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Resumen

Esta investigacion confronta el estandar internacional en sancion penal con las sanciones
contempladas en el Acuerdo del Teatro Colon. Para ello, primero se realiza una
conceptualizacion de lo que se entiende por estandar en el &mbito internacional, a través del
analisis de Instrumentos Internacionales y sentencias de Tribunales Internacionales sobre el
tema. Seguidamente se estudia la sancion penal contenida en el Acuerdo del Teatro Colon y las
normas que hasta la fecha desarrollan la materia, analizando figuras juridicas relacionadas con el
castigo. Finalmente, se confrontan las sanciones contenidas en el Acuerdo del Teatro Colén con

los pronunciamientos de la comunidad internacional sobre el tema.

Palabras clave: Acuerdo del Teatro Colon, sancidon penal, amnistias, indultos, derechos humanos,
crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, Corte Penal Internacional, fines de la pena,

justicia restaurativa, justicia retributiva.
Abstract

This investigation confronts the international standard in criminal sanctions with the
sanctions conteined in the Colon Theater. Agreement First of all, it makes a conceptualization of
what is understood as a standard in the international sphere, this is made through the analysis of
International Instruments and International Court judgments on the subject. Next, the sanction
contained in the Colon Theater Agreement and the laws that had been developed on the subject
are studied, analyzing legal figures related to the punishment. Finally, the sanctions contained in
the Colon Theater Agreement are confronted with the pronouncements of the international

community on the subject.

Key words: Colon Theater Agreement, criminal sanctions, amnesties, pardons, human rights,
war crimes, crimes against humanity, International Criminal Court, punishment’s purpose,

restorative justice, retributive justice.
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Introduccion

La sancion penal para el tratamiento de crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra
contenida en el Acuerdo del Teatro Coldn, ha generado polémica tanto en Colombia como en la
comunidad internacional. En efecto, para algunos juristas el castigo impuesto abre la puerta a la
impunidad, mientras que otros sostienen que las sanciones respetan las garantias exigidas por el
derecho penal internacional. Pero ninguna de las dos partes ha podido precisar cuél es el estandar
internacional existente sobre sancion penal, lo que hace pertinente definir y analizar los alcances
de este estandar internacional y como puede afectar el proceso de justicia transicional

colombiano.

Debido a ello, este trabajo se presenta relevante pues estos hallazgos, previenen futuras
incongruencia entre lo esperado, en materia de sancion penal, por el derecho penal internacional
y lo efectivamente aplicado al interior de la jurisdiccion de la Jurisdiccion Especial para la Paz
(en adelante JEP). Es decir, las expectativas de la comunidad internacional, defensores de
victimas y de derechos humanos, asi como la Corte Penal Internacional (en adelante C.P.1.), no
necesariamente estan alineados con los puntos de vista populares y/o politico, sino que existen
instrumentos internacionales y doctrina internacional seria sobre la materia que da un norte sobre

la direccion a seguir.

Esta investigacion responde a la pregunta jcudles son los estdndares minimos que, en
materia de sancion penal, debe cumplir el proceso de justicia transicional colombiano, en

relacion al contenido del punto cinco del Acuerdo del Teatro Colon?
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En este orden de ideas, el objetivo principal de esta investigacion es identificar los
estandares internacionales que debe cumplir, en materia de sancion penal, el proceso de justicia

transicional colombiano, en relacion al contenido del punto cinco del Acuerdo del Teatro Colén.

Para dar respuesta a la pregunta planteada y en concordancia con el objetivo general, esta
investigacion se desarrollo a través de tres objetivos especificos. El primero, determinar los
estandares de derecho penal internacional, en materia de sancion penal, aplicables al caso
colombiano. El segundo objetivo o tema de investigacion, fue estudiar la jurisdiccion especial
para la paz contenida en el punto cinco del Acuerdo del Teatro Coldn, en lo referente a la
sancion penal. Finalmente, esta investigacion compard la sancion penal estipulada en la
Jurisdiccion Especial Para la Paz contenida en el punto cinco del Acuerdo del Teatro Colon, con
los estandares minimos que se deben cumplir en materia de sancion penal en procesos de justicia

transicional y propuso conclusiones.

Atendiendo al tema de investigacion planteado, el trabajo propuesto hizo un estudio
exploratorio de sentencias proferidas por Tribunales de Derecho Penal Internacional, que tienen
arraigo juridico en Colombia, ademas de los fallos provenientes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) y de la C.P.I. Sobre el estudio exploratorio, se

puede afirmar que

(...) se efecttian, normalmente, cuando el objetivo es examinar un tema o problema de
investigacion poco estudiado o que no ha sido abordado antes. Es decir, cuando la
revision de la literatura reveld que inicamente hay guias no investigadas e ideas
vagamente relacionadas con el problema de estudio. (Hernandez, Fernandez, & Baptista,

2006, pags. 100-101)
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Una vez realizada la exploracion documental inicial, se realizé un estudio descriptivo
sobre la temadtica escogida y se identificaron y describieron los componentes esenciales,
pertinentes y trascendentes que conforman el problema de investigacion planteado,
especialmente al abordar el estudio de la JEP, contenida en el punto cinco del Acuerdo del
Teatro Colon. Este tipo de estudio fue pertinente, en atencion a que el mismo consiste en
recolectar la informacioén sin transformar el entorno, es decir, un estudio no experimental
(Manterola & Otzen, 2014), puesto que al tratarse de una investigacion documental no hubo
interaccion con ningun funcionario de organismos nacionales o internacionales, sino que solo se
revisaron las decisiones proferidas y el acuerdo alcanzado, de manera que se aplica de manera

precisa al estudio seleccionado.

Habiendo efectuado la exploracion inicial y la descripcion establecida, se hizo un estudio
explicativo, esto es, se valoraron las realidades y contextos de fallos de los Tribunales e
instrumentos internacionales pertinentes en el caso colombiano, para de esta manera y como
colofon de la investigacion, explicar, previo un juicioso analisis e interpretacion de las diversas
variables encontradas, el cumplimiento de los estandares internacionales en el puntual caso
colombiano, de modo que se efectud un estudio correlacional o explicativo, el cual “tiene como
proposito conocer la relacion que exista entre dos o mas conceptos, categorias o variables en un

contexto en particular” (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2006, pag. 105).

Asi las cosas, este tipo de estudio permiti6 contrastar las sanciones penales presentes en
el Acuerdo del Teatro Colon, con los estandares internacionales en materia de sancién penal,

analizando los acuerdos de manera sistematica.
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De esta manera, la investigacion realizada no se limit6 a un solo tipo de investigacion,
sino que se utilizaron diversos tipos o herramientas de estudio conforme fue requerido por el

tema preciso a abordar.

En la investigacion efectuada se acudié al método deductivo, de enfoque sistémico y de
sintesis, en atencion al cumplimiento de los objetivos formulados. Es deductivo, porque se
analizaron sentencias e instrumentos internacionales, que son de caracter general, para inferir su
aplicabilidad al tema particular y especifico como lo es el caso colombiano, es decir, se parte de

lo general para encontrar lo particular (Fernandez, 1982).

Se hizo a través de un enfoque sistémico, pues el Acuerdo del Teatro Colon no se puede
estudiar de manera aislada, sino como un sistema que se interrelaciona y complementa (Jiménez,
1978). Para finalizar, se presentaron los resultados mediante un enfoque sintético, que permitid

reunir en un todo, las conclusiones extraidas de lo investigado (Fernandez, 1982).

Con respecto a la recopilacion de la informacion, se acudio a las fuentes y técnicas
secundarias de informacion, esto es, la que se encuentra en bibliotecas y se contiene en libros,
periodicos, revistas, diccionarios, etc., asi como la que se puede recaudar acudiendo a la web y
que se halla en revistas electronicas y toda la gama de informacion a la que podemos acceder via

internet (Guzman, 2009).

En este orden, los insumos se extrajeron de convenios y Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Crimenes de Lesa Humanidad,
también se recurrio a la revision de providencias emanadas de Tribunales internacionales y de la
Corte Penal Internacional o al juzgar estos tipos de crimenes, asimismo se acudio a lo escrito por

prestigiosos académicos sobre la materia y a los relatores especiales de la Organizacion de las
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Naciones Unidas, con el fin de establecer los lineamientos generales aceptados por los paises

parte de esta organizacion mundial.

Entonces, mediante el método deductivo y recurriendo al enfoque sistémico y de sintesis,
esta investigacion explord cual es la pauta a seguir para sancionar penalmente a aquellas
personas que con ocasion del conflicto armado colombiano cometieron graves violaciones de
derechos humanos. La relevancia de la misma radica en el hecho de que la tranquilidad de los
beneficiados del sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No repeticion descansa, entre
otros pilares, sobre el hecho de que la sancidon purgada al interior de la JEP serd suficiente para
nivelar sus cuentas con la justicia penal, tanto domestica como internacional. Ademads, sanciones
inadecuadas conllevaria a la inestabilidad del sistema de justicia transicional colombiano, pues si
los procesos al interior de la nacion se muestran ineficaces o ilusorios, se activaria la jurisdiccion

penal internacional con el fin de evitar la impunidad.

Aunque, tanto el método de investigacion escogido como el mecanismo de recoleccion de
la informacion planteado son adecuados para el desarrollo de los objetivos propuestos, lo cierto
es que presentaron dificultades en el transcurso del trabajo. El primero de ellos, la extension de la
informacion a recopilar y sistematizar de manera eficiente, toda vez que la cantidad de tratados
internacionales sobre violaciones graves de derechos humanos implicé hacer un estudio mas

largo del inicialmente presupuestado.

Otro impedimento, es el hecho de que al tratarse de un proceso actualmente en marcha no
fue posible acceder a la totalidad de documentos ni estudiar las leyes definitivas, como ocurri6
con el proyecto de ley de estatutaria de la JEP, que al momento de terminar este trabajo atin no se

conocia el texto definitivo de la ley.
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Ademas, el conflicto colombiano, y por ende su proceso de justicia transicional, no puede
ser equiparado a ningln otro conflicto a nivel mundial, por cuanto no se traté de un solo actor
ejerciendo violencia sino que confluyen diversos factores. Este hecho significa entonces, que a la
hora de encontrar comparaciones que proporcionen insumos al estandar internacional aplicable
en Colombia, fue necesario ampliar los criterios de inclusion para enmarcar las necesidades
colombianas con lo dicho por Tribunales Internacionales que juzgaron el tipo de crimenes

competencia de la JEP.

Sobre este punto, entre los criterios de inclusion y exclusion de la informacion, se
tuvieron en cuenta dos clases de documentos. Los primeros, Instrumentos de Derecho
Internacional sobre Derecho Penal Internacional, siendo seleccionados para el estudio solo
aquellos ratificados por Colombia, pues de lo contrario no existiria obligatoriedad para el Estado
colombiano regirse mediante dicho ordenamiento, ya que no cobra vida dentro de la legislacion

interna.

La segunda clase de documentos seleccionados, fueron aquellos pronunciamientos de
Tribunales Internacionales sobre la sancion penal, donde el criterio de inclusion estuvo referido a
aquellos Tribunales cuyo estatuto de creacion esta diseiiado para el juzgamiento de Crimenes de
Guerra y de Lesa Humanidad producto de un conflicto armado, es decir, aquellos Tribunales

internacionales creados para facilitar la transicion de guerra a paz.

Otra de las fuentes de la presente investigacion fueron los foros que se han realizado
sobre el Acuerdo del Teatro Coldn, toda vez que al tratarse de un tema reciente y con alta
incidencia nacional, tanto sus defensores como detractores se han reunido en espacios

académicos para explicar sus posturas sobre el tema, presentando los argumentos juridicos que
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respalden sus alegatos. Debido a ello, se revisé la web con el fin de extraer los argumentos
presentados sobre las penas contenidas en los acuerdos, estudiarlos y observar si se adecuan o no

a la realidad juridica internacional.

En suma, la planteada es la metodologia usada en la presente investigacion documental,
que estudio los estandares internacionales de derecho penal, en materia de sancidn penal, y su

adecuacion al proceso de justicia transicional contenido en el Acuerdo del Teatro Colon.

Ahora bien, esta investigacion indago entre los tratados internacionales suscritos por
Colombia donde se consagra de manera expresa el deber del Estado en investigar, juzgar y
sancionar este tipo de crimenes, encontrando que no hay un monto minimo de pena que se haya

acordado como estandar internacional de sancion penal.

En consecuencia, el estudio se extendi6 a las decisiones proferidas por Cortes y
Tribunales Penales Internaciones sobre la dosificacion de pena y el punto de partida para
imposicion de sentencia (litmus tests), encontrando disparidad en todas las sentencias impuestas.
Las penas varian desde algunos afios de restriccion de la libertad hasta prision perpetua, algunos
Tribunales aplican la teoria de acumulacidn aritmética, otras de acumulacion juridica, y unas mas

la de absorcion de la pena, haciendo imposible unificar criterios sobre las decisiones proferidas.

No obstante lo anterior, esta investigacion encontrd que el estandar internacional sobre
sancion penal estd referido a la obligatoriedad del Estado de investigar, juzgar y sancionar a
través de juicios justos, que respeten el debido proceso y hagan efectivos los derechos de las
victimas; el estdndar también contiene la prohibicidon de concesion de amnistias por crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad y graves violaciones de derechos humanos, y, finalmente, la

comunidad internacional requiere que la sancidn esté adecuada a los fines del derecho penal
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internacional, es decir, evitar la impunidad, a la par que se adecua a las necesidades puntuales de

las regiones que pretendan iniciar un proceso de justicia transicional.

Acto seguido, este trabajo analizé el contenido del Acuerdo del Teatro Colon respecto de
las amnistias e indultos, las sanciones imponibles dentro del sistema de la JEP y las

Corporaciones encargadas de administrar justicia.

En lo referente a la sancion, el Acuerdo del Teatro Coldn contempla sanciones de tres
tipos, sanciones propias, imponibles a quienes desde el inicio del proceso reconozcan verdad
plena y responsabilidad y que se comprometan a realizar actividades de reparacion; sanciones
alternativas, que operan sobre quienes realicen el anterior compromiso a lo largo del proceso de
primera instancia; y sanciones ordinarias, que se imponen a quienes no reconozcan verdad ni

responsabilidad y sean hallados culpables de estas conductas por el Tribunal para la Paz.

Habiendo realizado el analisis de los tratados internacionales y las sentencias proferidas
por los Tribunales Internacionales, se encontrd que las penas contempladas en el Acuerdo del
Teatro Colon, en principio no contravienen ninguna norma o costumbre internacional, toda vez
que estan acompaifiadas de medidas de justicia restaurativa y de acciones reparadoras del dafio

causado, que pretenden garantizar una paz estable y duradera.

Sin embargo, se advierte sobre algunos vacios normativos que existen al interior del
Acuerdo del Teatro Colon y de las normas que lo desarrollan, que deben ser aclarados con el fin
de garantizar los derechos de las victimas y de la seguridad juridica dentro del Sistema Integral

de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion.
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1. Los estandares de derecho penal internacional aplicables al caso colombiano

1.1. Introduccion

Los tratados internacionales firmados y ratificados por el Estado colombiano, le exigen el
cumplimiento de requisitos minimos dentro del proceso de justicia transicional que actualmente
adelanta. El castigo efectivo a los perpetradores de graves violaciones a derechos humanos y
crimenes de guerra no puede quedar impune, sino que requiere investigacion, juzgamiento y

castigo de los responsables.

Diversos instrumentos internacionales sefialan que es obligacion del Estado colombiano,
aun en época de transicion hacia la paz, hacer efectivos tanto la investigacion como el castigo
penal de quienes incurran en una falta al derecho internacional, dejando a merced de la justicia
penal internacional a los presuntos violadores de derechos humanos y de crimenes de lesa

humanidad y de guerra, cuando el Estado omita tal actuacion.

Particularmente desde 2009 con la entrada en vigencia en Colombia del Estatuto de
Roma, norma que acepta la jurisdiccion de la C.P.1. dejo de ser una posibilidad la concesion de
amnistias o indultos a perpetradores de crimenes internacionales juzgados por esa Corporacion,
pues la inoperancia de la justicia penal colombiana permite la activacion de la jurisdiccion

complementaria de la C.P.L.'

' El art. 1 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional consagra: “Se instituye por el presente
una Corte Penal Internacional (“la Corte”). La Corte sera una institucién permanente, estara facultada
para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas graves de trascendencia
internacional de conformidad con el presente Estatuto y tendra caracter complementario de las
jurisdicciones penales nacionales. (...). Teniendo en cuenta que Colombia se adhirié a lo establecido en
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Sin embargo, la aplicacion efectiva del proceso penal es mas compleja de lo que parece,
pues aquellos requisitos minimos en cuanto a castigo penal — también llamados ‘estandares
internacionales’ - no se encuentran definidos, toda vez que a pesar de los diversos tratados
internacionales y los pronunciamientos de Naciones Unidas sobre la lucha contra la impunidad,
no existe ningin instrumento de derecho internacional que establezca de manera expresa qué
sancion o pena se debe imponer, sobre qué delitos o en qué circunstancias (Uprimny, Sanchez, &

Sanchez, 2014).

Este acapite hace algunas precisiones conceptuales sobre qué se entiende por crimen
internacional, crimenes de lesa humanidad, graves violaciones de derechos humanos o graves
violaciones al derecho internacional. Una vez se realicen tales precisiones, se procedera a
exponer los lineamientos proporcionados por los tratados internacionales ratificados por
Colombia sobre la materia, asi como los pronunciamientos de Cortes internacionales que permita
una aproximacion a unificar criterios en cuanto al estandar internacional. Asimismo se resefiaran
las principales decisiones tomadas en los tribunales penales internacionales sobre la materia,
aplicables al caso colombiano, y se expondra el punto de vista de la C.P.I al estudiar el primer

fallo proferido por esa corporacion.

el art. 124 de la norma en cita, respecto de la Disposicion de transicién que dispone: No obstante lo
dispuesto en los parrafos 1 y 2 del articulo 12, un Estado, al hacerse parte en el presente Estatuto, podra
declarar que, durante un periodo de siete afos contados a partir de la fecha en que el Estatuto entre en
vigor a su respecto, no aceptara la competencia de la Corte sobre la categoria de crimenes a que se
hace referencia en el articulo 8 cuando se denuncie la comision de uno de esos crimenes por sus
nacionales o en su territorio. (...).” Al respecto cabe sefialar que el Estatuto de Roma entré en vigor en
Colombia el 01 de noviembre de 2002. Ahora bien, el art. 8 del Estatuto de Roma se refiere a Crimenes
de Guerra sobre los cuales la competencia de la C.P.l. inicia el 01 de noviembre de 2009 fecha en la que
se cumple el término sefalado en la norma en comento, sin embargo sobre crimenes de lesa humanidad
la Corte Penal Internacional observa competencia a partir desde la entrada en vigor del Estatuto, esto es
el 01 de noviembre de 2002.
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1.2. Construccion de estandar internacional

Una primera aproximacion al concepto de estandar permite hacer referencia a su
contenido gramatical, por lo que es procedente rescatar la definicion que establece la Real
Academia de la Lengua Espafiola como aquello “que sirve como tipo, modelo, norma, patrén o

referencia”.

No obstante, esta precision conceptual se queda corta frente al derecho. Asi, al revisar la
literatura juridica sobre estdndares internacionales, estos generalmente son concebidos como
“balance del marco normativo” (Becerra, 2010), o “normatividad en diferentes ambitos (regional
y global) que constituye mecanismos de veeduria, proteccion y sancion a las violaciones de estos

derechos” (Valdivieso, 2012, pag. 624).

El estandar internacional estd dado por los lineamientos impuestos a los Estados
provenientes del deber de investigar, juzgar y sancionar las infracciones al derecho penal
internacional cometidas dentro de su territorio, como quiera que estas acciones no solo lesionan

las normas internas, sino que su antijuridicidad trasciende al ambito de la humanidad.

Ahora bien, en el caso colombiano estos mecanismos de veeduria, proteccion y sancion
deben estudiarse desde el contexto de justicia transicional, especificamente una transicion hacia

la paz proveniente de una negociacion entre las partes combatientes.

En este orden de ideas, el estandar se construye a partir del anélisis de los instrumentos
internacionales ratificados por Colombia que contengan tal disposicion, asimismo, esta integrado

por la doctrina de las Cortes y Tribunales penales internaciones, cuyos pronunciamientos sobre la
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imposicion de castigos, permiten realizar una inferencia del término adecuado de la pena a

imponer segun el concepto de estas corporaciones.

1.3. Precisiones conceptuales

Jan Wouters, referenciando a Cassese, explica que para definir en qué consiste un crimen
internacional se debe pensar en los valores que se pretende proteger, esto es, la comunidad
internacional (Wouters, 2008). El mentado autor, también cita a M.C. Bassiouni, quien considera
que los crimenes internacionales son aquellos que amenazan la paz y la seguridad de la
humanidad, o que contravienen “los valores humanitarios fundamentales o que son el producto

de una accion estatal o de una politica para favorecer a un Estado” (Wouters, 2008, pag. 82).

1.3.1. Crimenes de lesa humanidad. La comision de este tipo de crimenes implica un
ataque a la poblacion civil de manera focalizada, pero sin el plan o la intencion de exterminar a
dicha poblacién (Meernik, 2003), sin limitantes de circunstancia de tiempo o lugar para su
configuracion, lo que significa que pueden darse en tiempos de paz, de excepcion o de guerra, y
el sujeto pasivo de la conducta puede ser la poblacion civil y miembros combatientes y no

combatientes de los ejércitos en disputa (Andreu-Guzman, 2008).

