Un
estudio de teorfa social, 105 (Berta Ruiz trad., Siglo XXI Editores, 1999).

Alessandro Baratta, Criminologfa critica y critica del derecho penal (Siglo XXI editores, 1989).

I Ifiaki Rivera, La cuestién carcelaria. Historia, Epistemologia, Derecho y Politica penitenciaria (Editores del Puerto,
2006). “Consideramos apropiado hablar de fines de la pena, y no de funciones; en reiteradas ocasiones la doctrina ha
sefialado que cuando se habla de funcién de la pena se hace referencia al ser, es decir, al por qué se impone una pena; o,
como lo ha senalado el profesor Bustos, la funcién de la pena en un Estado social y democrético de derecho no es otra que
la autoconstatacién del propio sistema, mediante la cual se protegen bienes juridicos que se han fijado como producto
de las relaciones sociales; por el contrario, cuando se habla de fines de la pena se hace referencia al deber ser, qué busca
el Estado con la imposicién de una pena, respondiendo a la pregunta para qué” Carmen Ruiz, Leccién 2: Teorfa de los
fines de la pena, en Lecciones de derecho penal. Parte General, 29-42 (2011).

Norberto Herndndez, 0p. cit., 337. Para el caso colombiano, el art. 4° del C.P. establece que la pena cumplird las funciones
de prevencidn general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercién social y proteccién al condenado.

En el mismo sentido Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 263 (Perfecto Ibafiez, Alfonso Ruiz,
Juan Carlos Bayén, Juan Terradillos y Rocio Cantarero, trads., Trotta, 2009) y Claus Roxin, p. cit., 93.

Georg Rusche & Otto Kirchhmeimer, Pena y estructura social, 72 (Emilio Garcia trad., Temis, 1984).

Contrario sensu, las teorias relativas justifican las penas como un medio para la realizacién de un fin utilitario de la
prevencion de futuros delitos, quedando consagradas entre estas, la prevencién especial y la prevencién general. Cfr. Luigi
Ferrajoli, op. cit., 253 y Claus Roxin, gp. cit., 85.

A pesar que se atribuye a Kant y a Hegel la fuente de inspiracién de esta teorfa, la misma ya habia sido teorizada por
Campanella, Selden, Leibniz y Genovesi. Cfr. Luigi Ferrajoli, op. cit., 255.

Claus Roxin, p. cit., 82-83; Juan Bustos & Hernan Homazabal, Nuevo sistema de derecho pena, 541 (Trotta, 2004).
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Alicia Gil, 9p. cit., 16.

Elena Larrauri, op. cit., 56.

José Cid, Prevencion de delitosy utilitarismo: una confusion censurable (a propdsito de “censurary castigar” de A. von Hirsch,
Jueces para la democracia, n.° 35,21 (1999).

Andrew von Hirsch, Censure and sanctions, 17 (Clarendon Press, 1993).

Elena Larrauri, op. cit., 57.

Andrew von Hirsch, Censurar y Castigar, 17 (Elena Larrauri, Madrid trad., Trotta, 1998).

Dentro de esta corriente se podria ubicar a Ferrajoli, quien consagra penas cuyo méximo no supere los 10 anos de prisién.
Cfr. Luigi Ferrajoli, op. cit., 414. Las penas maximas de 20 afios que se consagran en virtud del Acuerdo, podrian acercarse
a este criterio.

Norberto Herndndez, op. ciz., 287.

“(...) de un lado, la sancién sera retributiva, porque implica restriccién de derechos y libertades bajo estrictas condiciones
de supervision durante el tiempo en que dicha sancién deba ser cumplida. De otro lado, la sancidn ser4 restaurativa, pues
aseguraré el cumplimiento de funciones reparadoras por parte de los responsables, partiendo de su reconocimiento de
responsabilidad, y siguiendo con el desarrollo de proyectos de interés social y de reparacién” Sentencia C-080/18.
Claus Roxin, 0p. cit., 89 (1999). En otras palabras: “actiian sobre los que no han delinquido” Eugenio Zaffaroni, Alejandro
Alagia, & Alejandro Slokar, Derecho Penal. Parte General, 53 (Ediar, 2000).

Giinther Jakobs, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teorfa de la Imputacidn, 26 (J. Cuellos yJ. Serrano trads.,
Marcial Pons, 1995).

Jeremias Bentham, El panéptico, La piqueta, 34-35 (1979).

Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, 60-61 (J.A. de las Casas, trad., Alianza, 1982).

Cesare Beccaria, op. cit., 71-72.

Para Beccaria era mis importante la certeza que la severidad de las penas. Elena Larrauri, op. cit., 51.

Cesare Beccaria, op. cit., 72.

Claus Roxin, 0p. cit., 91-92. Ferrajoli, por su parte, los comprende en el reforzamiento de la fidelidad al estado y la
promocion del conformismo a las conductas. Luigi Ferrajoli, op. ciz., 275.

Massimo Pavarini, Economia del exceso’y castigos excesivos, Bulletin de la Société internationale de défense sociale pour
une politique criminelle humaniste, n.° 30, 241 (2003).

Luigi Ferrajoli, op. ciz. 275.