La tipificacion del crimen contra la humanidad pretende garantizar un nucleo de derechos
fundamentales inderogables y su defensa es un imperativo en el sistema penal internacional, ya
sea en tiempo de guerra o de paz (Andreu-Guzman, 2008). En este sentido, la judicializacién de
estos crimenes es de caracter universal, es decir que cualquier Estado tiene la potestad para
juzgarlos, pues debido a la modalidad y gravedad de la conducta se presupone que la trasgresion
no solo afecta a la comunidad donde se ejecut6 el delito, sino que afecta a toda la humanidad

(Dir. Belhassen, 2007). Precisamente asi lo sefiala el pronunciamiento del Tribunal Penal
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Internacional para la ex Yugoslavia (en adelante TPIY) que ha caracterizado los crimenes de lesa
humanidad como actos de violencia que danan lo mas esencial de los seres humanos y
trascienden al individuo, dafiando la comunidad internacional en general, por lo tanto exigen

castigo”.

La configuracion de estos crimenes requiere que sea de caracter generalizado, cuando
recae sobre una pluralidad de victimas, o sistematico, cuando se desarrolla bajo el cumplimiento
de una politica o un plan preconcebido (Ambos, 2006). Esto significa que, dadas ciertas
circunstancias, un solo acto puede constituir un crimen de lesa humanidad, al igual que un
accionar criminal que, aunque ejecutado en el marco de una planificacion previa y con la
utilizacién de medios idoéneos para producir daiio, no haya causado gran numero de victimas,

también configura un crimen de lesa humanidad (Blanc Altemir, 2011).

Las conductas consideradas como crimenes de lesa humanidad se encuentran descritas en
el art. 7 del Estatuto de Roma, su investigacion y juzgamiento esta a cargo de la jurisdiccion
complementaria de la C.P.I°, siempre supeditada a que el pais donde se cometieron tales
conductas no quiera o no pueda sancionar, o cuando la pena impuesta y el proceso llevado a cabo

haya sido ilusorio.

2 Especificamente el TPIY los definio como (...) actos de violencia que dafian a los seres humanos al
golpear lo mas esencial para ellos: su vida, su libertad, su bienestar fisico, su salud y/o su dignidad. Son
actos inhumanos que por su extension y gravedad van mas alla de los limites de lo tolerable para la
comunidad internacional, la que debe necesariamente exigir su castigo. Pero los crimenes de lesa
humanidad también trascienden al individuo, porque cuando el individuo es agredido, se ataca y se niega
a la humanidad toda. Por eso, lo que caracteriza esencialmente al crimen de lesa humanidad es el
concepto de la humanidad como victima (Edit. Comision Colombiana de Juristas, Corporacién Colectivo
de Abogados “José Alvear Restrepo”, 2011, pag. 17).

® En el caso Colombiano, la jurisdiccion complementaria de la C. P.lI para investigar y juzgar estos
crimenes empez6 el 01 de noviembre de 2002.
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Tanto para la C.P.I como para la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH), estos crimenes no pueden ser objeto de concesion de amnistias o indultos.
El primero lo preceptua en el art. 17 del Estatuto de Roma y la Corte IDH se pronunci6 al
respecto en la sentencia de 14 de marzo de 2001, en el caso Barrios Altos vs. Peru, sehalando
que las disposiciones de amnistias, prescripcion o cualquier excluyente que pretenda impedir la
investigacion y sancion de responsables de las violaciones graves de los derechos humano estan

prohibidas (Caso Barrio Altos vs. Peru, 2001).

Otra caracteristica de los crimenes de lesa humanidad es que son imprescriptibles, como
lo senala la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea de Naciones Unidas en 1968 y
reconocido por Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Papon v France®. Esta
determinacion pretende conservar la facultad de investigar, juzgar y sancionar a los responsables
de estas infracciones, de suerte que el paso del tiempo no extinga la accion penal y se pueda

hacer justicia de manera efectiva.

Al mismo tiempo, estos crimenes admiten el juzgamiento de manera retroactiva, es decir,
que no es necesario que se encuentren consagrados en el ordenamiento interno de los paises al
momento de la comision del hecho, pues su lesividad es de tan alta magnitud que se debe aplicar

la costumbre internacional sobre la materia, la cual asi lo establece’.

* En el caso Papon v France, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconocié que el instituto de la
prescripcion esta prohibido para los crimenes contra la humanidad, sosteniendo que el derecho
internacional "reconocido por las naciones civilizadas" disponia que "el enjuiciamiento de los crimenes
contra la humanidad no puede ser sometido a limitaciones de tiempo”. (Dir. Belhassen, 2007, pag. 15)

° (...) en relacién con los crimenes de lesa humanidad, aun en ausencia de normas internas que los

consagren como delito, es procedente el juzgamiento en aplicacion del derecho de gentes (ius cogens) y



26

Finalmente, en cuanto al sujeto activo de la conducta, los crimenes de lesa humanidad
pueden ser perpetrados por agentes del Estado, asi como otros grupos u organizaciones. En este
sentido se pronunci6 el TPIY, que acogi6 el sentido amplio del sujeto activo, especificando que
si las organizaciones criminales tienen control y libertad de accion sobre determinado territorio,
entonces sus integrantes deben responder penalmente por las infracciones cometidas (Dir.

Belhassen, 2007).

De otro lado, es importante aclarar la diferencia entre crimenes de lesa humanidad y las
graves violaciones de derechos humanos, pues aunque la linea entre ambos es muy fina y a veces
se desdibuja, la principal diferencia entre ambos radica en que los delitos de lesa humanidad son
graves violaciones a derechos humanos que se cometen en un marco especifico de sistematicidad
o de manera generalizada, mientras que las graves violaciones de derechos humanos no requieren
la configuracion de dichos marcos de sistematicidad o generalidad para su configuracion (Alan,
2012). Sobre ambas conductas recae la investigacion, judicializacion y sancion de sus
perpetradores conforme el principio 27 de las directrices de Joinet en la lucha contra la

impunidad (Comision Colombiana de Juristas, 2007).

del derecho internacional convencional sobre la materia. De tal forma, que las normas de derecho
internacional, estan llamadas a llenar los vacios de la normatividad interna, tratdndose de este tipo de
crimenes que involucran una afectacién a toda la humanidad. (Dir. Belhassen, 2007, pag. 15)
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1.3.2. Crimenes de guerra o graves violaciones al derecho internacional
humanitario. De conformidad con el art. 3 comun a los cuatro convenios de Ginebra la
ejecucion de este tipo de crimenes se circunscribe a la existencia de un conflicto armado, ya sea
internacional o interno. En el caso colombiano, se configura un conflicto armado no
internacional y la norma aplicable por la C.P.I es el art. 8 del Estatuto de Roma, especificamente
en los literales C y E del numeral 2 del mismo.

¢) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones graves

del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber,

cualquiera de los siguientes actos cometidos contra personas que no participen
directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan
depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida,
detencién o por cualquier otra causa:

1. Los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en
todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura;

2. Los ultrajes contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;

3. La toma de rehenes;

4. Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
regularmente constituido, con todas las garantias judiciales generalmente
reconocidas como indispensables. (...)

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que

no sean de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional, a

saber, cualquiera de los actos siguientes:
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Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil como tal o contra civiles
que no participen directamente en las hostilidades;

Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de
transporte sanitarios y contra el personal que utilicen los emblemas distintivos de
los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional;

Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades
o vehiculos participantes en una misiéon de mantenimiento de la paz o de asistencia
humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que
tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al
derecho internacional de los conflictos armados;

Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la
educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos historicos, los
hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicion de
que no sean objetivos militares;

Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto;

Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacion forzada
o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también una violacion
grave del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra;

Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas o grupos o

utilizarlos para participar activamente en hostilidades;
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8. Ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el
conflicto, a menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se trate o por
razones militares imperativas;

9. Matar o herir a traicion a un combatiente adversario;

10. Declarar que no se dara cuartel;

11. Someter a las personas que estén en poder de otra parte en el conflicto a
mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que
no estén justificados en razon del tratamiento médico, dental u hospitalario de la
persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen la muerte
0 pongan gravemente en peligro su salud;

12. Destruir o apoderarse de bienes de un adversario, a menos que las necesidades del

conflicto lo hagan imperativo; (...)

Para que esta conducta se tipifique es necesaria la existencia de un conflicto armado, por
cuanto la normatividad penal internacional no se aplica a las situaciones de tensiones internas y
de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia u

otros actos analogos (Ambos, 2006).

Es necesario, entonces, recurrir a lo regulado por el art. 3 comun a los convenios de
Ginebra y al Protocolo adicional II que reglamenta la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional, el cual requiere que las acciones bélicas se desarrollen dentro
del territorio de una Alta Parte contratante — de un mismo Estado — entre sus fuerzas armadas y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar

operaciones militares sostenidas y concertadas™ (art. 1 del Protocolo adicional II).
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Para el caso, fuerzas armadas abarca “todas las fuerzas armadas, tal como se describen en
las legislaciones nacionales” (Ambos, 2006, pag. 327), en las cuales exista un orden militar, no
necesariamente jerarquico, pero con capacidad de llevar a cabo operaciones militares de forma
concertada y planeada, y que tengan la autoridad de imponer disciplina a sus tropas (Ambos,

2006).

1.4. El deber de los Estados

El parrafo 18 de la Observacion General No. 31, sobre el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos establece que los Estados Parte deben asegurarse de que los culpables

comparezcan ante la justicia, pues de no hacerlo asi se vulnera el Pacto.

Al respecto, la Corte IDH ha reiterado la obligacion de los Estados de “investigar y
sancionar de manera seria las violaciones de los derechos humanos, procesar a los responsables y
evitar la impunidad” (Dir. Belhassen, 2007, pag. 10). Ello, en armonia con el principio 27 de la
lucha contra la impunidad que prevé que “el derecho a la justicia impone obligaciones al Estado:
la de investigar las violaciones, perseguir a sus autores y, si se establece su culpabilidad, hacer
que sean sancionados” (Comision Colombiana de Juristas, 2007, pag. 77). Incluso, esta
disposicion faculta a la victima con la posibilidad de llevar a cabo acciones judiciales por su
propia cuenta cuando las autoridades no cumplan con su deber (Comision Colombiana de

Juristas, 2007).

Especialmente en la Sentencia del caso Velasquez Rodriguez la Corte IDH determiné que
la obligacion de los Estados no se incumple por el hecho de que la investigacion no produzca
efectos satisfactorios, pues se trata de una obligacion de medios y no de resultado. No obstante,

esta investigacion ha de llevarse a cabo con seriedad y ser asumida como un deber juridico
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propio, donde el Estado es el principal actor de la investigacion de la verdad. De hacer lo
contrario, se tendria, que el poder publico auxilia la conducta criminal y legitima la impunidad

(Dir. Belhassen, 2007)°.

En suma, el deber de los Estados es investigar y juzgar las graves violaciones de derechos
humanos que se cometan dentro de su territorio € imponer penas adecuadas a los responsables
aun en tiempo de transicion politica (Dir. Belhassen, 2007). En otras palabras, se trata de
garantizar la investigacion oportuna al interior del Estado, pues en caso de omision sobre este
precepto estaria constituyéndose en ofensor de los derechos humanos, al re-victimizar a las

personas en situacion vulnerable en su negativa de materializar la justicia.

Asi las cosas, surge la pregunta sobre qué conductas se deben investigar y que penas se
han de imponer. Para esclarecer estos interrogantes se debe realizar una lectura de los
instrumentos internacionales ratificados por Colombia que de manera expresa contemplan esta

obligacion y los pronunciamientos de corporaciones internacionales sobre el tema.

® Sj bien el citado fue el primer pronunciamiento de la Corte IDH sobre el tema, la postura de esta
Corporacion no ha cambiado. Asi se nota en su decision de 2006 en el caso Almonacid vs. Chile, el cual
se trataba sobre la autoamnistia decretada por el régimen de Pinochet en 1978. En esta decision, la
Corte IDH reiteré lo establecido en la decision de Barrios Altos y ademas dictaminé que la sola
“existencia de la ley era una violacion a la CADH y que por lo tanto, la ley debia ser derogada. Hizo
referencia a las violaciones alegadas como parte de un ataque sistematico y generalizado, es decir,
como crimenes de lesa humanidad” (Sersale di Cerisano, 2013, pag. 128). Mas tarde, en el 2011 se
presenté nuevamente el debate sobre las amnistias en el caso Gelman vs Uruguay, donde las amnistias
contaban con el apoyo popular del pueblo Uruguayo, pero la Corte IDH mantuvo el estandar impuesto en
Barrios Altos y considerd las amnistias incompatibles con la Convencién Americana de Derechos
Humanos (Sersale di Cerisano, 2013).
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ratificado dentro de su normatividad diversos tratados y convenios internacionales que de manera

expresa le obliga a investigar, perseguir, juzgar y sancionar diversos delitos de caracter

internacional. Estas normas de caracter internacional estan revestidas por el principio pacta sunt

servanda’ que significa que los tratados internacionales se suscriben para ser cumplidos. Los

convenios suscritos por Colombia relevantes para el tema se presentan a continuacion en la Tabla

No. 1

Tabla 1. Instrumentos Internacionales ratificados por Colombia

item

Instrumento Internacional

Contenido relevante

Convenio de Ginebra para aliviar la
suerte que corren los heridos y los
enfermos de las Fuerzas Armadas en
Campana de 1949

Convenio de Ginebra para aliviar la
Suerte que Corren los Heridos, los
Enfermos y los Naufragos de las
Fuerzas Armadas en el Mar de 1949

Convencion para la Prevencién y la
Sancién del Delito de Genocidio de
1948

Constituye el compromiso de los Estados a “tomar todas las
oportunas medidas legislativas para determinar las adecuadas
sanciones penales que se han de aplicar a las personas que
hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de
las infracciones graves contra el presente Convenio” (art. 49)

Constituye el compromiso de los Estados a “tomar todas las
oportunas medidas legislativas para determinar las adecuadas
sanciones penales que se han de aplicar a las personas que
hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de
las infracciones graves contra el presente Convenio” (art. 50).

Los Estado contratantes se comprometen a prevenir y a
sancionar este delito independientemente de quien despliegue
la conducta, para lo que obligan a “establecer sanciones
penales eficaces para castigar a las personas culpables de
genocidio” (art. v)

4 Principio pacta sunt servanda. El art. 26 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969 estipula que “[tJodo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe”, esto significa que una vez los Estados ratifiquen un tratado este debe ser cumplido por la parte
contratante. Asi los ha recordado en diversas ocasiones la Corte IDH (ver Caso Loayza Tamayo Vs.
Peru, Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama, entre otros). La Corte IDH ha sefialado que razones de
orden interno no constituyen justa causal para dejar de atender la responsabilidad internacional ya
adquirida, como tampoco justifica la sustraccién del cumplimiento de las reparaciones ordenadas por
esta Corporacion o su modificacion (Sentencia de 28 de noviembre de 2003. Caso Baena Ricardo y otros
Vs. Panama). Este principio fue estudiado a fondo por la Corte Constitucional en la sentencia C-269 de
2014 en la cual se declaro la exquibilidad de la Ley 37 de 1961, mediante la cual se aprueba el Tratado
Americano de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogota)
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4 Convencion Internacional sobre la Los Estados firmantes determinaron “adoptar medidas
Represion y Castigo del Crimen de legislativas, judiciales y administrativas para perseguir,
Apartheid de 1973 enjuiciar y castigar conforme a su jurisdiccién a las personas

responsables o acusadas de los actos” (art. iv) constitutivos de
este crimen.

5 Convencion contra la Tortura y Otros Consagra la exigencia a los Estados de castigar penalmente a
Tratos Crueles, Inhumanos y aquellos que infrinjan lo regulado por la Convencion (art. 4).

Degradantes de 1984

6 Convencion Interamericana para Estipula que “los Estados partes tomaran medidas efectivas
Prevenir y Sancionar la Tortura para prevenir y sancionar la tortura en el ambito de su
jurisdiccion” elevando tales conductas a la categoria de delitos

dentro de su derecho penal (art. 6).

7 Convencion Internacional para la “Los Estados velaran por que se prohiban las 6rdenes o
Proteccion de todas las Personas instrucciones que dispongan, autoricen o alienten las
Contra las Desapariciones Forzadas de desapariciones forzadas” (art 6.2). De su lado, la Convencién
2006 Interamericana Sobre la Desaparicion Forzada de Personas
estipula que los “hechos constitutivos de la desaparicion
forzada de personas seran considerados delitos en cualquier

Estado Parte” (art. iv).

8 Convencion Interamericana para Exige a los Estados a “incluir en su legislacion interna normas
Prevenir, Sancionar y Erradicar la penales, civiles y administrativas, asi como las de otra
Violencia Contra la Mujer naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia contra la mujer.

Los instrumentos internacionales antes sefalados son los inicos que consagran de manera
especifica la obligacion de investigar y sancionar los crimenes de los que trata. Otros tratados
internacionales sobre derechos humanos, aunque admiten la importancia de la proteccion de
estos derechos, no se pronuncian de manera expresa sobre la obligacion de los Estados de
establecer mecanismos juridico-penales que garanticen la investigacion y juzgamiento de tales

conductas®.

8 Ejemplo de ello son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana
de Derechos Humanos no establecen una obligacién explicita de investigar, juzgar y sancionar las
violaciones de Derechos Humanos. Incluso el Estatuto de Roma no estipula la esta obligacion de manera
expresa dentro de su texto.
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Habida cuenta de lo anterior, es menester sefialar que la interpretacion de la aplicacion de
las obligaciones de investigar y sancionar existen tres corrientes. Una primera postura, defiende
que la obligacién de juzgar y sancionar debe encontrarse de manera expresa en el articulado del
tratado, por lo que la obligacidn solo recae sobre los crimenes internacionales sefialados en los
tratados antes mencionados. La segunda posicion sostiene que la obligacion recae sobre todos los
crimenes internacionales, o sea, crimenes de guerra y de lesa humanidad, ademas de los ya
mencionados. Finalmente, una tercera interpretacion del deber de los Estados, sugiere que el
deber de los Estados esté referido a todas las graves violaciones de los derechos humanos,
incluso aquellas que no constituyen crimenes internacionales y su obligatoriedad no se establezca
de manera expresa en el articulado del instrumento internacional (Uprimny, Sanchez, & Sanchez,

2014).

Para efectos de este trabajo investigativo, se acogera la postura que sostiene que se deben
juzgar y sancionar las infracciones sobre los tratados ya sefialados y las contenidas en el Estatuto
de Roma, crimenes de lesa humanidad y de guerra, pues son las conductas sobre las que la C.P.1.
tiene competencia, haciendo la salvedad, que en el juzgamiento solo se deben tener en cuenta
aquellas conductas cometidas con posterioridad a la entrada en vigencia de tal Estatuto en la

normatividad colombiana.

1.5. Penas adecuadas

La obligacion de imponer penas adecuadas a los responsables de estos crimenes, nace con
la precision que hace el jurista Louis Joinet en su informe de los Principios Basicos para la
Proteccion y la Promocion de los Derechos Humanos para la Lucha contra la Impunidad, en los

cuales se instituye el deber de los Estados de “adoptar medidas conducentes a que los autores de
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violaciones a los derechos humanos sean procesados, juzgados y condenados a penas

apropiadas" (Dir. Belhassen, 2007, pag. 8).

A pesar de ello, ningun tratado internacional de manera expresa determina qué pena se
debe imponer, es decir los tratados internacionales solo se refieren a la obligacion general de los
Estados de sancionar penalmente, pero no se pronuncian sobre qué sancion especifica se debe
imponer sobre qué delitos. De manera que se hace menester recurrir a los lineamientos
establecidos por los principios penales y las decisiones de las cortes y tribunales internacionales

sobre la materia al momento de determinar la pena.

1.5.1. Principio de proporcionalidad de la pena. En época de normalidad juridica la
sancion penal corresponde al principio de proporcionalidad de la pena, en otras palabras exige la
existencia de una “relacion proporcional entre el crimen y el castigo: entre mas grave el delito,
mas severa la sentencia. Si, ademas, se decide concentrarse en los maximos responsables de
delitos graves, las penas basadas en la proporcionalidad exigirian la pena mas severa imaginable”

(Seils, 2015, pag. 4)

El principio de proporcionalidad responde a “la aplicacion de tres subprincipios:
adecuacion, necesidad, y ponderacion en sentido estricto, que deben ser analizados de forma
escalonada” (Bernal & Montealegre, 2013, pag. 420), de lo contrario se estaria imponiendo una
medida desproporcionada. Estos subprincipios estan ligados a la ‘funcionalidad’ o la finalidad
que se persigue con la imposicion de la pena, pues tanto el proceso como la sancion deben
comunicar un mensaje de manera efectiva tanto al sentenciado como a la comunidad (Seils,

2015). Igualmente, las penas deben mostrarse necesarias, en el entendido que la finalidad
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perseguida no puede ser alcanzada a través de sanciones menos lesivas de derechos humanos al

condenado (Bernal & Montealegre, 2013).

Sobre el particular la Corte Constitucional Colombiana ha expresado que la
proporcionalidad requiere un juicio estricto de proporcionalidad, tanto del tipo como de la
sancion. De modo que el legislador que no puede consagrar como delitos conductas que
“desconozcan los derechos fundamentales, que no resulten idoneas para proteger bienes
constitucionales o que resulten desproporcionadas o irrazonables” (2012, pag. 02). Esta misma
pauta ha de ser aplicada a la configuracion de la pena, deben tipificarse penas que correspondan
a la proteccion del bien constitucional, pero que no afecten de manera exorbitada los derechos

fundamentales de los condenados (Sentencia C-121, 2012).

A pesar de lo indicado sobre el principio de proporcionalidad, ningtn instrumento
internacional establece de manera expresa la pena especifica que se debe imponer en casos de
infracciones sobre derechos humanos o de derecho internacional, especialmente en épocas de
transicion. Ejemplo de ello, en el Caso Masacres de El Mozote y Lugares Aledaiios vs. El
Salvador, la Corte IDH consider6 al Estado de El Salvador culpable de no investigar o juzgar a
los responsables de las masacres, pero nada dijo respecto de la pena que se debia imponer a los

responsables (Seils, 2015).

Tampoco existe una forma Uinica o una directriz universal que permita imponer penas
adecuadas en los casos de criminales de guerra o perpetradores de graves violaciones de
derechos humanos, especialmente en circunstancias de transicion, donde la linea de la justicia
tiende a diluirse a favor de la paz o la democracia. Lo anterior no obsta, sin embargo, para que se

pueda aplicar parametros basicos que se traduzcan en justicia material en época de transicion.
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Existe, empero, lineamientos generales sobre el castigo de algunas conductas, propuestos
por algunas Cortes Internacionales, por ejemplo, “el Estatuto de Roma aporta disposiciones sobre
la determinacion de la pena, pero no comprometen a los Estados en lo que concierne a los

procedimientos a nivel nacional” (Seils, 2015, pag. 6).

Sobre el punto, es oportuno el concepto de la Corte IDH en el Caso de la Masacre de La
Rochela vs. Colombia, donde determiné que la pena debe corresponder a la sentencia
debidamente motivada y proferida por autoridad judicial, igualmente la aplicacion del principio
de favorabilidad debe estar en armonia con el principio de proporcionalidad, de modo que la
justicia penal sea real y cumpla con efectividad un objetivo claramente verificable compatible
con la Convencién Americana de Derechos Humanos (Caso de la Masacre de La Rochela vs.

Colombia, 2007).

El Estatuto del TPIY calificaba una pena adecuada, cuando en su imposicion se tenian en
cuenta factores como “gravedad del delito, las circunstancias individuales del procesado y la
existencia de circunstancias atenuantes o agravantes” (Dir. Belhassen, 2007, pag. 9). Asimismo,
el art. 78 del Estatuto de Roma establece como criterios para la imposicion de la pena al interior
de la C.P.I. “la gravedad del delito, los intereses de las victimas, la edad y el grado de
participacion de la persona a quien se endilga la comision de una cierta conducta” (Botero &

Restrepo, 2006, pag. 62).

Ahora bien, un periodo de transicion politica no es excusa para evitar la investigacion
judicial sino que se debe “compatibilizar el recurso a la concesion de amnistias e indultos a favor
de personas que se han alzado en armas contra el Estado, con la obligacion de éste de esclarecer,

castigar y reparar violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario”
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(Botero & Restrepo, 2006, pag. 55). Precisamente, la Corte IDH ha precisado que en el contexto
de una paz negociada debe hacerse un juicio de ponderacion de los efectos de la justicia penal
sobre los derechos de las victimas y sobre la necesidad de terminar el conflicto, el cual solo es
valido si se atiene a ciertos estandares basicos, teniendo en cuenta especialmente el papel de la

verdad y la reparacion (Caso Masacres de EI Mozote y Lugares Aledafios vs. El Salvador, 2012)

1.5.2. Fines de la pena. En una sociedad juridicamente organizada, el Estado se abroga
el derecho de la imposicion de castigos al infractor de conductas previstas como delitos, esta
capacidad es conocida como ius puniendi, el cual obedece a objetivos especificos de proteccion
de los bienes juridicos fijados en su legislacion que a la vez sirve para preservar el sistema

(Oreliana, 2005). De manera que

Todo castigo apunta al sufrimiento del infractor. Una pregunta clave es: ;cudl es la
finalidad de tal sufrimiento? En un enfoque puramente comunicativo se podria denunciar
la inadmisibilidad de un comportamiento determinado con s6lo una declaracion. Pero el
objetivo del castigo va mas alla de la reprobacion o la censura. La censura, que toma en
serio al criminal como actor moral racional, aspira a comprometerlo a reconocer que un
comportamiento determinado suyo fue incorrecto. Este aspecto persuasivo es el proposito

fundamental del castigo y no una contingencia que resulte de €l. (Seils, 2015, pag. 9)

En otras palabras, la pena tiene una finalidad determinada que pretende eliminar las
conductas delictuales cometidas al interior de la sociedad, ya sea previniendo que los ciudadanos
comentan delitos (prevencion general) o evitando que los infractores reincidan en su actuar

criminal (prevencion especial) (Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2006).
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Los fines de la pena se han estudiado de manera tradicional desde tres corrientes: la

retribucion, la prevencidn general y la prevencion especial o especifica.

1.5.2.1. La retribucion. El objetivo de este tipo de penas es pagar el mal cometido a
través de imposicion de sufrimiento al infractor (Avila, 2007). En esta finalidad se ubica la ley
del talion que aplica la conocida formula ‘ojo por 0jo’. Asi, en este enfoque se aplica mayor pena
a los delitos mas graves (Seils, 2015). En otras palabras,

La retribucion se describe como la determinacion objetiva, razonada y mesurada de un

castigo apropiado que refleja adecuadamente la culpabilidad moral del infractor, teniendo

en cuenta la toma de riesgos intencional del infractor, el dafio resultante causado por el

infractor y el cardcter normativo de la conducta del infractor. (Seils, 2015, pag. 11)

1.5.2.2. La prevencion general. El estudio de la institucion juridica de la pena a partir de
este enfoque se compone de dos aristas, la primera positiva y la segunda negativa. La prevencion
especial positiva esta encaminada a proteger el orden normativo de la sociedad a través de “una
afirmacioén positiva, de convicciones juridicas, conciencia social y respeto al derecho” (Mir Puig

en Avila, 2007, pag. 29).

De su lado la prevencion general negativa, también conocida como de la intimidacion,
propende por la disuasion de los ciudadanos mediante la amenaza de la pena, de modo que el

objetivo de la pena es intimidar a la ciudadania para evitar que ésta cometa delitos (Avila, 2007).

O sea, este enfoque tiene como objetivo reforzar los valores ético-sociales y la confianza
de la poblacion no criminalizada en el sistema, asimismo el efecto disuasorio de la pena deviene

de la capacidad estatal de ejecutar la amenaza de causar dafio sobre los infractores de la norma



40

(Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2006). En este sentido, tanto la certeza de la pena como la

severidad de la misma fundamentan la eficacia de la disuasion general (Seils, 2015).

1.5.2.3. La prevencion especial o especifica. Al igual que la prevencion general, el
estudio de la pena desde la Optica de la prevencion especifica se subdivide en dos, positiva y
negativa. De un lado, la prevencion especifica positiva tiene al infractor penal como alguien que
necesita redireccionar su actuar en concordancia con el sistema juridico establecido, debido a
ello este enfoque de estudio se encamina al mejoramiento del infractor (Zaffaroni, Alagia, &
Slokar, 2006). Asi las cosas, el delito se presenta como una enfermedad y la sancién penal como
el medicamento (Avila, 2007).

Por otro lado, en la prevencion especial negativa la pena opera sobre la persona
criminalizada con el objetivo de “neutralizar los efectos de su inferioridad, a costa de un mal
para la persona, pero que es un bien para el cuerpo social” (Zatfaroni, Alagia, & Slokar, 2006,
pag. 48). Asi, la sancion penal pretende incapacitar al autor de delitos de modo que ya no cause
dafio a la sociedad en general (Seils, 2015). En otras palabras, “no actia —ni se preocupa— sobre
las causas, solo trata de contener algunos efectos, siendo, de esta manera, una respuesta

eminentemente reaccionaria” (Avila, 2007, pag. 25).

La disuasion especifica pretende lograr un cambio en el comportamiento futuro del autor
a través de la imposicion de consecuencias desagradables por conductas cometidas con
anterioridad (Seils, 2015). De manera que en este enfoque “el fin de la pena es la correccion y
educacion del delincuente (individualmente considerado como un ser anormal), a través de su

aseguramiento, para que éste se aparte de la comision de futuros delitos” (Avila, 2007, pag. 21).
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En sintesis, las referidas son a grandes rasgos las teorias que desde hace décadas han
legitimado el castigo o la sancion penal en un Estado de derecho en tiempo de normalidad
juridica. Adicionalmente, se presentan otras corrientes modernas en el estudio de los fines de la
pena que se han decantado por atribuirle esta institucion juridica la finalidad de la rehabilitacion

o restitucion y la comunicacion (Seils, 2015).

1.5.2.4. La rehabilitacion. Otra finalidad de la pena es la rehabilitacion, la cual consiste
en “darle al delincuente la posibilidad de reconocer los errores que cometid y reingresar a la

sociedad como un ciudadano respetuoso de la ley” (Seils, 2015, pag. 11).

Este tipo de penas encuentran mayor arraigo en las propuestas de justicia restaurativa, la
cual pretende sanar las heridas del pasado y recomponer los lazos que fueron rotos en el tiempo
de la violencia a través del reconocimiento de errores propios y la comprension del sufrimiento y

devastacion causada con estas acciones (Seils, 2015).

1.5.2.5. La comunicacion: la afirmacion social de los valores. Este enfoque se presenta
como un mecanismo holistico al momento de imponer un castigo, involucra a toda la comunidad

en la empresa conjunta de la resocializacion del delincuente.

Asi, “la pena que impone el sistema judicial tiene que ser capaz de expresar la condena
adecuada por la conducta en cuestion, y ser capaz también de generar una reflexion por parte de
la persona condenada que la conduzca a convencerse de que se comportd mal y que sus
comportamientos requieren reforma” (Seils, 2015, padg. 12). De manera que la persona
condenada reconoce el mal cometido y cambia su comportamiento futuro debido, no al miedo al

castigo, sino a causa de un sentido de valores compartidos (Seils, 2015).
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1.5.2.6. Criticas a los Fines tradicionales de la pena. Las teorias clasicas de los fines de
la pena han recibido importantes criticas en cuanto a su eficacia y necesidad. Por ejemplo, la
prevencion general, como objetivo legitimador del castigo, ha recibido multiples criticas,
especialmente del jurista argentino Eugenio Zaffaroni quien considera que “el poder punitivo no
cura las heridas de la victima, ni siquiera retribuye el dafo, sino que hace mal al autor”
(Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2006, pag. 42). Ademas la criminalizacion “mediatiza (cosifica) a
una persona, utilizando su dolor como simbolo, porque debe priorizar el sistema a la persona,

tanto del autor como de la victima” (Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2006, pag. 44).

El enfoque de la disuasion especifica también ha sido ampliamente criticado, pues parte
de la validez tinica del sistema de valores mayoritariamente aceptado dentro de una sociedad, de
modo que todo aquel que no esté de acuerdo con ello debe ser castigado (Avila, 2007). Ademas,
entiende la pena carcelaria como unico mecanismo de reeducacion, cualidad resocializadora que
ha sido deslegitimada, toda vez que “hay delincuentes que no requieren tratamiento, hay otros
que no son susceptibles de tratar (los llamados incorregibles de Liszt), y en cuanto a los
corregibles, las estadisticas sobre su correccion son discutibles (...) Represion y educacion son

en definitiva incompatibles” (Avila, 2007, pag. 27).

En este orden de ideas, el derecho penal protege los bienes juridicos del conglomerado
social al neutralizar las amenazas al sistema juridico, pero no salvaguarda los derechos de las
victimas sino que confisca su derecho a la venganza e impone una sancion que protege al sistema
y no repara a la persona lesionada (Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2006). Para evitar los

inconvenientes producto del malestar causado por esta situacion, el jurista Zaffaroni invita a
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Adoptar[r] un criterio de construccion teleoldgica del derecho penal, que tenga como
meta la proteccion de bienes juridicos (seguridad juridica), pero en lugar de caer en la
ilusion de que protege los de las victimas (o los de eventuales victimas futuras y de
momento imaginarias o inexistentes), que asuma el compromiso real de proteger los que
son efectivamente amenazados por el crecimiento incontrolado del poder punitivo.

(Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2006, pag. 61)

De lo visto, se tiene que la pena es una invencién humana que no cumple con las
funciones para las que fue creada pues no repara, ni restituye, ni previene la criminalidad
(Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2006). Ademas esta en constante cambio, pues su imposicion
depende de lo tipificado como delito, que a su vez se transforma segun las actitudes sociales de

la poblacion (Ambos, 2003).

Al punto, para Zaffaroni la pena es “(a) una coercion, (b) que impone una privacion de
derechos o un dolor, (¢) que no repara, no restituye y (d) ni tampoco detiene las lesiones en curso
ni neutraliza los peligros eminentes” (Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2006, pag. 56). De ahi que la
explicacion racional de las penas como se ha conocido tradicionalmente pierde sentido, méxime
dentro de un proceso transicional que debe ofrecer incentivos a fin de que la mayoria del

conglomerado disidente se adhiera al mismo y repare a sus victimas (Seils, 2015).

Es importante dejar claro que en este tipo de procesos, la imposicion de la pena deja de

considerarse como un ejercicio racional para convertirse en un ejercicio politico que permita la
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salida del conflicto, a la par que envia mensajes que neutralicen la reincidencia (Zaffaroni,

Alagia, & Slokar, 2006)’.

Sobre el particular caso colombiano, Paul Seils, propone la imposicién de un enfoque
mixto en la aplicacion del castigo que involucre objetivos reformadores, comunicativos y
retributivos, de manera que “reconoce [la] nocidon de la condena como una funcion social
importante; privilegia la idea de la persuasion en los esfuerzos de generacion de confianza para

rehabilitar al criminal; y le quita la centralidad al delincuente” (Seils, 2015, pag. 13).

En su propuesta, Seils resalta la importancia del juicio, mas que de la severidad de la
pena, como forma publica de reproche y como mecanismo eficaz de comunicacion de valores
sociales, confiando en la condena social como mecanismo de persuasion que conduzca a la
reforma'’. En sus palabras, es justificable “transar con la naturaleza de las penas, pero no hay
justificacion en transar con la virtud esencial del juicio: la denuncia social del mal, el dafio
causado a los valores sociales, y la exigencia publica de responsabilidades a los culpables”

(Seils, 2015, pag. 15).

® Zafaroni considera que la imposicion de pena no es en ningun caso un ejercicio racional, toda vez que
no es posible conocer sus funciones. En sus palabras explica “Si no sabemos qué funcion cumple la
pena, no podemos explicarla, porque la pena no parece ser un hecho racional y, por ende, no es juridico,
dado que el principio republicano (art. 1° constitucional) impone que los actos de gobierno sean
racionales. Y asi debe concluirse: el poder punitivo solo muy eventualmente es un ejercicio racional de
poder y, por ende, debe ser considerado como un fendmeno extrajuridico, meramente politico”.
(Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2006, pag. 58)

% Cabe aclarar que en su propuesta, Seils recomienda un periodo de separacion o exclusion de la
sociedad para los responsables de crimenes graves que impida el acceso directo de estas personas a
cargos publicos, sin que ello implique la imposicion de pena carcelaria prolongada como es propio de la
justicia ordinaria.
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En definitiva, dentro de los procesos de justicia transicional los fines que se pretenden
deben encontrarse fijados de manera clara y precisa, de suerte que no se incurra en la imposicioén

de penas sin sentido, sino que estas sean con el proposito de alcanzar los objetivos propuestos.

1.6. Pronunciamiento de Organismos internacionales sobre amnistias y penas adecuadas

La comunidad internacional solo ve con buenos ojos la concesion de amnistias cuando
estas se presenten como necesarias y sean el tinico recurso al cual pueda acudir un Estado que
permita el transito hacia la democracia o a la paz, siempre y cuando no recaiga sobre crimenes de
lesa humanidad, crimenes de guerra, genocidio o graves violaciones de derechos humanos
(Botero & Restrepo, 2006). Asi también lo sefialan Louis Joinet y Diane Orenlitcher en el
principio 25 de las Directrices para la Lucha contra la Impunidad, donde sefialan que atin en
época de transicion politica los autores de delitos graves conforme al derecho internacional

deben ser excluidos de este tipo de beneficios (Comision Colombiana de Juristas, 2007).

El Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas ha dejado clara
su posicion sobre la concesion de amnistias, mediante el Informe del Secretario General sobre el
Estado de Derecho y la Justicia de Transicion en las Sociedades que Sufren o han Sufrido
Conflictos. U.N. Doc. S/2004/616 del 3 de agosto de 2004, donde el Secretario General de la
corporacion asegura que Naciones Unidas nunca puede permitir un tratado de paz que conceda
amnistias por crimenes de genocidio, de guerra, o de lesa humanidad o infracciones graves de los
derechos humanos (Informe del Secretario General de Naciones Unidas, 2004). Ademas, la
mentada organizacion ha considerado que estos delitos exigen sanciones penales, por lo que las

sanciones deben trascender el ambito disciplinario o administrativo, pero no se precisa como se
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traspasa el umbral de lo ilusorio ni “qué tipo de sentencia se requiere para que constituya un

“auténtico castigo” y no una manera de garantizar la impunidad” (Seils, 2015, pag. 5).

La alternativa juridica a las amnistias es la rebaja de las penas, lo que ha sido aceptado
por las Cortes Penales Internacionales, siempre que medie la existencia de un proceso o
negociacion de paz (Botero & Restrepo, 2006). No obstante, cabe sefalar que el art. 110 del
Estatuto de Roma, prevé que “el estado de ejecucion de la pena no podréa poner en libertad al
recluso antes del cumplimiento de la misma”, de modo que algunos subrogados penales, como la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, quedan descartados de la norma constitutiva

dela C.P.L

De lo anterior se concluye entonces, que aunque no existe un tratado internacional que
determine qué pena es adecuada en qué casos, lo cierto es que la concesion de amnistias e
indultos sobre crimenes de guerra y de lesa humanidad no configuran el cumplimento de
minimos de justicia aceptados por la comunidad internacional, que requiere de la imposicion de
castigos efectivos y no ilusorios. Entonces, el incumplimiento de estas premisas, permite que se
active la jurisdiccion residual de la C.P.I o la jurisdiccion universal de los paises para juzgar

penalmente a los ofensores de derechos humanos.

1.7. Pronunciamientos de Tribunales Penales Internacionales

Los Tribunales internacionales nacen como instrumento de lucha contra la impunidad por
parte de la comunidad internacional y “aparecen como la mejor alternativa en defensa del
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, y de los derechos humanos, y como la

mejor estructura para luchar contra el fenomeno de la impunidad” (Fraschina, 2008, pag. 2) y
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estan encaminados a disminuir la necesidad de retaliacion violenta por parte de las victimas

(Meernik, 2003).

Estos Tribunales se pueden conformar mediante una resolucion del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, como es el caso de los Tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda, o a
través de un acuerdo entre Naciones Unidas y el Estado, como ocurri6 en el caso de Sierra Leona
y Camboya, o por medio de una ley nacional, que fue el particular caso de Irak (Fraschina,

2008).

Dentro de sus respectivos estatutos de creacion se han establecido disposiciones sobre la
determinacion de la pena, regulando los agravantes de la conducta, donde se evidencie la
posicion de superioridad o de mando del colectivo infractor, asi como el especial estado de
vulnerabilidad de las victimas, en el caso mujeres, nifios, ancianos o prisioneros bajo su custodia

(Jackson, 2011).

Igualmente se ha regulado sobre los atenuantes punitivos al momento de imponer la pena,
entre los que se encuentra la actitud del acusado, cuando este demuestre que se traté de un evento
aislado'' y los actos de arrepentimiento, cuando esto sean considerados sinceros'? (Jackson,

2011).

En contraste con lo anterior, las disposiciones generales que contienen los estatutos de
creacion de los diferentes Tribunales no ha sido suficiente para resolver la dificil tarea de

establecer parametros para fijar las penas, especialmente en delitos tan atroces que algunos

" Esta admision se hace bajo el entendido de que al ser un evento aislado en su vida es muy poco
probable que el comportamiento criminal se repita en el futuro (Jackson, 2011).

2 Las Cortes generalmente han conceptuado que en estas expresiones de remordimiento brindan una
oportunidad de reconciliacidon y para determinar la sinceridad de estos actos de arrepentimiento, se tiene
en cuenta el comportamiento y los pronunciamientos del acusado dentro del proceso, entre ellos el
aceptar cargos y la entrega voluntaria a las autoridades (Jackson, 2011).
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juristas consideran no pueden ser sancionados de “la misma forma y con los mismos pardmetros

que los delitos nacionales” (Dondé¢, 2016, pag. 319).

1.7.1. Pronunciamiento del Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia (TPIY) y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR). Estos Tribunales
se crearon debido a la necesidad de que los perpetradores de genocidio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra enfrentaran la responsabilidad por los crimenes cometidos
(Meernik, 2003). Asi, las decisiones proferidas por estos Tribunales establecieron un importante
precedente en futuros juzgamiento de este tipo. En la tabla No. 2 se presenta un esquema de lo

actuado en estos Tribunales.

Tabla 2. Pronunciamiento del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY) y el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR).