Manuel Cancio, Dogmitica y politica criminal en una teoria funcional del delito, en El sistema funcionalista de derecho
penal. Ponencias presentadas en el II Curso Internacional de Derecho Penal (Lima, 29, 31 de agosto y 01 de setiembre de
2000), Giinther Jakobs y Manuel Cancio, Grijley, Lima, 34 (2000).

Kai Ambos, 0p. cit., 207.

Claus Roxin, op. cit., 85-92.

Sobra advertir que la privacidn de la libertad en un establecimiento penitenciario y carcelario no logra incapacitar al
sujeto para la comision de delitos. Para un estudio al respecto en las cdreeles latinoamericanas ver Insigth crime, E/ dilema
de las prisiones: incubadoras del crimen organizado en Latinoamérica (2017). Sobre las circeles como “Universidad del
delito” ver Norberto Herndndez, op. cit., 16; Julio Sampedro, Apuntes sobre la resocializacion en el sistema penitenciario
colombiano, Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologfa, n.° 12, 109 (1998).

Luigi Ferrajoli, op. ciz., 226.

Eugenio Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, op. ciz., 54.

Rauti Teitel, Transitional Justice, 67 (Oxford University Press, 2002).

En sentido similar Alicia Gil, op. ciz., 12.

En el Fundamento n.° 68, de la Sentencia interpretativa del 3 de abril de 2019 (TP-SA-SENIT 1 de 2019) sobre
“Beneficios provisionales, régimen de condicionalidad y participacion de victimas”,1a Seccién de Apelacidn del Tribunal para
la Paz de la JEP advierte: “La desatencién de los derechos de las victimas y la reduccidn de su participacidn corre el riesgo
de tener un segundo efecto nocivo, como el de erosionar toda posibilidad para alcanzar la paz. Desoir sus reivindicaciones
frustraria la reconciliacidn nacional y la convivencia pacifica, al dejar abiertas las fisuras que el conflicto produjo sobre
el tejido social. Las victimas no intervienen en el modelo transicional solo para obtener justicia en causa propia —que es
por supuesto una necesidad de suma importancia. Son sujetos activos y, al igual que otros colombianos, tienen derecho
a contribuir en la recomposiciéon de una sociedad fragmentada. Para esto, necesitan un espacio de encuentro con sus
agresores, que hasta donde ello sea posible sirva para construir un relato del pasado. De ese ejercicio, que deberd realizarse
en el apropiado momento procesal, depende la reanudacién de la convivencia pacifica. El proyecto de reconciliacién
estarfa evidentemente incompleto sin la presencia de las victimas. En su ausencia, no se podra ni sembrar ni cosechar la
paz” (Resaltado fuera del texto). En sentido similar la propuesta de Sampedro, sobre “el proceso penal recreador”. Julio
Sampedro, La rehumanizacion del sistema penal, op. ciz., 210 -212.

En el mismo sentido lo reitera el art. 5° de la Ley 1820 de 2016.
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Sentencias C-579/13 y C-379/16.

Sentencia C-007/18.

Kai Ambos, 0p. ciz., 208-209.

Yesid Reyes, Victimas, fin y necesidad de la pena en el Derecho penal y en la llamada justicia transicional, op. ciz., 187-205,
197,198,201 y 204.

Id., 204.

Sentencias C-577 de 2014. M.P. (¢) Martha Victoria Sdchica Méndez y C-379 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Especificamente, la Corte ha precisado que “[1]a reconciliacién, asi vista, apunta a vivir en comunidad teniendo la
posibilidad de plantear las distintas posturas ideoldgicas en un contexto de respeto mutuo y concertacioén, por lo
que la misma debe fundarse y desarrollarse sobre la existencia de niveles aceptables -y suficientes, de acuerdo con los
requerimientos de cada sociedad- de deliberacién publica, lo que implica la necesidad de que en la prictica se realicen
concesiones a los actores que se integrardn a la comunidad que decide sobre los asuntos que constituyen la razén publica”
Sentencias C-577 de 2014. M.P. (¢) Martha Victoria Sdchica Méndez y C-379 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Al respecto, la Corte ha sefialado que “[e]l reconstruir la sociedad lleva consigo que se reconozca que aunque los actos
violentos del pasado no pueden ser olvidados y por lo tanto deben ser conocidos, sancionados y sus victimas reparadas,[....]
en el marco de un conflicto interno, las posiciones enfrentadas deben incorporarse a la sociedad que toma las decisiones
politicas, para de este modo vincularla al proceso democrético [...y] disminuir las posibilidades de que dichos actores,
o miembros disidentes de ellos, contintien o posteriormente retomen la confrontacién violenta como respuesta a la
falta de canales democraticos de expresién para sus ideas.” Sentencia C-577 de 2014. M.P. (¢) Martha Victoria Sdchica
Méndez. De igual manera, la Corte ha insistido en que el fortalecimiento de la democracia es una finalidad central de
la transicién hacia la paz, la cual se logra “mediante la promocién de la participacién de todos, restaurando una cultura
politica democrética y un nivel bésico de solidaridad y de confianza sociales para convencer a los ciudadanos de que
participen en sus instituciones politicas por razones distintas a la conveniencia personal”. Sentencia C-379 de 2016. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.