Pronunciamiento del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY) y el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR).

item Categoria

1 Creacion Resolucién del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
2 Sanciones Desde 2 afos hasta prisién perpetua
Aplicable
3 Agravantes13 ‘La gravedad y modalidad de la conducta’, pero no se determind de

manera expresa lo que se consideraba como tal (Hola, Bijleveld, &

Smeulers, 2011).
4 Dosificacion de Circunstancias de agravacion y atenuaciéon punitiva, son
Pena desarrolladas por jurisprudencia. Los estatutos solo contemplan ‘las
ordenes de un superior’ o ‘cooperacion importante con la Fiscalia’
como circunstancias de atenuacidon punitiva (Hola, Bijleveld, &

Smeulers, 2011).

13 Esta determinacion esta contenida en los arts. 23 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda y 24 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia.
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5 Consideraciones Gravedad del crimen: la categoria del crimen, tipo de delito, escala
para imponer Pena del crimen, modalidad de conducta, rango o rol del acusado y

factores de agravaci()n.14
Circunstancias personales del acusado: (factores atenuantes) “la
reparacion de las victimas, la entrega voluntaria, falta de
antecedentes, arrepentimiento, cooperacion con la Fiscalia, buen
comportamiento en detencién, buen comportamiento previo al
crimen, aceptacion de cargos, actitud general frente al proceso y
problemas de salud” (Hola, Smeulers, & Bijleveld, 2011, pag. 17).15

6 Preacuerdos TPIY admitia la implementacién de preacuerdos con el fin de
acelerar los procesos, especialmente en casos de oficiales de menor
rango (Meernik, 2003, pag. 152).

7 Condenas’®. TPIY
Crimenes de lesa humanidad: 19 casos. Condenas promedio de 13
afos. Pena contemplada de 3 a 20 anos.
Crimenes de Guerra: 18 casos. Condenas promedio de 9 afos.
Pena contemplada de 2 a 20 anos

TPIR
Crimenes de lesa humanidad: 6 casos. Condenas promedio de 9
afios. Pena contemplada de 8 afios a prisidon perpetua.

" Los factores de agravacion punitiva contemplados por estos Tribunales fueron la posicion de

autoridad, liderazgo, influencia o confianza en la comunidad, la “situacion de vulnerabilidad de las
victimas, sevicia en la conducta, numero de victimas, crueldad del ataque, término de su participacion en
la actividad criminal, participacién activa, instigar a otros, participacion en el ataque a Iglesias u
hospitales y liderazgo en el ataque” (Hola, Smeulers, & Bijleveld, 2011, pags. 19-20).

® En el caso particular del TPIR, también se tuvo en cuenta el servicio publico prestado a Ruanda como
atenuante de la pena.

'® Sobre el punto, cabe recordar que tanto el ICTY y el ICTR contemplaban la prision perpetua en sus
estatutos para quienes resultaren vencidos en juicio, pero esta pena fue impuesta principalmente en los
casos de genocidio (Hola, Smeulers, & Bijleveld, 2011).
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1.7.2. Pronunciamientos de la Corte Especial para Sierra Leona (CESL). Fue creada
en 2002 mediante Acuerdo entre el Consejo de Seguridad de la Organizacion de Naciones
Unidas y el Estado sierraleonés para investigar y judicializar a los principales responsables'’ de
crimenes de lesa humanidad e infracciones al derecho internacional cometidos en ocasion del
conflicto, con el fin de generar confianza en el sistema legal del pais entre los sobrevivientes al
conflicto y la reconstruccion moral del pais (Dana, 2014). Adicional a la Corte, el proceso de
Justicia Transicional sierraleonés también constituy6 una Comision de Verdad de caracter
extrajudicial con el fin de lograr publicidad, satisfaccion y pacificacion social a través de
declaraciones y testimonios de los “nifios soldados”. En la Tabla No. 3 se presenta un esquema

de las decisiones de esta Corte.

Tabla 3. Pronunciamientos de la Corte Especial para Sierra Leona

Pronunciamientos de la Corte Especial para Sierra Leona

item Categoria

1 Creacion Acuerdo entre el Consejo de Seguridad de la Organizacién de Naciones
Unidas y el Estado de Sierra Leona

2 Competencia Hechos ocurridos después del 30 de noviembre de 1996 que configuraran
crimenes contra la humanidad (art. 2), violaciones al articulo 3 comun a las
Convenciones de Ginebra y al Protocolo Adicional Il (art. 3), u otras
violaciones graves del derecho internacional humanitario (art. 4) o alguno de
los crimenes cometidos segun la legislaciéon sierraleonesa (art. 5) (Blanc
Altemir, 2011).

3 Dosificacion de la Gravedad de la ofensa, pero no se diferencié entre la gravedad de la

Pena conducta y cuando era un agravante especifico de la persona (Dana,

2014)".
Grado de participaciéon en la comision de los crimenes, si actudé en calidad

' Este Tribunal se enfocé en el enjuiciamiento de los principales responsables limitando su nimero “en
funcién de la autoridad y funciones de direccion ejercidas, asi como por la gravedad y amplitud de los
crimenes cometidos” (...), la expresidon "mayor responsabilidad" implicaria, desde esta o6ptica, una
posicion de liderazgo o de autoridad de los acusados y por otra parte, una cierta gravedad del delito o su
comision en masa, sin que ello deba considerarse un baremo o un limite minimo, sino una orientacion
para el Fiscal con objeto de que éste adopte una estrategia de acusacion o decisiones de procesamiento
en determinados casos. (Blanc Altemir, 2011, pag. 125)

% Al respecto, en la Sentencia proferida contra Charles Taylor, los jueces consideraron diversos
agravantes de la conducta, entre ellos su posicidon de autoridad y liderazgo como cabeza de un Estado, y
al momento de tasar la pena incluyeron como esta misma calidad como circunstancia de agravacion
punitiva (Dana, 2014).



4 Agravantes

5 Circunstancias de
Agravacion Punitivas

6 Circunstancias de
Atenuacion Punitivas

7 Penas Impuestas

de determinador, participe y/o cémplice.

Gravedad de las conductas, su brutalidad, el alcance temporal del crimen
(sistematico), el papel del acusado en la comisién de la conducta, el nimero
de victimas, el grado de sufrimiento o impacto del crimen en el sujeto pasivo,
las consecuencias del delito en los familiares de las victimas y la
vulnerabilidad de las victimas.

Mayor posicion social, mayor nivel de escolaridad o educativo, o que
tuvieran a su cargo la seguridad de la comunidad o personas afectadas, tal
como militares de alto rango o alcalde de municipios donde ocurrieran los
hechos (Dana, 2014).

Solo la colaboracién con la Fiscalia y el actuar siguiendo 6rdenes superiores
permitia una reduccion en la condena.

No se tuvo en cuenta las circunstancias personales del acusado, tales como
las reparaciones a las victimas y sus familiares, pues consideraron que
estas acciones eran propias de la justicia doméstica (Dana, 2014).

Los actos de arrepentimiento manifestados por el enjuiciado, su poca de
escolaridad, la falta de antecedentes judiciales, el promover Ia
reconciliacion, el buen comportamiento en detencion y ayuda a las victimas
fueron admitidas como atenuantes de la pena de manera discrecional por
parte de la Corte (Dana, 2014, pag. 637).

9 personas juzgadas. Condenas impuestas de 15 a 52 afios de prision

De lo visto, el Litmus Test, o punto de partida para determinar la pena, partia de la
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gravedad de la conducta, entonces conforme el principio de proporcionalidad en sentido estricto

aplicado por esta Corte, a mayor numero de conductas perpetradas, mayor gravedad, y a mayor

gravedad de la conducta mayor pena (Dana, 2014).

La jurisprudencia heredada de la CESL contribuy¢ a la imposicion de penas efectivas

propias del sistema de justicia retributiva, exalto los principios del derecho penal internacional e

impuso penas ejemplares con el fin de enviar un mensaje disuasorio a la comunidad de modo que

estas conductas no se repitan en la historia sierraleonesa (Dana, 2014). Sin embargo, la CESL

después de 10 afios solo habia juzgado efectivamente a 9 personas y gastado aproximadamente

250 millones de dolares, condenando a penas entre 15 a 52 afios de prision, lo que pone en duda

su verdadera efectividad (Dana, 2014).



1.7.3. Camaras Extraordinarias de las Cortes de Camboya (CECC). El conflicto

armado en Camboya se configuré6 como un conflicto armado no internacional, producto de la

lucha de los Jemeres Rojos (Khemer Rouge) en su ascenso y mantenimiento del poder. Esta

contienda finaliza con la deposicion del dictador Pol Pot (Saloth Sar) y la firma el acuerdo de

Paris. Estas Camaras Especiales eran hibridas contando con 5 jueces, 2 nacionales y 3
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internacionales, y las decisiones se alcanzaban mediante mayoria especial, y debia contar con al

menos un voto de un juez internacional. La Tabla No. 4 presenta un esquema de lo obtenido en

las sentencias.

Tabla 4. Pronunciamiento de las Camaras Extraordinarias de las Cortes de Camboya (CECC)

Pronunciamiento de las Camaras Extraordinarias de las Cortes de Camboya (CECC)

item Categoria

1 Creacion

2 Competencia
3 Litmus test

4 Reglas de

procedimiento

5 Factores agravantes
6 Atenuacion Punitiva
7 Penas impuestas

Acuerdo entre el gobierno de Camboya y la Organizacion de Naciones
Unidas

crimenes cometidos por los Jemeres Rojos (Khmer Rouge) desde el 17 de
abril 1975 al 6 de enero 1979

Gravedad de la conducta.

Se implementaron las reglas de procedimiento presentes en la ley nacional,
excepto en los casos no regulados por estas, o cuando existiera duda sobre
una norma de procedimiento o cuando esta fuera incompatible con el
derecho internacional penal, casos en los que se recurria a la costumbre
internacional para dar solucion al impase (Jackson, 2011).

La posicion de autoridad sobre las personas que la cometieron y el caso de
indefension de las victimas y la extension del dafio causado, la naturaleza
de la conducta ilicita y los medios empleados al ejecutar el crimen, el grado
de participacion y de intencién de la persona condenada, las circunstancias
de manera, tiempo y ubicacion, y la edad, educacién, condiciéon social y
econdmica de la persona condenada (Jackson, 2011, pag. 12).

La norma solo actuar en cumplimiento de ordenes de un superior,
posiblemente bajo presion, y la cooperacion sustancial con la Fiscalia.

Los jueces incluyeron factores como la “admision de culpabilidad, la
cooperaciéon con el fiscal, actos sinceros de arrepentimiento, la rendicién
voluntaria, el buen caracter y las circunstancias familiares” del condenado
(Jackson, 2011, pag. 20).

Las penas impuestas en este Tribunal hibrido variaron de 35 afios hasta la
prision perpetua (Pérez-Solero, 2016).

Y En este periodo perecieron entre 2 y 2.2 millones de personas el equivalente a una cuarta y una
tercera parte de la poblacion (Etcheson, 2004).
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Cabe aclarar que en la tradicion penal internacional se han implementado otros
Tribunales, pero se han destacado las decisiones de los Tribunales sefialados debido a la
similitud de procesos con el caso colombiano, toda vez que en estas jurisdicciones, se
establecieron Comisiones de Verdad que permitieran construir verdad histérica y se crearon

jurisdicciones nuevas y transitorias para tratar con los crimenes del pasado.

No obstante, la disparidad de los procesos transicionales que dieron lugar a tales
Tribunales con el caso colombiano, no permite hacer una acertada equiparacion en cada caso,
pues no fueron producto de negociacion con la parte vencida, ademas al tratarse de procesos de
violencia vertical se facilitaba el sefalar a los responsables de las graves violaciones de derechos

humanos, caso diferente del colombiano.

1.8. Postura dela C.P.1.

La C.P.I tuvo su génesis en el Estatuto de Roma, tratado internacional que le otorga su
definicidn, jurisdiccion, competencia, la aceptacion y el proceso de vinculacion de los Estados
que reconocieron y aceptaron la entrada en vigencia del mismo, “con la finalidad de que [la
C.P.I] asuma el conocimiento de los crimenes graves que afectan a la humanidad” (Castillo,
2015, pag. 25) y “evitar la impunidad de los autores de crimenes internacionales y para consagrar
el deber de todo Estado de ejercer jurisdiccion contra los responsables de tales crimenes”

(Monroy Cabra, 2011, pag. 109).

La jurisdiccion de la C.P.I se limita inicamente a conocer de los crimenes de genocidio,
lesa humanidad, de guerra y de agresion, conforme lo preceptuado por el art. 5 del E.R. Su
competencia se “ejerce respecto de personas naturales, sin distincion alguna basada en el cargo

oficial” (Monroy Cabra, 2011, pag. 117), y se activa cuando, después de la entrada en vigor del



54

Estatuto de Roma, se cometan crimenes de trascendencia internacional en el territorio de un
Estado parte o por uno de sus nacionales. Ademas, debe cumplirse el requisito de
complementariedad, es decir que el Estado es incapaz o no tiene voluntad de investigar el crimen

(Monroy Cabra, 2011).

En cuanto a las penas, el E.R solo establece topes maximos, pero no determina las penas
minimas que se deben imponer ni establece sobre qué delitos, lo que parece atentar contra el
principio nullum poena sine lege (Ambos, Malarino, & Steiner, 2014). En el art. 77 del E.R se
estipulan las “penas de reclusion, incluso a perpetuidad, y como penas accesorias la multa y el
decomiso de bienes, cuando sea el caso”. El art. 78 de esta norma establece que entre los
elementos que se deben tener en cuenta al imponer la pena, se encuentran la gravedad del crimen

y las circunstancias personales del condenado (Dondé, 2016).

El E.R es complementado por las Reglas de Procedimiento y Prueba (en adelante RPP),
donde se mencionan los factores para determinar la gravedad del crimen y las condiciones

personales:

Regla 145.1.c [...] entre otras cosas, la magnitud del dafio causado, en particular a las
victimas y sus familiares, la indole de la conducta ilicita y los medios empleados para
perpetrar el crimen, el grado de participacion del condenado, el grado de intencionalidad,
las circunstancias de modo, tiempo y lugar y la edad, instrucciéon y condicion social y

economica del condenado. (Dondé¢, 2016, pag. 308)

Es necesario aclarar que la gravedad de la conducta es diferente a las circunstancias
agravantes. La primera es de naturaleza objetiva y se refiere al hecho punible o a la conducta en

si misma, la cual es comunicable a todos los intervinientes quienes cuentan con la produccion o
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el resultado del hecho, por ejemplo, la especial crueldad en la ejecucion del crimen o la

vulnerabilidad de la victima (Modolell, 2014).

Las circunstancias agravantes mencionadas en el ECPI son la condena previa por otro
crimen competencia de la C.P.1, el abuso del poder o cargo oficial, la comision en contra
de una victima especialmente indefensa, la comision con especial crueldad o en contra de
un numero considerable de victimas, y la comision con una intencidon discriminatoria u

otras circunstancias semejantes. (Dond¢, 2016, pag. 309)

Por su parte, las circunstancias de agravacion punitiva son caracteristicas personales del
sentenciado que permita imponer una sancién mayor al momento de tasar la pena. En todo caso,
cuando se haya aplicado una causal como agravante de la conducta, esta misma causal no puede

ser aplicada como circunstancia agravante al momento de fijar la pena.

En cuanto a las circunstancias de atenuacion punitiva, son aquellos comportamientos
posteriores a la comision de la conducta, “incluyendo su actitud con las victimas y si existio
cooperacion con la C.P.I” (Dondé, 2016, pag. 309). La C.P.I fue enfatica en la sentencia
impuesta a Thomas Lubanga Dyilo® al establecer que de conformidad con el art. 33 del Estatuto
“las 6rdenes del superior jerarquico solamente seran consideradas como excluyentes de
responsabilidad si hubiera una obligacion legal para seguir la orden, no se supiera que la orden
fuera ilicita y esta no fuera manifiestamente ilicita” (Dond¢, 2016, pag. 311). También se
muestran como circunstancias atenuantes el resarcimiento o la disminucién del dafio ya causado

a las victimas y la cooperacion con la C.P.I (Modolell, 2014).

% La sentencia contra Thomas Lubanga Dyilo fue la primera sentencia condenatoria proferida por la
C.P.l. El sefor Lubanga fue condenado en el afio 2012 por los delitos de alistamiento, reclutamiento y
uso de menores de 15 anos en las hostilidades a las penas de 12, 13 y 14 afios de prision
respectivamente (Ambos, Malarino, & Steiner, 2014).
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La C.P.I ha insistido, también, en la responsabilidad del superior en la cadena de mando.
Ejemplo de ello es la sentencia de Lubanga, donde la C.P.I conden¢ al lider congolés en calidad
de autor intelectual, es decir “un coautor que no concurre a la ejecucion material de los
crimenes” (Modolell, 2014, pag. 330), pues no concurrié de manera directa en la ejecucion
material de los crimenes pero ejercia control sobre el delito, ademas la coautoria se configura
cuando exista un plan comun a ser ejecutado y se proporcione una contribucion esencial a este

(Modolell, 2014).

El Estatuto de Roma establece que se debe imponer una pena por cada crimen cometido,
condena que debe ser proporcional al mismo, pero al no establecer un limite minimo tal decision
queda al arbitrio de los magistrados, siempre que la pena no exceda 30 afios o se cumplan las
circunstancias especiales del condenado que le hagan merecedor a la prision perpetua,
igualmente la pena impuesta no puede ser inferior que la mayor de las condenas impuestas

(Modolell, 2014).

Como se nota, el Estatuto solo impone un limite en cuanto al maximo de la pena en 30
afos, y el minimo se determina segun la conducta que haya sido penalizada con mayor sancion.
De modo que se entiende que en el caso de Lubanga, por ejemplo, la mayor de las condenas fue
de 14 afios, por lo que la C.P.I contaba con el rango entre 14 y 30 afios de prision al momento de
tasar la pena, no obstante la C.P.I impuso la condena de mayor punibilidad de los tres delitos por

los que habia sido condenado (Modolell, 2014).

Aunque la jurisprudencia de la C.P.I ha realizado algunos avances al identificar la
prevencion general como finalidad de la pena, lo cierto es que en el caso de la condena de

Lubanga no se despejan las dudas en cuanto a la tasacion de la misma, toda vez que los
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magistrados dejaron de lado las teorias de acumulacion matematica y acumulacion juridica y

optaron por imponer la sancién de mayor punibilidad aplicando el sistema de absorcion®'.

Esta sentencia tampoco explico los fundamentos del castigo impuesto por los crimenes de
reclutamiento y alistamiento, no explica como la pena impuesta es proporcional a los delitos

cometidos, ni porqué se escoge el sistema de absorcion sobre los otros (Modolell, 2014).

De lo visto en la jurisprudencia de los Organismos internacionales, es clara su postura
sobre la prohibicion de amnistias o indultos sobre graves violaciones de derechos humanos,
genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. Asimismo estas Corporaciones han
insistido en la importancia de juicios reales y efectivos que envien un mensaje disuasivo a
posibles futuros infractores y la imposicion de penas eficaces sobre perpetradores de estos

crimenes.

Empero, estas instituciones de derecho internacional no han logrado unificar criterios
sobre lo que se entiende como penas eficaces, los montos de las penas varian entre 15 afios y

prision perpetua a perpetradores de violaciones graves a derechos humanos.

De lo anterior resulta prudente decir que ‘estandar internacional’ respecto de la sancion
penal imponible en procesos de justicia transicional no existe y tratar de unificarlo a partir de las
sentencias de los diversos Tribunales internacionales es casi imposible, especialmente teniendo
en cuenta la disparidad de los conflictos que dan origen a los diversos Tribunales y la posicion
del Estado al momento de juzgar, es decir, no es lo mismo imponer justicia sobre una parte

vencida que sobre un contendiente que negocio su salida del conflicto.

21 E| “sistema de absorcion para calcular el quantum total de la pena, método usual del concurso ideal de
delitos caracterizado por el hecho de que la pena del delito mayor prevalece (absorbe) al resto de las
sanciones” (Modolell, 2014, pag. 339)
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El litmus test en la tradicion internacional es la gravedad de la conducta, desde donde se
parte al momento de tasar la pena. Pero en la tradicion colombiana se castiga a la persona, por lo
que al momento de tasar la pena el litmus test es la calidad y la modalidad de la conducta,
castigando el grado de participacion del individuo en el hecho. Conforme a la tradicion
internacional, el derecho interno ha de prevalecer sobre el derecho internacional, pues la norma
doméstica no presenta mayores vacios que deban ser complementados por el derecho

internacional.

En este orden de ideas, atendiendo que no se puede hacer una comparacion valida
respecto del monto de la pena, es prudente hacer un analisis sobre los componentes de la sancion
penal y su funcidn en un proceso de justicia transicional. En efecto, la sancioén penal no debe ser
solamente recluir a una persona en un centro de internamiento carcelario, sino que debe cumplir
una funcién social que permita la reintegracion del individuo productivo a la sociedad, que

entienda el dafio que causo y, en la medida de lo posible, lo repare.

De este modo, el estudio procede sobre el cumplimiento del estandar establecido en la
doctrina internacional sobre la prohibicion de amnistias para graves violaciones de derechos
humanos, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, la implementacion de
investigaciones judiciales y juicios garantistas tanto de los derechos del investigado como de las
victimas. Ademas, el analisis de la pena se hace a partir del estudio de los fines de la pena y del
principio de proporcionalidad, no midiéndola en afios de privacion de la libertad sino en el
cumplimiento de los fines que se persigue con la medida. También es procedente un examen del
cumplimiento del debido proceso dentro de las investigaciones como estan contempladas en el
Acuerdo del Teatro Colon y la Ley, toda vez que el Estado de Derecho requiere que se guarden

las formas y se siga la ley en todo tipo de procesos.
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2. Jurisdiccion especial para la paz

2.1. Introduccion

El conflicto colombiano con la guerrilla FARC— EP se remonta al afio 1964 y se ha
desarrollado durante décadas, dejando como secuelas del conflicto una cantidad innumerable de
atrocidades que configuran violaciones de derechos humanos, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra por ambas partes de la contienda. Desde el 19 de noviembre de 2012 el
gobierno colombiano, en cabeza del presidente Juan Manuel Santos, inici6 dialogos y
negociaciones con la organizacion guerrillera en La Habana — Cuba. En estas negociaciones se
contd con la presencia de representantes de varios paises veedores del proceso, ademas se
realizaron rondas de reuniones con representantes las victimas del conflicto, de las fuerzas
militares y diversos sectores de la sociedad civil, con el fin de llegar a un acuerdo integral que

cubriera las necesidades de todos los sectores afectados por la violencia (Fisas, 2016).

Consecuencia de estas negociaciones fue el Acuerdo de Cartagena, firmado el 26 de
septiembre de 2016 en esa ciudad. Este acuerdo fue rechazado por la sociedad colombiana
mediante el plebiscito del 02 de octubre del mismo afo. El resultado en urnas conllevo a la
implementacion de modificaciones al acuerdo original dando nacimiento al Acuerdo del Teatro
Colodn (en adelante el Acuerdo), firmado el 24 de noviembre de 2016, el cual fue refrendado en

el Congreso el 30 de noviembre de ese afo.

Desde entonces, para la implementacion de este Acuerdo se han expedido diversos actos
legislativos, leyes y decretos reglamentarios, entre los que se destacan el Acto Legislativo 01 de

2017 (por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion para la
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terminacion del Conflicto armado y la construccion de una paz estable y duradera y se dictan
otras disposiciones), la ley 1820 de 2016 (Ley de Amnistias) y el Proyecto de Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz, los cuales se analizan en este

trabajo, particularmente lo ateniente a la sancioén penal.

2.2. Construccion de Paz

El concepto de paz ha sido concebido tradicionalmente como ausencia de guerra, pero la
aparicion de la disciplina de estudios de paz en la década de 1960°s ha ampliado éste concepto,
abarcando nociones de justicia social, dialogo e igualdad que configuran un proceso de paz
positiva, entendiéndola como “un proceso complejo, de medio y largo plazo que se relaciona con

los derechos humanos, el desarrollo y el respeto del medio ambiente” (Mesa, 2008, pag. 2).

Johan Galtung desarroll6 los conceptos de violencia directa, referida a la agresion y la
guerra, violencia estructural, suscitada por las estructuras sociales, politicas, econémicas y
estatales represivas, y la violencia cultural, configurada por el conjunto de valores culturales
preponderantes en la comunidad que impiden el pleno desarrollo de sus miembros (Mesa, 2008).
De modo que para generar paz es necesario erradicar estas clases de violencia y no solo la

terminacion de las confrontaciones directas en el conflicto violento.

Entonces, la construccion de paz es entendida como un “concepto global que abarca,
produce y sostiene toda la serie de procesos, planteamientos y etapas necesarias para transformar
los conflictos en relaciones mas pacificas y sostenibles” (Lederach, en Prandi 2010, pag. 28). Sus
politicas de construccion no se aferran a un modelo especifico y delimitado, sino que se moldean

a la necesidad de la sociedad donde se implementa. De esta manera, la construccion de paz se



refiere a las medidas destinadas a fortalecer la paz y de hecho evitar el resurgimiento del

conflicto, o sea la rehabilitacion post-bélica (Prandi, 2010).

Entre las medidas que se toman en esta clase de procesos se encuentra “la
desmilitarizacién, la promocion de los derechos humanos y de la participacion politica, los
proyectos de desarrollo econdmico y social y otras que, de manera genérica, establecen las
condiciones para la recuperacion y la reconciliaciéon” (Prandi, 2010, pag. 28). En efecto, las
sociedades que estan saliendo de un conflicto violento hacia la paz deben transitar por diversas
facetas, dependiendo del momento historico y las necesidades que deban ser atendidas para
alcanzar una paz estable y duradera. Estas facetas se muestran en la ilustracion No. 1 que se

presenta a continuacion.

Construccion de
Paz

Peace keeping

Mantenimiento de
Paz

Peace Making
Imposicién de Paz

Peace building
Construccion de Paz

Medidas destinadas
a evitar controversias
entre las partes e
impedir que las
tensiones se tornen
violencia

Acciones destinadas
a detener las
hostilidades y lograr
que las partes
lleguen a un acuerdo

Acciones para
alcanzar una paz
estable y duradera

llustracién 1. Construccién de Paz
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Un proceso de construccion de paz responde a la forma de desarrollo y terminacion del
conflicto, siendo el ambiente mas favorable para el proceso de rehabilitacion, pacificacion y
reconciliacion la terminacion del conflicto mediante un acuerdo de paz entre las partes (Pérez,

2007). Sin embargo, es importante aclarar que

El fin de la guerra no supone que el sufrimiento de la sociedad civil, las divisiones
internas y el conflicto termine. La mayoria de los paises en situacion posbélica mantienen
sus divisiones étnicas, politicas o religiosas. Ademas, las causas socioecondmicas y
politicas que originaron el estallido de la guerra, no sélo no se resuelven durante la
confrontacidon armada, sino que con frecuencia se agudizan. La guerra genera nuevos
problemas relacionados con la destruccion de infraestructuras, desplazamientos de
poblacion, paralisis de la economia y dafios psicosociales en la poblacion afectada por la
violencia, entre otros. De ahi, que sea sumamente importante difundir y construir una
nueva cultura de paz, que se sustente en los valores de la empatia, la equidad, la justicia,

la cooperacion en la vida politica, social, econdomica y cultural. (Mesa, 2008, pag. 9)

El particular caso colombiano se encuentra en la etapa de la terminacion del conflicto
violento a la par que intenta articular mecanismos que conlleven a una paz estable y duradera.
Debido a ello, se hace necesario la implementacion de un proceso de justicia transicional que
armonice las diversas necesidades de la sociedad fragmentada por la violencia, sin perder de
vista que los procesos de paz implican que las personas que estuvieron al mando de las
operaciones militares durante la era violenta ocupen cargos en el Gobierno, una vez sean

beneficiados por procesos de amnistias (Prandi, 2010).
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Entre las estrategias para la implementacion del proceso de justicia transicional, el
gobierno colombiano y la guerrilla FARC-EP, acordaron la creacion de un Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, que contempla la puesta en marcha de la
Jurisdiccion Especial para la Paz, encargada de investigar, juzgar y sancionar los crimenes del

pasado, etc.

2.3. Justicia restaurativa

Tradicionalmente el derecho colombiano ha castigado al trasgresor de la ley mediante
justicia retributiva, cuyo principal mecanismo es la pena, con el fin de castigar al autor de un
delito y desmotivar a agresores potenciales de la comision de futuras conductas punibles. De lo
anterior se desprende que el castigo retributivo del delito involucra al agresor y al Estado,
dejando de lado a la victima cuyos bienes juridicos fueron vulnerados. En esencia, la justicia

retributiva ve el delito como “una infraccion a la norma del Estado” (Angulo, 2006, pag. 15).

Otro escenario predica la justicia restaurativa, la cual presenta una metodologia tendiente
a solucionar las consecuencias del problema delictual, enfocandose en el futuro al restablecer los
lazos y relaciones que fueron dafiadas con el crimen. Es un proceso que acude a la participacién
de la victima, del ofensor y de la comunidad en general con el propdsito de compensar el dafio
causado con el delito (UNODC, 2006). A la victima, como sujeto directamente ofendido con la
comision del ilicito se le garantizan los derechos a la verdad, justicia y reparacion por el dafio
sufrido. Al victimario se le ofrece la oportunidad de no purgar pena en una carcel, sino de
ingresar a programas que conlleven a su efectiva integracion en la sociedad y a la reparacion de

las victimas, que le permitan comprender la naturaleza de su error. Estas iniciativas son
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impulsadas por los circulos sociales que crean mecanismos integrales de acercamiento entre las

partes para hallar mecanismos efectivos de reparacion (Angulo, 2006).

En este sentido, “la justicia restaurativa se presenta como un modelo alternativo de
enfrentamiento del crimen que, en lugar de fundarse en la idea tradicional de retribucion o
castigo, parte de la importancia que tiene para la sociedad la reconciliacion entre victima y
victimario” (Uprimny & Saffon, 2006, pag. 119). Su metodologia responde a las necesidades
puntuales de la sociedad que las implementa y a la creatividad de las partes involucradas en el
proceso, que al interrelacionarse a menudo transforma la comunidad fomentando el perdon y la
reconciliacion de los afectados, de modo que se dirige a las causas subyacentes que originaron el
conflicto (UNODC, 2006). Para ello se vale de programas apoyados en participacion en trabajo
comunitario y terapias psicologicas que permite al ofensor tomar conciencia del dafio causado a
la par que trata de repararlo. Acude a mecanismos de participacion que integran diversos sectores

involucrados en el crimen, por ejemplo

(...) todos los que se fundan en la participacion de la comunidad y, en particular, en el
dialogo entre los actores directamente involucrados en el crimen, es decir, entre los
victimarios y sus victimas. El ejemplo tipico es el de la mediacion entre victima y ofensor
(Victim Offender Mediation), consistente en que, con la participacion de un mediador que
facilite la comunicacion entre ambos, aquélla y éste lleguen a un acuerdo sobre las
mejores maneras de reparar el dafio y, eventualmente, arriben a una reconciliacion basada
en la solicitud de perdon por parte del ofensor y en la concesion del mismo por parte de la
victima. Otros ejemplos de practicas restaurativas son las juntas de reparacion

comunitarias (community reparation boards), los dialogos de grupos familiares (family
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group conferences) o los programas de restitucion (restitution programmes). (Uprimny &

Saffon, 2006, pags. 119-120)

Si bien este mecanismo de justicia suele acompaifiar los procesos de justicia transicional,
lo cierto es que esta perspectiva del castigo no es extraia a la actual norma penal colombiana,
pues esta contiene lineamientos de justicia restaurativa ampliamente marcados en la norma

procesal penal®.

Esta perspectiva de justicia, aunque valida y exitosa en procesos penales ordinarios, no
presenta una solucion deseable cuando se ven involucrados genocidios, crimenes de lesa
humanidad o crimenes de guerra, pues el castigo retributivo no solo involucra un mensaje
vindicativo, sino que el juzgamiento de los victimarios cumple un papel importante dentro de la
justicia transicional pues promueve los derechos de las victimas, ademas el castigo de los
perpetradores del dafio tiene un amplio potencial reconciliador “en la medida en que establece,
con mayor claridad, el reproche social frente a los comportamientos inaceptables de ciertos

actores” (Uprimny & Saffon, 2006, pag. 128).

Igualmente, los juicios publicos refuerzan el papel de las instituciones estatales, creando
la distincion entre el régimen anterior, en donde reinaba la impunidad, y el nuevo régimen, donde
prevalecen la justicia y el respeto por los derechos humanos, de manera que se envie un claro
mensaje de transformacion del Estado a un orden donde reine el respeto por los Derechos

Humanos (Uprimny & Saffon, 2006).

2| respecto ver el libro VI capitulo | arts. 518 — 521 de ley 906 de 2004.
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2.4. Jurisdiccion Especial Para la Paz (JEP)

Segtn el Acuerdo del Teatro Colon, la Jurisdiccion Especial para la Paz (en adelante JEP)
es parte del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion y esta constituida
por tres salas de justicia, entre ellas una Sala de Amnistia e Indulto y un Tribunal para la Paz (en
adelante el Tribunal), el cual tiene como finalidad “administrar justicia e investigar, esclarecer,
perseguir y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al

Derecho Internacional Humanitario” (Acuerdo del Teatro Colon, 2016, pag. 129).

Es un organismo jurisdiccional autonomo e independiente de la justicia ordinaria, su
finalidad es garantizar los criterios de verdad, justicia y reparacion integral, y adoptar decisiones
amparadas en el respeto al principio de legalidad, actuando dentro de los limites de la defensa
material y técnica, presuncion de inocencia, independencia, imparcialidad, doble instancia,
prohibicion de reforma en perjuicio del apelante tnico y cosa juzgada, que garanticen la
seguridad juridica. Ademas se trata de una jurisdiccion de aplicacion retroactiva, toda vez que
tendra conocimiento y juzgara conductas punibles que se hubieran cometido dentro y con

ocasion del conflicto.

Lo anterior no implica que sustituya la jurisdiccion ordinaria, sino que se trata de un
sistema que se ocupa exclusivamente y de manera transitoria de las conductas relacionadas
directa e indirectamente con el conflicto armado, de modo que se pueda esclarecer la verdad de

los hechos y castigar a los responsables de manera expedita y eficaz.

El Acuerdo preceptua que las fuentes de la JEP son el D.I.H, y el Derecho Internacional

de los DD.HH, por lo que cobra relevancia la costumbre internacional y la doctrina de los fallos
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de los Tribunales Penales Internacionales y de la C.P.1, toda vez que estos se constituyen en

fuentes del D.I.LH (Vinuesa, 1998).

Entendiendo que se trata de un sistema propio de justicia transicional a la cual se llego
mediante acuerdo entre el gobierno colombiano y las fuerzas armadas disidentes, la JEP
contempla algunas prerrogativas propias de su naturaleza que distan de las reguladas por la
justicia ordinaria colombiana. Entre ellas se encuentra la prohibicion de extradicion por hechos y
conductas objeto de este sistema, la exigencia a los perpetradores de reparar las victimas y contar
la verdad plena como requisito para obtener sanciones propias o alternativas, las cuales no
inhabilitaran para participar en politica ni limitaran el ejercicio en ningin derecho activo o

pasivo (Acuerdo del Teatro Colon, 2016).

La JEP figura como organo de naturaleza plenamente judicial, incorpora reglas para
determinar la concesion de amnistias e indultos, las cuales deben ser lo mas amplias posible para

los rebeldes que pertenezcan a organizaciones que hayan suscrito el acuerdo final®

y para los
que hayan sido acusados o condenados de delitos politicos o conexos (pag. 123 Acuerdo del
Teatro Colén). En cuanto a su competencia en razon de la materia, la JEP conoce de delitos

politicos (rebelion, sedicion y asonada) y conexos (porte ilegal de armas, muertes en combate,

concierto para delinquir con fines de rebelion, entre otros).

Bla pertenencia al grupo insurgente se determina a partir de un listado entregado por la FARC, donde
se identifica plenamente a sus miembros.
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2.4.1. Amnistias e Indultos. De lo pactado en los acuerdos surgio la ley 1820 del 30 de
diciembre de 2016 (en adelante Ley de Amnistias), la cual regula la concesion de amnistias e
indultos® por delitos politicos y conexos y adopta tratamientos penales especiales diferenciados

para agentes del Estado.

Esta ley define la amnistia como un “mecanismo de extincion de la accion penal,
disciplinaria, administrativa y fiscal, cuya finalidad es otorgar seguridad juridica a los integrantes
de las FARC-EP o a personas acusadas de serlo, tras la firma del Acuerdo Final de Paz con el

Gobierno nacional y la finalizacion de las hostilidades™

(art. 7). La accion penal es la puesta en
marcha del sistema judicial, iniciada por la Fiscalia General de la Nacién a través de sus

delegados, con el fin de castigar las conductas tipificadas como delitos, entonces su extincion

supone poner freno a este accionar.

La extincién de la accidon penal por causa de la concesion de amnistias e indultos no es un
concepto nuevo en la normatividad penal, por el contrario las normas sustantivas y procesales
penales vigentes ya contemplan esta posibilidad como una de varias causales para que
desaparezca o se extinga la accion penal®®. Las decisiones de amnistia tienen el efecto de cosa

juzgada, de modo que sus beneficiarios no pueden ser juzgados nuevamente por estos hechos.

2 Aunque la norma pareciera tratar la amnistia y el indulto como sinénimos al expresar que la amnistia
se aplicara cuando la providencia judicial condene, procese o investigue por pertenencia o colaboracion
con las FARC-EP, es claro que la amnistia procede frente a la accién penal adelantada por la Fiscalia
General de la Nacion, y el indulto opera respecto de las sanciones emitidas por los jueces de la
Republica, y ello sera concedido por los jueces de ejecucion de penas.

% En cuanto a las sanciones disciplinarias o administrativas, la amnistia anula o extingue la
responsabilidad y la sancidn impuesta, siempre que las conductas estén relacionadas con el conflicto
armado ya sea directa o indirectamente.

% Oftras circunstancias de extincién de la accion penal son la muerte del procesado, desistimiento,
aplicacién del principio de oportunidad, amnistia propia, prescripcion, oblacién, pago en los casos
previstos por la ley, indemnizacién integral en los casos previstos por la ley, retracciéon en los casos
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En términos de los arts. 41 y 42 de la Ley de Amnistias, tanto la amnistia como la
renuncia a la accion penal extinguen la accion y la sancion penal principal y las accesorias, la
accion de indemnizacion de perjuicios derivada de la conducta punible, y la responsabilidad
derivada de la accion de repeticion cuando el amnistiado haya cumplido funciones publicas. Pero
no extingue la obligacion de reparacion integral a las victimas ni las obligaciones de reparacion

impuestas en el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No repeticion.

En efecto, la ley de amnistias deja claro en repetidas ocasiones que las personas
beneficiadas dentro del Sistema con la amnistia, indulto o cualquier tratamiento especial,
simétrico, simultaneo, equilibrado y equitativo deben atender el llamado de las instancias
articuladas a la JEP, contribuir al esclarecimiento de la verdad y satisfacer sus obligaciones de
reparacion a las victimas, so pena de perder el beneficio que le fuere concedido si de manera

reiterada e injustificada se rehusan al cumplimiento de sus obligaciones®’.

La amnistia beneficia a miembros o colaboradores de las FARC-EP quienes estén siendo
investigados o procesados, o hayan sido condenados, ya sea en calidad de autor o participe®, de

los delitos cometidos con anterioridad a la entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz, es decir,

previstos por la ley, conciliacion y caducidad de la querella, (art. 82 ley 599 de 2000; art. 38 ley 600 de
2000; art. 77 de la Ley 906 de 2004).

# puntualmente, el art. 14 explica que las personas que rehusen atender los llamados del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion en todos sus componentes perderan el derecho
a que se les apliquen las sanciones propias de la Jurisdiccién Especial para la Paz. En el mismo sentido,
los arts. 50, contemplan la perdida de los beneficios, cuando el beneficiario de amnistia, medida de
libertad condicional, Tratamiento Penal Especial, Simétrico, Simultaneo, Equilibrado y Equitativo, etc.

2 Autoria. En los términos del art. 29 del Codigo Penal, autoria se refiere a quien realice la conducta por
si mismo o utilizando a otros como instrumento, que combine “la voluntad incondicional de realizar” el
delito y su “contribucién objetiva, es decir la importancia de su aporte en la fase de ejecucién”, en otras
palabras, es autor quien tenga dominio del hecho (CSJ, Sala de Casacién Penal, Sentencia Radicado
No. 22.327 del 9 de Marzo de 2006). De otro lado, son participes el determinador (quien sugiere, manda
u ordena la realizacion de la conducta punible), el cédmplice (quien contribuye a la realizacién de la
conducta) y el interviniente (quien participa en el delito, pero sin tener las calidades especiales exigidas
en el tipo penal).
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01 de diciembre de 2016, en grado de tentativa o consumaciéon.”’ Conforme el art. 17 de la Ley
de Amnistias, esta se aplicara desde el 30 de diciembre de 2016, fecha en que entrd en vigor la

ley bajo analisis, y sobre quienes

a. Hayan sido condenadas, estén siendo enjuiciadas o investigadas por pertenecer o
colaborar con las FARC-EP.

b. Sean parte de la lista provista por las FARC-EP, aunque no hayan sido condenadas o
estén siendo investigadas.

c. En la sentencia condenatoria se indique su pertenencia al grupo subversivo y que el
delito cumpla los criterios de conexidad al delito politico.

d. Quienes sean o hayan sido investigados, procesados o condenados por delitos
politicos y conexos, cuando se pueda deducir de las investigaciones judiciales,
fiscales y disciplinarias, providencias judiciales o por otras evidencias que fueron
investigados o procesados por su presunta pertenencia o colaboracion a las FARC-EP.
En este supuesto el interesado, a partir del dia siguiente de la entrada en vigor de esta
ley, solicitara al Fiscal o Juez de Ejecucion de Penas competente, la aplicacion de la

misma aportando o designando las providencias o evidencias que acrediten lo anterior

Ahora bien, la amnistia o el indulto aplica de iure®® sobre el delito politico y delitos
conexos a este, siempre que no hayan sido cometidos con d&nimo de lucro o en beneficio personal
o de un tercero. El delito politico esta definido en el art. 8 de la Ley de Amnistias, como

“aquellos en los cuales el sujeto pasivo de la conducta ilicita es el Estado y su régimen

» Tentativa. Se trata de iniciar la conducta punible mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a
su consumacion, y ésta no se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad (art. 27Cddigo Penal).
Consumacioén es la realizacién de la conducta conforme a los objetivos perseguidos por el autor.

% E| término de iure, es una expresion latina que significa de pleno derecho. Con ella se quiere sefalar
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constitucional vigente, cuando sean ejecutados sin animo de lucro personal”. Esta definicion esta
en consonancia con lo regulado por el titulo XVIII del libro segundo de la ley 599 de 2000 —

Cdédigo Penal Colombiano.