Sobre el tema ver Alicia Gil, op. cit., 5-6 y Norberto Herndndez, E/ discurso protector de las victimas. Populismo punitivo
en Espariay Colombia, 59 Revista Criminalidad, n.° 1, 117-127 (2017).

Yesid Reyes, Victimas, fin y necesidad de la pena en el Derecho penal y en la llamada justicia transicional, op. ciz., 195.
David Garland, op. cit, 22.

Para Sampedro, los modelos de respuesta al delito se concretan en tres: (i) el diasuasorio, (ii) resocializador y (iii)
integrador. Julio Sampedro, La rehumanizacion del sistema penal, op. ciz., 195.

Elena Larrauri, op. cit., 176.

Martin Wasik, & Andrew von Hirsch, Non-custodial penalties and the principles of desert, 32 The Criminal Law Review,
555-572 (1998).

Jose Cid, La eleccién del castigo, 29 (Bosch, 2009)

En Colombia, a pesar de que la resocializacidn no estd consagrada constitucionalmente como fin de la pena, en el Cédigo
Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de 1993) se consagra este como su fin fundamental. Adicionalmente, el principio de
resocializacidn es consustancial al esquema de Estado Social de Derecho implementado en la Constitucién Politica de
1991. De lo anterior se desprende que dentro de los modelos punitivos para la eleccién del castigo, Colombia - siguiendo
el mandato del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 10-3), que se integra a nuestra Constitucién
por via del bloque de constitucionalidad -, adopta un estdndar dirigido hacia la rehabilitacién del penado y busca que el
individuo no vuelva a delinquir en el futuro, para lo cual se deben abordar los factores especificos que lo vinculan con la
comisién de delitos. Norberto Herndndez, op. ciz., 336-337.

Francis Cullen & Karen Gilbert, Reaffirming Rehabilition, (Anderson Publishing, 1981).

Jose Cid, op. cit., 30.

Michel Foucault, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién, 75 (Siglo XXI Editores, 1976).

Jose Cid, op. cit., 30.

Lisa Stolzenberg, & Stewart J. D’Alessio, “Three Strikes and You ‘ve Out™ The impact of Californian’s new mandatory
sentencing law on serious crime rates, 43 Crime & Delinquency, n.° 4, 457-469 (1997).

Elena Larrauri, op. cit., 61.

John Braithwaite, Restorative justice and responsive regulation (Oxford University Press, 2002)

Jose Cid, op. cit., 30.

John Braithwaite, Crime, Shame and Reintegration, 226 (Cambridge University Press, 1989).

Michel Foucault, La sociedad punitiva, en La vida de los hombres infames, 25 (La piqueta, 1990).

Howard Zehr, El pequeiio libro de la justicia restaurativa, 6 (Good Books, 2010).

Julio Sampedro, La rehumanizacién del sistema penal, op. ciz., 231.
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En este sentido la sentencia interpretativa del 3 de abril de 2019 (TP-SA-SENIT 1 de 2019) sobre “Beneficios
provisionales, régimen de condicionalidad y participacién de victimas” de la Seccién de Apelacion del Tribunal para la Paz
de laJEP, fundamentos Nos. 64-78, 118, 120, 130

De conformidad con el informe de la Comisién Internacional de Juristas de junio de 2019, la participacidn efectiva de
las victimas es uno de los desafios de la JEP. Este andlisis es objeto de otro documento de investigacién del autor. Sobre
el cardcter dialdgico del procedimiento ante la JEP, se puede consultar el articulo de Gustavo Cote que hace parte de
esta compilacion.

No se aplica este sistema cuando se trata de preacuerdos y negociaciones con la Fiscalia (art. 3° de la Ley 890 de 2004)
siempre y cuando las partes acuerden el monto de la pena. Cf. Sentencia del 20 de septiembre de 2016, Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado 47588 [SP-133502016].

Cuando se trate de delitos tentados se debe tener en cuenta el mayor o menor grado de aproximacién al momento
consumativo y en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contribucién o ayuda.

Equivalente a 27 afios y 6 meses.

Articulo de investigaciénUna version preliminar de este articulo fue discutida en el seminario workshop Ley de
Procedimiento de la Jurisdiccion Especial para la Paz: aciertos, debilidades y desafios del derecho penal en contextos de
Jjusticia Transicional realizado los dias 27 y 28 de mayo de 2019 en la Pontificia Universidad Javeriana. Con base en
los comentarios allf suscitados y el advenimiento de la sancidn presidencial de la Ley 1957 de 2019 [Estatutaria de la
Jurisdiccidn Especial para la paz (en lo sucesivo LE-JEP)], el articulo fue modificado durante la estancia de investigacién
realizada por el autor en la Universidad de Salamanca (2019-2), la cual fue financiada por la Pontificia Universidad
Javeriana. Agradezco a los participantes del seminario sus aportes para mejorar este documento; en todo caso hago la
salvedad que las posibles imprecisiones con que se tope el lector a lo largo del mismo son enteramente responsabilidad
del autor.
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