Para la ley colombiana, los delitos politicos son rebelion, sedicion y asonada. La rebelion
consiste en el uso de las armas para derrocar el Gobierno Nacional o suprimir o modificar el
régimen constitucional. La sedicion se configura con el uso de las armas para impedir
transitoriamente el libre funcionamiento del régimen constitucional o legal. El delito de asonada
requiere un colectivo de personas que de manera tumultuaria exija violentamente de la autoridad
la ejecucion u omision de algun acto propio de su funcion. Existen también los delitos de
conspiracion y de seduccion. El primero consiste en ponerse de acuerdo para cometer los delitos
de rebelion o sedicion, y con la seduccion se trata de persuadir a personal de las fuerzas armadas,

usurpar o retener el mando politico, militar o policial, con el fin de cometer tales delitos.

2.4.1.1. Conexidad. Los delitos conexos son aquellas conductas especificamente
relacionadas con el desarrollo de la rebelion y cometidos con ocasion del conflicto armado,
asimismo las conductas deben estar dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo
de la rebelion. El art. 16 de la Ley de Amnistias presenta un listado de delitos tratados como

conexos, los cuales se presenta en la tabla No. 5

Para establecer la conexidad con el delito politico se tienen en cuenta dos criterios, uno
incluyente y otro restrictivo. Conforme al criterio incluyente, son conexos los delitos
relacionados especificamente con la rebelion cometidos con ocasion del conflicto, por ejemplo,
la aprehension de combatientes, delitos en los que el sujeto pasivo es el Estado, conductas

dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la rebelion.



Tabla 5. Delitos conexos
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Delitos conexos

oD

10.
11.
12.
13.
14.

15.

Apoderamiento de aeronaves, naves o
medios de transporte colectivo cuando no
hay concurso con secuestro.
Constrefiimiento para delinquir.
Violacién de habitacion ajena.
Violacion ilicita de comunicaciones.
Ofrecimiento, venta o compra de
instrumento apto para interceptar la
comunicacién privada entre personas.
Violacién ilicita de comunicaciones o
correspondencia de caracter oficial,
Utilizacién ilicita de redes de
comunicaciones;.

Violacién de la libertad de trabajo.
Injuria.

Calumnia.

Injuria y calumnia indirectas.

Dano en bien ajeno.

Falsedad personal.

Falsedad material de particular en
documento publico.

Obtencién de documento publico falso.

16.
17.
18.
19.
20.
21.

22.

23.

24.

25.
26.
27.
28.
29.
30.
31.

32.
33.
34.

Concierto para delinquir.

Utilizacién ilegal de uniformes e insignias.
Amenazas.

Instigacion a delinquir.

Incendios.

Perturbacién en servicio de transporte
publico colectivo u oficial.

Tenencia y fabricacion de sustancias u
objetos peligrosos.

Fabricacion, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones.
Fabricacion, porte o tenencia de armas,
municiones de uso restringido, de uso
privativo de las fuerzas armadas o
explosivos.

Perturbacién de certamen democrético.
Constrefiimiento al sufragante.

Fraude al sufragante.

Fraude en inscripcién de cédulas.
Corrupcién al sufragante.

Voto fraudulento.

Contrato sin cumplimiento de requisitos
legales.

Violencia contra servidor publico.

Fuga.

Espionaje.

El criterio restrictivo, excluye las conductas o crimenes internacionales conforme a lo

determinado en el Estatuto de Roma, en consecuencia no seran amnistiables los crimenes de

genocidio, de lesa humanidad y graves crimenes de guerra (Acuerdo del Teatro Colon, 2016,

pag. 150). Tampoco son amnistiables las conductas que se configuren en delitos comunes, pero

que carezcan de relacion con la rebelion o cuyo propdsito sea el beneficio personal. Finalmente,

el paragrafo del art. 23 excluye de manera especifica

» Latoma de rehenes u otra privacion grave de la libertad.

» La tortura.

» Las ejecuciones extrajudiciales.
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La desaparicion forzada.

El acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual.
La sustraccion de menores.

El desplazamiento forzado.

El reclutamiento de menores, de conformidad con lo establecido en el Estatuto de Roma.

vV Vv VY VYV VYV V¥V

Sentencias penales en firme que hubiere utilizado los términos ferocidad, barbarie u otro

equivalente

Adicional a los delitos resefiados, la ley prevé que la Sala de Amnistias e Indultos pueda
conceder este beneficio sobre delitos que cumplan con los criterios de conexidad determinados

por el art. 23 de la norma bajo estudio.

2.4.1.2. Amnistia de iure. La amnistia de iure, o de pleno derecho, procede sobre los delitos
politicos o conexos antes sefialados. El procedimiento para su aplicacion se detalla en el art. 19 de la
norma bajo estudio, el cual se presenta de manera resumida en la tabla No. 6, y es regulado por el Decreto
277 de 17 de febrero de 2017, donde se estipula que el tramite de amnistia tiene caracter preferente en los
Despachos donde se tramite la solicitud y presenta los formatos de actas de compromiso que deben ser
firmadas por los beneficiarios de esta medida. Ademas, detalla los procedimientos que se deben seguir en
cada caso concreto, diferenciando entre las personas privadas de la libertad por procedimientos de Ley

600 de 2000, Ley 906 de 2004 y Ley 1098 de 2006.



Tabla 6. Implementacion de amnistias de iure (art. 19 Ley 1820 de 2016)

Implementacion de amnistias de iure (art. 19 Ley 1820 de 2016)

Destinatario Situacion Delitos Funcionario Actuacién Momento
juridica responsable
Sin  procesos Presidente Acto Salida de ZVTN* o
Integrante de en curso y sin administrativo ~ campamento

FARC en ZVTN* condenas

0 campamentos ©
©
>
0
~ . - e ,
Con procesos @ Fiscalia General Preclusion de v 10dias, a
en curso t de la Nacién lainvestigacion partir de la
Y ante Juez de ;/|gen0|a de la
o - ey;
= conocimiento v Py’ y d
Integrante de c roceso ae
8 . . dejacion de
FARC Providencia
2 judicial armas,
(2] .
culminado;
Condenados 38 Juez de y
= Ei . d v Acta de
S jecucion € compromiso,
Penas suscita
competente

*ZVTN: Zonas Veredales Transitorias de Normalizacion.

Efectos

Extincion de la accién penal
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Igualmente, este Decreto plantea el derrotero a seguir cuando se trate de delitos
amnistiables, delitos no amnistiables y cuando el receptor del beneficio se halle inmerso en un
concurso de conductas que incluyan ambas categorias. En los casos que de manera injustificada
no se conceda la amnistia de iure, el interesado puede interponer la accion constitucional de
habeas corpus, conforme a los lineamientos de la normatividad vigente®', segiin lo regulado por

el Decreto 700 de 02 de mayo de 2017.

2.4.1.3. Sala de Amnistia e Indulto. Se encarga del tratamiento de las conductas punibles sobre
las que no procede la amnistia de iure, en un término de tres meses contados a partir de la solicitud de
amnistia presentada por quien haya concluido el proceso de dejacion de armas (art. 21 Ley 1820). Esta
facultada para para determinar la conexidad entre aquellos delitos comunes que se cometieron en funcion

de la rebelion y el delito politico de (art. 8 Ley 1820).

La Sala concedera la amnistia sobre delitos cometidos con anterioridad a la vigencia del
Acuerdo del Teatro Colon y sobre las conductas amnistiables estrechamente vinculadas al
proceso de dejacion de armas. Este beneficio es otorgado a quien cumpla con los criterios de
conexidad ya mencionados y alguno de los requisitos exigidos por la amnistia de iure (art. 22
Ley 1820). La tabla No. 7 explica el ambito de aplicacién personal cuando la amnistia se

concede de iure y cuando es concedida por la Sala de Amnistias e Indultos.

¥ La accién constitucional de habeas corpus esta consagrada en el art. 30 de la Constitucion

Colombiana, y su tramite es desarrollado por la ley 1095 de 2006. Concede a los jueces el término de 36
horas, a partir del momento de su solicitud, para resolver la peticion de habeas corpus.
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Tabla 7. Ambito de Aplicacion Personal de Amnistias

Ambito de Aplicacién Personal de Amnistias

Criterio De iure Sala de amnistia e indulto
Aplicacién Desde la entrada en vigencia de la ley 1820 de 2016
Delitos Delitos conexos al politico, Delitos conexos al politico, cometidos
cometidos antes de la entrada en antes de la entrada en vigor del
vigor del Acuerdo Final de Paz. Acuerdo Final de Paz.
Conductas amnistiables

estrechamente vinculadas al proceso
de dejacion de armas.

Personas Personas nacionales colombianas y extranjeras
Calidad Autores o participes
Grado Tentativa o consumacion
TODOS ALGUNO DE ELLOS

» Que la providencia judicial condene, procese o investigue por
pertenencia o colaboracién con las FARC-EP, o

» Ser Integrante de las FARC-EP tras la entrada en vigencia del Acuerdo
Final de Paz con el Gobierno nacional, de conformidad con los listados
entregados por representantes designados por dicha organizacion
expresamente para ese fin, listados que seran verificados conforme a lo
establecido en el Acuerdo Final de Paz. Lo anterior aplica aunque la
providencia judicial no condene, procese o investigue por pertenencia a

Requisitos que las FARC-EP, o
debe cumplir el » Que la sentencia condenatoria indique la pertenencia del condenado a
interesado para las FARC-EP, aunque no se condene por un delito politico, siempre que
accederala el delito por el que haya resultado condenado cumpla los requisitos de
amnistia conexidad establecidos en esta ley, o

» Que sea o haya sido investigado, procesado o condenado por delitos
politicos y conexos, cuando se pueda deducir de las investigaciones
judiciales, fiscales y disciplinarias, providencias judiciales o por otras
evidencias que fuere investigado o procesado por su presunta
pertenencia o colaboracién a las FARC-EP. En este supuesto el
interesado, a partir del dia siguiente de la entrada en vigor de esta ley,
solicitara al Fiscal o Juez de Ejecucion de Penas competente, la
aplicaciéon de la misma aportando o designando las providencias o
evidencias que acrediten lo anterior.

Estas disposiciones parecen dar un poder desmedido a la Sala de Amnistia e Indulto, pues
queda a su libre arbitrio decretar sobre qué delitos procede la conexidad o qué conductas se

consideran ‘estrechamente vinculadas al proceso de dejacion de armas’, debido a ello, los
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integrantes de esta Sala deben ser personas integras que realicen su trabajo conforme los fines

del proceso de transicion y eviten la impunidad.

Ahora bien, la parte final del numeral 4 del art. 22 de la Ley de Amnistia requiere del
interesado la solicitud ante Fiscal o Juez de Ejecucion de Penas competente la aplicacion de la
amnistia, tal como se preveé en el caso de las amnistias de iure (art. 17). Esta disposicion tiene
sentido en los parametros del art. 17, pero genera confusion en los lineamientos de la solicitud
ante la Sala de Amnistias e Indultos, toda vez que no es claro si la solicitud ante Fiscal o Juez de
Ejecucion de Penas competente es un requisito de procedibilidad para presentar la solicitud ante
esta Sala, o si simplemente se trata un error de transcripcion cometido al momento de la

redaccion de la ley.

El art. 24 de la norma en estudio presenta un listado de delitos que pueden ser
amnistiados o indultados por la Sala, cuando hayan sido cometidos en el marco de disturbios
publicos o ejercicio de protesta social y cumplan con los criterios de conexidad al delito

politico®.

El tramite ante la Sala de Amnistias e Indultos, se llevara a cabo conforme los principios
del Acuerdo del Teatro Colon y ajustados a los criterios de conexidad fijados en el art. 23 de la

Ley de Amnistias. El proceso ante esta Sala se detalla en la ilustracion No. 2.

%2 Estos delitos son: (1) Lesiones personales con incapacidad menor a 30 dias; (2) Dafio en bien ajeno;
(3) Perturbacion en servicio de transporte publico, colectivo u oficial; (4) Obstruccion a vias publicas que
afecte el orden publico; (5) Disparo de arma de fuego; (6) Empleo o lanzamiento de sustancias u objetos
peligrosos; (7) Violencia contra servidor publico; (8) Perturbacién de actos oficiales; y (9) Asonada



llustracion 2. Procedimiento ante la Sala de Amnistias o/e Indultos. Art. 25 Ley de Amnistia

Procedimiento ante la Sala de Amnistias o/e Indultos. Art. 25 Ley de Amnistia

DECISION

¢ Procede la concesion de

amnistia o indulto?

NO

—

INICIO: ESTUDIO
Recomendaciones de la Principios del Acuerdo Final de
SRVRDHC > | Paz
De oficio Principios de la Ley 1820 de
Peticion de parte 2016

Criterios de conexidad
Sl
EFECTOS Remite a:
Autoridad judicial

Transito a cosa juzgada

competente  (Juez de
Ejecucion de Penas o

!

Fiscalia).

ACCION DE REVISION

Tribunal para la Paz

Materializa extincion de
accion penal,
responsabilidad penal y
sancién penal.

Remite a:

Sala de Reconocimiento
de Verdad y
Responsabilidad y
Determinacién de Hechos
y Conductas (SRVRDHC).

Remite a:

Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas

v

Valora el caso e inicia el
tramite correspondiente

|

Valora el caso e inicia el
tramite correspondiente
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2.4.1.4. Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Esta Sala tiene como funcion definir la
situacion juridica de las personas que han accedido a la JEP, especialmente determina quiénes son dignos
de amnistia o indulto, cuyos casos seran remitidos a la Sala pertinente, y a quiénes se les exigira

responsabilidad ante el Tribunal para la Paz al no ser merecedores de tal beneficio.

Cuenta, entre otras facultades, con autonomia para organizar las tareas que le son propias
para su funcionamiento, y adoptar criterios de seleccion y descongestion, para lo cual podra
también tener en cuenta las observaciones de las victimas” (art. 28#7 Ley 1820). Esta tltima
expresion permite inferir que es facultativo de la Sala tener o no en cuenta las observaciones que
presente las victimas en cuanto los criterios de seleccidon y descongestion de sus casos, lo cual
puede atentar contra los derechos de las victimas si estos criterios no son previamente definidos

de manera rigurosa. Las funciones de esta Sala se sintetizan en la Tabla No. 8.

La Sala de Definicion de Situaciones Juridicas tiene competencia sobre integrantes de las
FARC-EP conforme a los listados emitidos por esa organizacion, sobre quienes sean perseguidos
penalmente por delitos propios de protestas o disturbios™, y sobre personas investigadas,
procesadas o condenadas por delitos politicos o conexos por colaboracion con el grupo rebelde

pero que no admitan ser parte de este.

% Articulos 112 (lesiones personales con incapacidad menor a 30 dias), 265 (dafio en bien ajeno),
353 (perturbacién en servicio de transporte publico, colectivo u oficial), 353A (obstruccion a vias publicas
que afecte el orden publico), 356A (disparo de arma de fuego), 359 (empleo o lanzamiento de sustancias
u objetos peligrosos), 429 (violencia contra servidor publico), 430 (perturbacion de actos oficiales)
y469 (asonada) del Cédigo Penal colombiano.
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Tabla 8. Funciones de Sala de Definicion de Situaciones Juridicas

Funciones de Sala de Definicion de Situaciones Juridicas

1. Definir el tratamiento que debe darse sobre las sentencias impuestas por la justicia
ordinaria.

2. Determinar los posibles mecanismos procesales de seleccidon y priorizacion para
quienes no reconozcan verdad y responsabilidad, en concordancia con el principio
de celeridad procesal.

3. Efectuar la calificacion de la relacion de la conducta con el conflicto armado y toma
medidas para las personas a quienes no les fue concedida la amnistia o el indulto

4. A peticion de parte, define la situacion de las personas que no hacen parte de una
organizacion rebelde, gero estan siendo investigadas por conductas que sean de
competencia de la JEP ‘,

5. Decidir sobre la renuncia de la accion penal de quienes no hayan tenido una
“participacion determinante en los casos mas graves y representativos”, y de
aquellos que resulten responsables de delitos no amnistiables cometidos siendo
menores de edad conforme con lo establecido en los principios adoptados por la
ONU en el Protocolo Facultativo sobre la participacion de los nifios en los conflictos
armados de los Derechos del Nifio en el cual se reconoce la mayoria de edad
después de los 18 anos.

Sobre el ultimo punto, es necesario sefialar que ni la ley ni los Decretos que la
reglamentan explican qué significa ‘participacion determinante’ ni cual es el criterio para
determinar los ‘casos mas graves y significativos’ dejando estas categorias en el limbo juridico
pues no hay los lineamientos claros que permitan establecer en qué orden deben juzgarse los

delitos cometidos.

El procedimiento ante esta Sala se explica en la Ilustracion No. 3. y sus decisiones se
profieren mediante Resoluciones, las cuales se adecuaran a la etapa procesal en que se encuentre

el proceso del compareciente. Asi, la Sala puede resolver i.) renunciar a la persecucion penal, ii.)

* En este caso particular la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas remitira el proceso a la Sala
competente segun las circunstancias especificas del solicitante o determina la renuncia al ejercicio de la
accion penal o disciplinaria.
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cesar procedimiento, iii.) suspender la ejecucion de la pena, iv.) extinguir la responsabilidad por
cumplimiento de la sancidon contemplada en el Acuerdo del Teatro Coldn, o, v.) proferir otras

resoluciones necesarias para definir la situacion juridica.

2.4.1.5. Régimen de Libertades. La concesion de amnistias y la renuncia a la persecucion
penal significa dejar en libertad de manera inmediata al beneficiado de esta medida (art. 34),
previa suscripcion de acta de compromiso ante la Secretaria de la JEP*. Condiciones que
también operan para aquellas personas procesadas por delitos sobre los que no procede amnistia

de iure, pero han estado privados de la libertad por més de cinco afios.

De otro lado, sobre quienes no procede amnistia de iure y han estado privados de la
libertad por menos de cinco afios, seran trasladados a las Zonas Veredales Transitorias de
Normalizacidn, una vez que los miembros de las FARC-EP en proceso de dejacion de armas se
hayan concentrado en ellas, donde permaneceran privadas de la libertad en las condiciones
establecidas en el numeral 7 del articulo 20 del Decreto 4151 de 2011, hasta tanto entre en
funcionamiento la JEP, momento en cual quedaran en libertad condicional a disposicion de esta,
siempre y cuando hayan suscrito el acta de compromiso. El procedimiento para acceder al
beneficio de libertad condicional también se aplica a las personas privadas de la libertad por
delitos cometidos en contextos relacionados con el ejercicio del derecho a la protesta o disturbios

internos®® y se explica en la Ilustracién No. 4.

% Acta de compromiso. La suscripcion de esta acta es un requisito indispensable para acceder al
beneficio de libertad. Esta regulada en el art. 36 de la ley 1820 de 2016, en ella, el beneficiario de la
libertad se compromete a informar todo cambio de residencia y no salir del pais sin previa autorizacién
de la Jurisdicciéon Especial para la Paz.

% E| Decreto 277 de 2017 reglamenta el procedimiento para acceder a los beneficio de amnistia de iure y
de libertad condicional en todos los casos sefalados, especificando el proceder cuando se trate de
procesos llevados bajo la ley 600 de 2000, 906 de 2004 y 1098 de 2006 y conforme con las situaciones
especificas de los procesados.



llustracion 3. Procedimiento ante la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas
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armado.

* No cometida para obtener beneficio personal, propio o de
un tercero.

* Que no configure crimenes de lesa humanidad, genocidio,
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tortura, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada,
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llustracion 4. Procedimiento de libertad condicional
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2.4.1.6. Tratamiento Penal Especial, Simétrico, Simultineo, Equilibrado y Equitativo
para Agentes del Estado. Se aplica a la Fuerza Publica (art. 9 Ley 1820), son medidas juridicas
aplicables a agentes del Estado que hayan sido condenados o estén siendo investigados por
conductas punibles cometidas en desarrollo o con ocasidn, con relacion directa o indirecta con el
conflicto armado. Especificamente la norma estipula la renuncia a la persecucion penal, la
libertad transitoria y la privacion de la libertad en Unidad Militar o Policial como mecanismos de

tratamiento especial diferenciado para los agentes del Estado.

En términos de la JEP, son agentes del Estado las personas

(..) que al momento de la comision de la presunta conducta criminal estuviere ejerciendo
como Miembro de las Corporaciones Publicas, como empleado o trabajador del Estado o
de sus Entidades Descentralizadas Territorialmente y por Servicios, que hayan
participado en el disefio o ejecucion de conductas delictivas, relacionadas directa o

indirectamente con el conflicto armado. (art. transitorio 17 A.L. 01 de 2017)

2.4.1.6.1. Renuncia a la Persecucion Penal. La Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas es competente para conceder a los agentes del Estado la renuncia a la persecucion
penal, la cual extingue la accion penal, la responsabilidad penal y la sancidn penal, en los
mismos términos y efectos que para los miembros de organizaciones rebeldes, ello sin
desconocer los derechos de las victimas y la necesidad de satisfacer los mandatos del Sistema
Integral de Verdad Justicia Reconciliacion y No Repeticion. En este caso, la renuncia a la

persecucion penal:

a. Hace transito a cosa juzgada material y solo podra ser revisada por el Tribunal para la Paz,

impidiendo de este modo que se inicien nuevos procesos por estas conductas
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b. Elimina los antecedentes penales de la base de datos y anula o extingue la responsabilidad o
la sancion disciplinaria, fiscal o administrativa derivada de la conducta penal

c. Impide el ejercicio de la accion de repeticion y del llamamiento en garantia contra los agentes

del Estado.

No obstante, el art. 46 deja claro que este tratamiento especial excluye a los agentes del

Estado cuando la conducta investigada

1. Configure delito de lesa humanidad, genocidio, graves crimenes de guerra, toma de rehenes u otra
privacion grave de la libertad, tortura, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, acceso
carnal violento y otras formas de violencia sexual, sustraccion de menores, desplazamiento
forzado, ademas del reclutamiento de menores conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma.

2. Sean delitos que no fueron cometidos por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con
el conflicto armado.
3. Sean delitos contra el servicio, la disciplina, los intereses de la Fuerza Publica, el honor y la

seguridad de la Fuerza Publica, contemplados en el Codigo Penal Militar.

El procedimiento para acceder a este beneficio se explica en la Ilustracion 5. Contra las
decisiones proferidas por la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas procede el recurso de
reposicion ante la misma Sala y el de apelacion ante la Seccion de Apelaciones del Tribunal para
la Paz en efecto devolutivo, solo a peticion del destinatario, dejando por fuera la posibilidad de

que las victimas de su accionar se opongan a la decision de la Sala.
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2.4.1.6.2. Libertad transitoria, condicionada y anticipada. Opera para los agentes
del Estado que estando detenidos o condenados se sometan voluntariamente a la JEP, con el
fin de beneficiarse del mecanismo de renuncia de la persecucion penal. Esto no significa la
resolucion definitiva de la situacion juridica del beneficiario, quien aun debe acatar lo
decidido en el marco de esta Jurisdiccion. Este beneficio implica el levantamiento de la

., . .. . . . 37 . . . .
suspension del ejercicio de funciones y atribuciones” para quienes tengan investigaciones

en curso por delitos con una pena minima privativa de la libertad inferior a 5 afios™.

Los requisitos que deben cumplir los agentes del Estado que deseen acceder a este

beneficio son

1. Estar condenados o procesados por haber cometido conductas punibles por
causa, con ocasion, o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado
interno.

2. Que no se trate de delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes
de guerra, la toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las
ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y
otras formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento
forzado, ademas del reclutamiento de menores conforme a lo establecido en el

Estatuto de Roma, salvo que el beneficiario haya estado privado de la libertad

% Esta medida no aplica en los casos de homicidio, trafico de armas, concierto para delinquir,
crimenes de lesa humanidad, graves crimenes de guerra, genocidio, violencia sexual, desaparicién
forzada, ejecuciones extrajudiciales, tortura, sustraccion de menores, desplazamiento forzado,
reclutamiento de menores, y demas delitos resefiados en el art. 46 de la Ley de Amnistias

% Esto en consonancia con el art. 52#2 de la Ley de amnistias que estipula que ningun caso los
condenados o sancionados seran reintegrados al servicio activo o quienes estén siendo
investigaos por delitos con una pena minima privativa de la libertad de 5 o mas anos.
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un tiempo igual o superior a cinco (5) afos, conforme a lo establecido para las
sanciones alternativas en la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Solicitar o aceptar libre y voluntariamente la intencion de acogerse al sistema de
la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Comprometerse a que una vez entre a funcionar el Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion, a contribuir a la verdad, a la no repeticion,
a la reparacion inmaterial de las victimas, asi como atender los requerimientos
de los 6rganos del sistema.

Suscribir acta de obligaciones, dejando constancia expresa de la autoridad
judicial que conoce la causa penal, del estado del proceso, del delito y del
radicado de la actuacion, y en la cual manifieste tal compromiso asi como la
obligacion de informar todo cambio de residencia, no salir del pais sin previa
autorizacion de la misma y quedar a disposicion de la Jurisdiccion Especial para

la Paz.

Cuando se incumplan los compromisos acordados en el acta, la autoridad que

adopto la decision de conceder el beneficio lo revocarad e impondrd medida de

aseguramiento privativa de la libertad. Para ello, la responsabilidad de la supervision del

cumplimiento de estos requisitos recae sobre los directores de los establecimientos

penitenciarios y carcelarios donde estaba recluido el beneficiario de la medida, hasta que la

Sala de Definicion de Situaciones Juridicas determine lo de su competencia. El

procedimiento para acceder a este tratamiento diferenciado se explica en la Ilustracién No.
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llustracion 6. Procedimiento de libertad transitoria como Tratamiento Diferenciado

El papel concedido por la ley 1820 al funcionario judicial pareciera ser operacional,
pero el Decreto 706 de 03 de mayo de 2017, encargado de reglamentar esta norma, dispone
que la suspension de ordenes de captura, revocatoria y suspension de medidas de
aseguramiento privativas de la libertad, estan a cargo de autoridad judicial, previa solicitud
de Fiscalia General de la Nacion y verificacion del cumplimiento de requisitos. Cuando se
trate de asuntos penales sujetos al tramite contemplado en la ley 600 de 2000, el Fiscal
Delegado que adelante la investigacion tomara las medidas necesarias para suspender las
ordenes de captura, revocatoria o sustitucion de la medida de aseguramiento preventivo. En
caso de que se decrete el beneficio, el interesado debe firmar acta de compromiso ante

autoridad que emiti6 la medida objeto de suspension.
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2.4.1.6.3. Privacion de la Libertad en Unidad Militar o Policial. Este tratamiento
aplica para integrantes de fuerzas militares y policiales detenidos o condenados que acepten
o soliciten de manera libre y voluntaria ante el Secretario Ejecutivo de la JEP su
sometimiento a esta jurisdiccion. La concesion de este beneficio no implica sin embargo, la
definicion juridica definitiva en el marco de la JEP. El procedimiento para acceder a este
tratamiento diferenciado se presenta en la [lustracion No. 7, y supone que el integrante de
las Fuerzas Militares o Policiales debe haber estado privado de la libertad por un término

inferior a 5 afios y ademas

1. Estar condenado o estar siendo procesado por haber cometido conductas
punibles por causa, con ocasion, o en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado interno.

2. Debe tratarse de delitos de delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves
crimenes de guerra, la toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la
tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal
violento y otras formas de violencia sexual, la sustraccién de menores, el
desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento de menores conforme a lo
establecido en el Estatuto de Roma.

3. Comprometerse a contribuir a la verdad, a la no repeticién, la reparacion
inmaterial de las victimas, asi como atender los requerimientos de los drganos
del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, una vez

este entre a funcionar.

Este beneficio se pierde en caso de que el beneficiario incumpla con alguna de las

obligaciones contraidas en el acta de compromiso o desatienda su condicion de privado de
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la libertad. Para ello, son los Directores de los Centros de Reclusion Militar o Policial los
llamados a efectuar la supervision del cumplimiento de estas medidas, o en su defecto el

Comandante de la Unidad Militar o Policial donde vayan a continuar privados de la libertad

Autoridad
Judicial

Verifica o
modifica el
listado
Verifica
suscripcion
de acta de
compromiso

Otorga
libertad

transitoria

llustracion 7. Procedimiento Privacion de la Libertad en Unidad Militar o Policial

2.4.1.7. Criticas a la ley de Amnistias. L.a comunidad defensora de derechos

que la ley de amnistias

humanos y las victimas, ha observado que la ley de amnistias no da mayores garantias de

reparacion de derechos a las victimas (Colprensa / El Pais, 2017). Ademas, se ha planteado

(a) hace referencia a figuras delictivas que no tienen un correlato explicito en el

derecho colombiano; (b) utiliza categorias legales imprecisas y vagas que se prestan

a abusos; (¢) solo excluye explicitamente de amnistias a ciertos crimenes de guerra;




92

y (d) invoca un estandar insuficiente sobre el delito de “reclutamiento de menores”

(Vivanco, 2016).’

En esencia se considera que en los mecanismos de libertad condicional consagrada
en la norma, no hay garantias reales de comparecencia ante la justicia. Ademas, la ley de
amnistias incluye categorias legales imprecisas, tales como ‘ejecuciones extrajudiciales’,
‘sustraccion de menores’, ‘crimenes de guerra’ o crimenes de lesa humanidad’, las cuales
no se hallan contempladas en la normatividad penal colombiana (Vivanco, 2016). La norma
tampoco esclarece el alcance de categorias legales propias del derecho penal internacional y
el derecho internacional humanitario, por ejemplo ‘otras formas de violencia sexual’ y

‘privacion grave de la libertad’ (Vivanco, 2016).

La ley explica que “se entendera por “grave crimen de guerra” toda infraccion del
Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sistematica” (inciso final del
paragrafo art. 23 Ley de Amnistias). Lo anterior genera vacios que permitirian conceder
amnistia a perpetradores de crimenes graves que no se realizaron de forma sistematica.
También se nota que las Salas de Amnistias e Indulto y de Definicién de Situaciones
Juridicas de la JEP tienen poder ilimitado en cuanto a la concesion de beneficios, pues
queda al arbitrio de estas Salas el reconocimiento de conexidad con el delito politico en

cada caso (art. 8 Ley de Amnistia).

Aunado a lo anterior, se nota que la ley de amnistias aplica diversos criterios para

determinar quién es menor de edad. En efecto, para castigar el delito de reclutamiento de

* En el momento de hacer las criticas presentadas por Human Rigth Watch la ley de amnistias
estaba en etapa de discusion en el Congreso, razon por la cual las objeciones presentadas se
hacen al proyecto de ley 001 de 2016, el cual se convirtid en la ley en la ley 1820 de 2017, ley de
amnistias.
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menores aplica los lineamientos del Estatuto de Roma que tipifica como crimen de guerra
el reclutamiento de menores de 15 afios. Pero en el procesamiento de crimenes cometidos
por combatientes menores de edad, se recurre a los criterios de edad sefialados por la ONU
en el Protocolo Facultativo sobre la participacion de los nifios en los conflictos armados de
los Derechos del Nifio en el cual se reconoce la mayoria de edad después de los 18 afos.
Entonces, los menores entre 15 y 18 afios no son considerados como nifios al momento de

ser reclutados pero si devengan este tratamiento al ser juzgados.

2.4.2. Acto Legislativo 01 de 04 de abril de 2017. Tiene como prerrogativa la
justicia restaurativa para atender las necesidades y restaurar la dignidad de las victimas,
prevé un enfoque integral que pretende garantizar la justicia, la verdad y la no repeticion de
lo ocurrido. Para la JEP se contempla “un régimen legal propio, con autonomia
administrativa, presupuestal y técnica” (art. transitorio 5). También se le otorga
competencia para administrar justicia sobre las “conductas cometidas con anterioridad al 1°
de diciembre de 2016, por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el
conflicto armado, por quienes participaron en el mismo, en especial respecto a conductas
consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves

violaciones de los Derechos Humanos” (art. transitorio 5).

Respecto de la sancion penal, el Acto Legislativo se pronuncia en los arts. 11, 13y
25. El art. 11 contempla la sustitucion de la sancion penal proferida por la justicia ordinaria,
facultando a la Sala de Revision del Tribunal para la Paz para imponer sanciones propias o
alternativas de la JEP, cuando el condenado cumpla con las exigencias de reparacion y
satisfaccion de los derechos de las victimas y reconozca verdad completa, detallada y

exhaustiva. El art. 13 explica que todas las sanciones impuestas por la JEP tienen como
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finalidad satisfacer los derechos de las victimas y consolidar la paz, pues las sanciones al
interior de esta jurisdiccion deben tener la mayor funcidn restaurativa y reparadora del dafio

causado.

El art. 25 dispone que en el caso de miembros de la Fuerza Publica, las sanciones
tendran un contenido reparador y otro de restriccion de libertades y derechos, las cuales han
de cumplirse en los establecimientos previstos en el régimen penitenciario y carcelario
establecido para ellos, conforme al principio de tratamiento diferenciado. Ademas se
permite la concesion de subrogados penales o beneficios adicionales a quien cumpla con

requisitos de resocializacion.*

En el estudio de exequibilidad realizado por la Corte Constitucional y resuelto
dentro del expediente RPZ-003-Sentencia C/17 se declaro la exequibilidad general del Acto

Legislativo excepto algunos articulos y expresiones declarados inexequibles.*!

*0 La resocializacion de la que trata el presente Acto Legislativo se da a través del trabajo,
capacitacion o estudio durante el tiempo que permanezca privado de la libertad y a promover
actividades orientadas a la no repeticion del dafio causado una vez puesto en libertad (art.
transitorio 25).

*! La sentencia C-17 de 14 de noviembre de 2017 declaré INEXEQUIBLES el inciso sexto del
articulo transitorio 5° del articulo 1°; la expresiéon “remision que se efectuara en el momento que se
considere adecuado por la JEP, después de haber realizado las verificaciones pertinentes”,
contenida en el paragrafo 1° del articulo transitorio 5° del articulo 1°; la expresion “Cuando se
requiera la intervencion de los juristas extranjeros, éstos participaran en los debates de la Seccién
en la que se hubiera requerido su intervencién, en las mismas condiciones que los magistrados,
pero sin derecho de voto”, contenida en el inciso 2° del articulo transitorio 7° del articulo 1°; la
expresion “Cuando se requiera la intervencion de los juristas extranjeros, éstos participaran en los
debates de la Sala en la que hubiera requerido su intervencion, en las mismas condiciones que los
magistrados, pero sin derecho de voto”, contenida en el inciso 3° del articulo transitorio 7° del
articulo 1°; La expresiéon “de conformidad con las siguientes reglas:”, contenida en el inciso 3° del
articulo transitorio 8° del articulo 1°; el inciso 4° del articulo transitorio 8° del articulo 1°; el inciso 5°
del articulo transitorio 8° del articulo 1°, con excepcion de la expresion “Las sentencias de revision
seran proferidas por la Sala Plena de la Corte Constitucional’, que se declara EXEQUIBLE; el
articulo transitorio 9° del articulo 1°; las expresiones “a solicitud de alguno de los magistrados de la
seccion que conozca del caso” y “que el magistrado establezca”, contenidas en el inciso 2° del
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Especificamente sobre el tema de la sancion penal, la Corte determin6 que el
incumplimiento por parte de cualquiera de los excombatientes a las condiciones del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion a las sanciones impuestas tendran
como consecuencia la pérdida de los beneficios o tratamientos diferenciados propios de la
JEP. Ademas, el incumplimiento de las condiciones propias del Sistema conlleva a que el
proceso sea remitido a la jurisdiccion ordinaria, quedando sujeto a las condiciones

sustantivas y procesales de la misma.

La sentencia de constitucionalidad también dispone que tanto la garantia
constitucional del juez natural como los fueros constitucionales deben ser respetados,
especialmente el fuero presidencial, por lo que al momento de la investigacion se deben
respetar los procedimientos ya establecidos en la ley ordinaria. A este tenor, la Corte
encontro que es inconstitucional el acceso forzoso de terceros y agentes del Estado no
integrantes de la fuerza publica a la JEP, pues hacerlo atentaria contra la garantia del juez
constitucional y el principio de legalidad al no satisfacer las garantias procesales de
independencia e imparcialidad. Ello no abre la puerta a la impunidad en caso de terceros y
agentes del Estado no miembros de la fuerza publica, puesto que la no comparecencia

voluntaria ante la JEP da paso al régimen penal ordinario.

Ademas, la sentencia determina que las condiciones para acogerse a la JEP deben

regularse por el legislador. Esta sentencia también permite la intervencion de la

articulo transitorio 12° del articulo 1°; la expresion “Una comisién integrada por un magistrado de
cada sala y un magistrado de cada Seccion del Tribunal para la Paz que sera elegida conforme al
reglamento de la JEP, adoptara las medidas disciplinarias que correspondan conforme a la ley.”,
contenida en el primer inciso del articulo transitorio 14° del articulo 1°; los incisos 2° y 3° del
articulo transitorio 16° del articulo 1°.
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Procuraduria General de la Nacion a través de sus delegados en los procesos ante la JEP,
pues la Corte considerd que “su participacion en los procesos constituye una garantia
central e imprescindible para la proteccion de los derechos de las victimas” (expediente

RPZ-003-Sentencia C/17, pag. 24).

Respecto de la sancion, la Corte dictamin6 que la JEP impondré las sanciones por
los crimenes internacionales mas graves, que sean compatibles con los fines del derecho
internacional, sin que se produzca impunidad. En consecuencia la sancidén impuesta debe
obedecer al andlisis de cada caso particular y cumplir con los fines apropiados de las penas,
de la disuasion, retribucion, rehabilitacion y restauracion. Lo anterior debido a que de una
“adecuada reparacion a las victimas dependera de una implementacion efectiva de las
restricciones de libertades y derechos fundamentales, de un sistema riguroso de verificacion
por parte de la Jurisdiccion Especial para la Paz y de si su compatibilidad con actividades

politicas, no frustra el objeto y fin de la sanciéon” (Expediente RPZ-003-Sentencia C/17,

pag. 28).

Sobre este punto, la Fiscal de la C.P.I. en escrito amicus curiae manifesto que las
penas impuestas al interior de la justicia domestica debe estar en concordancia con los fines
generales del sistema de justicia penal internacional del Estatuto de Roma, esto es, poner
fin a la impunidad. En este escenario, es admisible la implementacion de sanciones penales
efectivas de distintos tipos que cumplan con tales objetivos “como la condena publica de la
conducta criminal, el reconocimiento del sufrimiento de las victimas y la disuasion de otras

conductas criminales” (Bensouda, 2017, pag. 20).
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Asi mismo, la Fiscal considera que la suspension total de la pena es improcedente
en la lucha contra la impunidad, pues contraria una intencidén genuina de que la persona
condenada responda ante la justicia. Sin embargo, un proceso de justicia transicional si
permite la implementacion de penas atenuadas siempre y cuando se satisfagan las
condiciones que la justifiquen “como el reconocimiento de responsabilidad penal, las
garantias de no repeticion, y la participacion plena en mecanismos para establecer la

verdad, entre otros” (Bensouda, 2017, pag. 21).

Para la representante de esta entidad, la sancion penal es efectiva en tanto repare a
las victimas y cumpla con los objetivos de la pena, los cuales dependen de la limitacion
efectiva a los derechos y libertades de los condenados, aunado a un riguroso sistema de

verificacion (Bensouda, 2017).

En todo caso, la imposicion de la sancion penal y sus beneficios deben ser
abordados caso por caso atendiendo a las circunstancias particulares de la comision del
crimen y personales del perpetrador de la conducta de manera que se cumplan, no solo los
fines de la pena, sino los fines del proceso de justicia transicional entendiendo éste no solo
como un mecanismo de tratar con el pasado, sino un proceso que siente las bases para

construir el futuro.
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2.4.3. Unidad de Investigacion y Acusacion. Este 6rgano se encarga de satisfacer

“el derecho de las victimas a la justicia cuando no haya reconocimiento colectivo o

individual de responsabilidad” (art. 79, Proyecto de Ley Estatutaria de Administracion de

Justicia en la JEP). Esta tarea la desempefia al adelantar el ejercicio de la accion penal ante

el Tribunal para la Paz respecto a todas las conductas competencia de la JEP, es decir, los

delitos cometidos por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto

armado interno (art. 71, Proyecto de Ley Estatutaria de Administracion de Justicia en la

JEP). Sus funciones se detallan en el art. 79 del Proyecto de Ley Estatutaria de

Administracion de Justicia en la JEP, y esencialmente, son:

a.

Investigar y acusar ante el Tribunal para la Paz a las personas cuyos casos le hayan
sido remitidos por alguna de las Salas o por la Seccidon de revision del Tribunal para
la Paz.

Decidir las medidas de proteccion aplicables en el transcurso de la investigacion.
Solicitar medidas de aseguramiento y cautelares para garantizar el buen fin del
proceso.

Organizar sus propias tareas.

Remitir casos a la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas o a la Sala de
Amnistia e Indulto, cuando encuentre que no hay mérito para continuar con la
investigacion.

Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de
comunicaciones. Efectuando el control posterior respectivo para determinar su validez.

Asegurar la cadena de custodia de los elementos materiales probatorios, mientras se ejerce

su contradiccion.

Dirigir las funciones de policia judicial.
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2.4.4. Tribunal para la Paz. Esta corporacion esta conformada por 20 magistrados,
divididos en dos secciones de primera instancia, una seccion de revision de sentencias, una
seccion de apelacion y una de estabilidad y eficacia, ademéas puede consultar con 4 juristas
extranjeros (art. Transitorio 7 del Acto Legislativo 001 de 2017). Las funciones de estas

Secciones se presentan en la siguiente tabla

Tabla 9. Competencia del Tribunal para la Paz

Competencia del Tribunal para la Paz

item Seccion Competencia

1 e Evaluar la correspondencia entre las conductas
reconocidas, los responsables de las mismas y las
sanciones a partir de la resolucion proferida por la Sala de
reconocimiento de verdad y responsabilidad y

determinacién de los hechos.
e Verificar que la resolucion se corresponde con las
descripciones juridicas de las conductas reconocidas que
no podran ser objeto de amnistia e indulto ni exclusion de

Seccién de primera la responsabilidad penal.
instancia en caso de *  Verificar el cumplimiento de las condiciones de contribucién
reconocimiento de Verdad y a la verdad y reparacion en el marco del Sistema Integral
responsabilidad. de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion.

o Imponer sancion del Listado de sanciones, atendiendo la
propuesta de sancioén incluida en la Resolucion de la Sala
de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad.

* Fijar las condiciones y modalidades de ejecucién de la
sancion.

e Supervisar y certificar el cumplimiento efectivo de su
sentencia con el apoyo de los 6rganos y mecanismos de
monitoreo y verificacion.

2 Seccion de primera e Celebrar juicios contradictorios y proferir sentencias
instancia para casos de absolutorias o condenatorias.
ausencia de reconocimiento e« En caso de condenas, imponer sanciones ordinarias o
de Verdad y alternativas, segun corresponda.

responsabilidad.

3 * Revisar las proferidas por la justicia, cuando el condenado
se adhiera a las exigencias de la JEP y previo concepto
favorable de la Sala de Definiciéon de Situaciones Juridicas.

* A peticidon del sancionado, recibir los casos ya juzgados por
6rganos jurisdiccionales o sancionados por la Procuraduria
o la Contraloria, siempre que no vayan a ser objeto de
amnistia o indulto.

*  Ejercer cualquier otra funcion establecida expresamente en
esta ley.

4 e Decide sobre las impugnaciones de las sentencias

Seccion de Apelacion proferidas por cualquiera de las secciones de primera
instancia.

Seccion de revision de
sentencias
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2.5. Sancion Penal Incorporada en el Acuerdo

Las sanciones impuestas al interior de la JEP tienen una funcion restaurativa y
reparadora del dafio causado, su finalidad esencial es satisfacer los derechos de las victimas
y consolidar la paz. El quantum y la forma de purgarla fue acordado por las partes en el

desarrollo del proceso de negociacion sobre el punto de justicia.

Las sentencias y resoluciones que la impongan deben contener de manera precisa el
contenido de la sancion, su lugar de ejecucion, y las condiciones y efectos de las sanciones
por los delitos no amnistiables (art. 127 del Proyecto de Ley Estatutaria de la

Administracion de Justicia en la JEP).

La dosificacion de estas sanciones se hace teniendo en cuenta el grado de verdad
otorgado por la persona, la gravedad de la conducta sancionada, el nivel de participacion y
responsabilidad, las circunstancias de mayor y menor punibilidad, y los compromisos en
materia de reparacion a las victimas y garantias de no repeticion (art. 130 Proyecto de Ley

Estatutaria de Administracion de Justicia de la JEP).

Estas actividades deben realizarse de manera personal y directa por quienes se
sometan a la competencia de la JEP, quienes solicitaran al Tribunal tener en cuenta las
obras realizadas al momento de imponer la Sentencia. Para que la solicitud sea despachada
de manera favorable, en términos del art. 131 del Proyecto de Ley Estatutaria de

Administracion de Administracion de Justicia de la JEP, la labor realizada debe

a) Haber reparado a las victimas o haber tenido un impacto restaurador,
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b) Estar acreditada por los mecanismos de verificacién acordados por las partes
para cada actividad, y

c) Ser compatible con el listado de sanciones.

Estos mismos términos aplican para el caso de miembros de la Fuerza Publica,
excepto que esta verificacion la hara la Secretaria Ejecutiva de la JEP. Es de aclarar que
esta disposicion contraviene lo reglamentado en el paragrafo del art. 128 del mismo
Proyecto de Ley, donde se determina que los responsables de realizar esta verificacion son
la Seccion de Primera Instancia del Tribunal, el Mecanismo Internacional de Verificacion y
Monitoreo y el Ministerio de Defensa, lo cual genera sobre quién recae la obligacion de

realizar tal verificacion.

En los términos del punto 5.1.2 #. 60 del Acuerdo del Teatro Colon las sanciones
que podran imponer los jueces que integren el Tribunal son de tres clases: sanciones

propias, alternativas y ordinarias.

2.5.1. Sanciones propias.

Las sanciones propias son de naturaleza restaurativa y reparadora, y se impondran a
aquellos excombatientes que reconozcan su responsabilidad y aporten verdad exhaustiva,
detallada y plena ante la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad, tienen un
término minimo de cinco afios y maximo de ocho, excepto cuando se trate de concurso de
conductas pues en este caso la sancion a imponer siempre sera de ocho afios. Estas
sanciones comprenden restriccion efectiva de la libertades y derechos, los cuales han de
verificarse a través de mecanismos idéneos de monitoreo que garanticen el cumplimiento

de la sancion impuesta por el Tribunal.
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Durante el término de su condena los comparecientes ante la Sala de
reconocimiento de Verdad y Responsabilidad podran presentar un proyecto detallado sobre
obras o actividades tendientes a reparar y restaurar, previa consulta con los representantes
de las victimas y su posterior aprobacion por parte de la Sala de Reconocimiento de Verdad
y Responsabilidad, a fin de que estos no sean incompatibles con las politicas publicas del
Estado, ni las costumbres culturales y étnicas de la zona rural y/o urbana donde pretendan
desarrollarse. Cuando el compareciente no presente dicho proyecto, este serd formulado por

la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad.

La JEP es la encargada de establecer las condiciones necesarias que aseguren el
cumplimiento de esta sancion, las cuales no son entendidas como cércel, prision, ni ninguna
medida equivalente. Es por esto que los Magistrados han de fijar de forma especifica el
lugar de residencia de la persona que cumplira la sancidn, determinado por el lugar donde
ha de desarrollarse el proyecto, y el espacio territorial donde ha de ejecutarse, espacio cuyo
tamafio maximo no ha de ser mayor al de las Zonas Veredales Transitorias de
Normalizacion. También se ha de establecer los horarios en los que se dard cumplimiento a

las sanciones restaurativas.

Atendiendo a los criterios diferenciales, la residencia de los miembros de la Fuerza
Publica se establecera en Unidades Militares o Policiales cercanas al lugar donde ha de
cumplirse la sancion durante los dias que esta se cumpla. De su lado, los miembros de

comunidades indigenas cumplirdn la restriccion de la libertad en sus territorios ancestrales.

Ahora bien, la sentencia que imponga las sanciones debe definir la forma en que

cada una de estas ha de pagarse, ya sea durante un periodo definido de tiempo o por
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resultado alcanzado (art. 133 del Proyecto de Ley Estatutaria de Administracion de
Administracion de la JEP). El art. 133 del Proyecto de Ley Estatutaria de Administracion
de Administracion de la JEP, presenta una lista de posibles programas en los que el
interesado puede participar o ejecutar directamente, los cuales se sintetizan en la Ilustracion

No. 8.

Actividades, obras y trabajos conforme art. 133 del Proyecto de Ley Estatutaria

Zona Programa
Rural. Reparacion efectiva para los campesinos desplazados.
Proteccion medio ambiental de zonas de reserva.

Construccion y reparacion de Infraestructuras en zonas rurales: escuelas, carreteras,
centros de salud, viviendas, centros comunitarios, infraestructuras de municipios, etc.

Desarrollo rural.

Eliminacion de residuos en las zonas necesitadas de ello.

Mejora de la electrificacion y conectividad en comunicaciones de las zonas agricolas.
Sustitucion de cultivos de uso ilicito.

Recuperacion ambiental de las areas afectadas por cultivos de uso ilicito.

Construccion y mejora de las infraestructuras viales necesarias para la
comercializacién de productos agricolas de zonas de sustitucion de cultivos de uso
ilicito.

Alfabetizacion y capacitacion en diferentes temas escolares.

Urbana. Construccion y reparacion de infraestructuras en zonas urbanas: escuelas, vias
publicas, centros de salud, viviendas, centros comunitarios, infraestructuras de
municipios, etc.

Desarrollo urbano.
Acceso a agua potable y construccion de redes y sistemas de saneamiento.
Alfabetizacion y capacitacion en diferentes temas escolares.

Limpiezay Limpieza y erradicacion de restos explosivos de guerra y municiones sin explotar.

erradicacion de
restos explosivos  |impieza y erradicacién de Minas antipersona y artefactos explosivos improvisados.

llustracion 8. Actividades, obras y trabajos conforme art. 133 del Proyecto de Ley Estatutaria
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2.5.2. Sanciones alternativas.

El segundo tipo de sancion contemplado en el Acuerdo son las sanciones
alternativas, las cuales tienen una funcion netamente retributiva, y son aplicables a quienes
reconozcan la Verdad y Responsabilidades antes de dictarse sentencia de primera instancia.
En los casos que el Tribunal considere justificadas las razones por las cuales la persona no
comparecio oportunamente ante la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad,
podré graduar la naturaleza de la sancion. Este tipo de sancion incluye la privacion efectiva

de la libertad en instituciones como carcel o prision.

El término de estas sanciones es de minimo cinco afios y maximo ocho de pena
privativa de la libertad y para acceder a este beneficio se requerird que el destinatario se
comprometa a contribuir con su resocializacion a través de trabajo, capacitacion y estudio
durante el tiempo que se esté privado de la libertad y promover actividades orientadas a la
no repeticion. Las normas de procedimiento estableceran de qué manera se graduaran estas
sanciones, teniendo en cuenta la gravedad de los delitos y el grado de su reconocimiento de
verdad, responsabilidad y de colaboracion efectiva en el esclarecimiento de los mismos.
Por prohibicion expresa del acuerdo no seran aplicables los subrogados penales, ni rebajas

de penas a los condenados bajo esta figura.

El Proyecto de Ley Estatutaria de Administracion de Justicia de la JEP (en adelante
el Proyecto de Ley Estatutaria de la JEP), consagra la posibilidad de imponer una pena
minima de dos afios y maximo cinco a quienes ‘no hayan tenido una participacion
determinante en las conductas mas graves y representativas, aun interviniendo en ellas’ (art.

122). Sin embargo, el mentado Proyecto no establece qué se entiende por participacion
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determinante ni define las conductas mas graves y representativas. El procedimiento para

acceder a estas sanciones se explica en la Ilustracion No. 9

2.5.3. Sanciones ordinarias.

El ultimo tipo de sanciones impuestas por la JEP son las sanciones ordinarias, las
cuales seran impuestas a quienes no hagan un reconocimiento de verdad y responsabilidad
ni ante la Sala de Reconocimiento y Verdad Historica ni ante los jueces de la seccion de
primera instancia del Tribunal antes de que estos dicten sentencia. Estas sanciones incluyen

privacion efectiva de la libertad como carcel o prision.

Estas penas comprenden un término entre quince y veinte afos de prision,
comprendiendo los concursos de delitos, frente a casos de graves infracciones al DIH.
Permite la aplicacion de subrogados penales y beneficios, supeditado al proceso de
resocializacion a través del trabajo, capacitacion y estudio durante el tiempo de su reclusion
y a la promocion de actividades orientadas a la no repeticion del dafio causado una vez
liberado. Los lineamientos para la graduacion de estas sanciones se dejan a la norma de

procedimiento.

Ahora bien, el tiempo que los excombatientes rebeldes permanezcan en las Zonas
Veredales Transitorias de Normalizacion, sera descontado de la sancion impuesta siempre
que durante este periodo se realicen trabajos, obras o actividades de contenido reparador.
Estas actividades seran tenidas en cuenta como tiempo de cumplimiento de la sancion
cuando se realicen en una ubicacion territorial definida y verificable por el Secretario
General de la JEP y por el Tribunal para la Paz, una vez entre en funcionamiento la JEP. Lo

mismo aplica para agentes del Estado privados de la libertad en Unidad Militar o Policial.
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Tribunal gradua la
sancién a
imponer (2-5
afios)

¢ Tribunal encuentra
J— S| —_ justificada la no _J
comparecencia ante
Sala de Verdad?

— [ No s Trlbu.r’lal |mp9ne
sancion alternativa
(5-8 afos)

¢ Reconocimiento de
verdad y
responsabilidad
exhaustivo, completo
y detallado ante
Tribunal?

Se determina la sancion Tribunal Impone
correspondiente  en el
— [wo] — p —

Caodigo Penal colombiano (Sflsn-(;gnaﬁoz;dlnarla

llustracion 9. Procedimiento en caso de Sanciones Alternativas
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2.5.4. Monitoreo y Cumplimiento de la Sancion.

El Proyecto de Ley Estatutaria de la JEP dispone que la Seccion de Primera Instancia del
Tribunal realizara la verificacion y monitoreo de manera conjunta con el mecanismo
internacional que apoye al Tribunal (arts. 82 literal, d y 128), el cual se constituira como “un
componente especifico de la Mision Politica de verificacion de las Naciones Unidas que entrara
en funcionamiento una vez concluidas las funciones de la Mision de Naciones Unidas encargada
de verificar el cese al fuego bilateral y definitivo” (Acuerdo del Teatro Colon, pag. 166). Este
mecanismo estd facultado para supervisar las sanciones impuestas por la JEP tanto a rebeldes

como a agentes del Estado.

La Seccion de Primera Instancia del Tribunal tiene también la facultad de autorizar “los
desplazamientos que no estén relacionados con el cumplimiento de la sancién cuando dichos
desplazamientos no estén expresamente autorizados en la sentencia” (art. 129 del Proyecto de

Ley Estatutaria de la JEP).

Tratandose de excombatientes pertenecientes a comunidades indigenas, esta verificacion
se hace en conjunto con las autoridades ancestrales del territorio a través de mecanismos de
articulacion y colaboracion. En el caso de miembros de la Fuerza Publica, este monitoreo puede
ser realizado por el Ministerio de Defensa Nacional a través de la dependencia designada para

ello (art. 128 Proyecto de Ley Estatutaria de la JEP).
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3. Estandares Internacionales en sancion Penal frente a la Jurisdiccion Especial para la

Paz en Colombia

3.1. Introduccion

Sea lo primero recordar, que no existe un consenso generalizado o estdndar internacional
sobre el monto de la pena que deben pagar los perpetradores de crimenes de guerra y de lesa
humanidad. La jurisprudencia de los Tribunales Internacionales analizada en esta investigacion
no presenta lineamientos para dosificar la sancidon penal, tampoco muestra unidad de criterios
sobre lo que se entiende como penas eficaces, toda vez que las penas impuestas oscilan entre 9

anos de reclusion y prision perpetua.

Aun asi, estas Corporaciones Internacionales han alcanzado consenso sobre tres aspectos.
El primero, la prohibicion de amnistias o indultos sobre graves violaciones de derechos
humanos, genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. En segundo lugar, la
jurisprudencia analizada ha insistido en la importancia de juicios reales y efectivos que envien
un mensaje disuasivo a posibles infractores futuros. Como tercer punto, estos Tribunales han
resaltado la necesidad de imponer penas eficaces sobre perpetradores de estos crimenes, como

elemento en la lucha contra la impunidad.

En un proceso de justicia transicional el objetivo primario es la consecucion de la paz®,
entendida como cese de la violencia. Una vez alcanzado este objetivo se busca la reconciliacion
social, de modo que la paz alcanzada sea sostenible en el tiempo (Malarino, 2009). En

consonancia, un proceso de transicién debe balancear la relacion entre justicia retributiva plena e

*2 Esta paz es definida a lo largo del texto de manera negativa, como ausencia de guerra o de no
violaciones sistematicas de derechos humanos.
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impunidad absoluta, y llegar a un punto conciliatorio entre ambos limites que sea adecuado a las

necesidades sociales de la region que esta transitando de la guerra hacia la paz.

El Acuerdo del Teatro Colon refleja las circunstancias del actual proceso de paz
colombiano. Se trata de una guerra que ninguna de las dos partes en contienda vencid, y la parte
derrotada fueron los millones de colombianos victimas del conflicto. Por esta razon, el Acuerdo
alcanzado no esta referido solamente al tratamiento penal de los combatientes, sino que busca

alcanzar una paz sostenible reparando a quienes sufrieron el conflicto sin ser parte activa de ¢él.

Asi las cosas, este Acuerdo no establece la concesion de amnistias e indultos totales para
crimenes graves, pero atendiendo el poderio militar de las partes, tampoco formula un castigo
retributivo absoluto bajo los lineamientos de la justicia penal ordinaria, e insistir en ello solo
generaria mas violencia. En este caso, la aplicacion de un derecho penal atenuado acompafiado
de verdad, reconocimiento de responsabilidad y reparacion del dafio causado se presenta como
una solucidn politicamente razonable a una guerra que nadie gand y puede llevar a obtener una

paz y reconciliacion nacional estable y duradera.

Lo anterior se da debido a que no parece adecuado tratar de encontrar un equilibrio
matematico imposible entre el valor paz y el valor justicia, entendida como punicidn, pues la paz
no puede ceder a las pretensiones del castigo penal, toda vez que “esta imagen mercantilista,
usual en las discusiones de justicia de transicion, es extremadamente peligrosa, pues acepta
quiebras de la paz para lograr la punicién; para ponerlo de modo brutal: justifica muertes para

obtener castigo” (Malarino, 2009, pag. 427).

Ahora bien, la exigencia que hace la comunidad internacional sobre individualizacion,

juzgamiento y castigo de los responsables de crimenes de lesa humanidad y de guerra, cometidos
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durante el conflicto armado, estdn formulados en los Principios de Chicago sobre Justicia
Transicional. En sintesis, estos principios abogan por el juzgamiento de presuntos autores de
violaciones de graves de derechos humanos y de derecho humanitario, siendo la justicia
doméstica o nacional la llamada a llevar a cabo los procesos judiciales. También establecen la
importancia de respetar y fomentar el derecho a la verdad, a través de comisiones de la verdad y
otros mecanismos equivalentes que den cuentan qué fue lo que pasé durante la violencia, asi a
las victimas se les satisface el derecho a saber y a la comunidad el deber de recordar. Finalmente,
resaltan la importancia de las victimas, obligando al Estado a reconocer su situacion especial y a
garantizar sus derechos al acceso a la administracion de justicia y a la reparacion (Sersale di

Cerisano, 2013).

Atendiendo lo anterior, se revisara el cumplimiento del estdndar internacional sobre
sancion penal, referida al cumplimiento de los principios de Chicago sobre Justicia Transicional
antes sefialados, estudiando la observancia del debido proceso dentro de las investigaciones, la
prohibicion de concesion de amnistias e indultos para graves violaciones de derechos humanos,
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, el respeto del principio de proporcionalidad
de la sancion penal, y la reparacion a los derechos de las victimas contemplados en el Acuerdo

del Teatro Colon y las normas que lo desarrollan.

3.2. El debido proceso y el Acuerdo del Teatro Colon

Un Estado de Derecho requiere que se siga la ley y se guarden las formas en todo tipo de
procesos, de manera que el cumplimiento de este principio de justicia transicional requiere la

implementacion de investigaciones judiciales y juicios garantistas, tanto de los derechos del
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investigado como de las victimas®. Esta obligacion nace desde la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos (art. 8), y debe ser aplicada de manera seria, imparcial y efectiva en todos

los juicios que se adelanten en las jurisdicciones nacionales de los Estados parte de la misma.

El debido proceso es “un derecho fundamental complejo de caracter instrumental,
continente de numerosas garantias de las personas, y constituido en la mayor expresion del
derecho procesal” (Agudelo, 2005, pag. 90). Es decir, se trata del derecho que le asiste a todas
las personas a tener un juicio justo, que esté debidamente reglamentado. Este derecho
constitucional esta integrado por varias garantias, entre ellas, legalidad del juez y de la

audiencia, garantia de defensa y contradiccion, y legalidad de la pena o sancion.

Para la Corte IDH, el debido proceso es un derecho complejo y el cimiento de otras
obligaciones internacionales de los Estados. Puntualmente, este organismo entiende el debido

proceso como el

puntal esencial de la obligacioén general de investigar las violaciones de los derechos
humanos (articulo 1.1); presenta consecuencias particulares cuando la obligacién violada
es el derecho a la vida, en el caso de las graves violaciones de los derechos humanos
como las desapariciones forzadas, las ejecuciones sumarias o los actos de tortura (que
viola el derecho a la integridad personal); se lo entiende como parte esencial de la lucha

contra la impunidad y, finalmente, ha servido para fundamentar la existencia de un

2 Al respecto, la Corte IDH ha explicado que el derecho al debido proceso configura un medio para
alcanzar la solucion justa de las controversias, para lo cual se vale de un conjunto de actos que protegen
aseguran o hacen valer la titularidad de un derecho. En suma, se trata del conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales. Sobre el punto se pueden estudiar la Opinién Consultiva
OC-9/87 del 6 de octubre de 1987; Cf. Caso Cf. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 20 de junio de 2005.
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derecho a la verdad en el marco del Sistema Interamericano. (Coord. Salmoén, 2012, pags.

23-24)

3.2.1. Legalidad del juez. Esta garantia procesal est4 orientada a la existencia de un juez
competente, calificado e imparcial que dirija el proceso de manera equilibrada y objetiva. Este
sub-principio esta vinculado con el concepto de juez natural, que presupone la existencia del
juez constituido por la ley y la prohibicion de jueces extraordinarios o especiales (Agudelo,

2005).

Mas en contextos de justicia transicional este principio se flexibiliza en beneficio de la
paz y la justicia. Ello no contraviene de ningiin modo la Constitucion ni la ley, pues desde la
carta magna se consagra el principio de favorabilidad de la ley penal, que permite aplicar la

norma mas favorable sobre la restrictiva o desfavorable.

El juez se convierte en director del proceso, uno que ordene, impulse, sanee y que cumpla
con la inmediacion procesal, a la par que reconoce la participacion de los demas sujetos
procesales (Agudelo, 2005). Asimismo, el juez ha de ser imparcial, lo que implica “ajenidad del
juez a los intereses de las partes en causa, toda vez que el referido director no debe tener interés

en una u otra solucién de la controversia que debe resolver” (Agudelo, 2005, pag. 94).

En este sentido, la creacion del Tribunal no contraviene el principio de juez natural, pues
su existencia se justifica en el contexto de justicia transicional y en la aplicacion del principio de
favorabilidad de la ley penal. Ademas, la imparcialidad de sus jueces esta vista desde el proceso
de seleccion por el cual pasaron los Magistrados del Tribunal, donde se tuvo en cuenta los

antecedentes laborales, académicos y personales de los escogidos, de modo, que el interés que
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les lleve a proferir decisiones sea el mantener la paz, ejercer justicia y satisfacer los derechos de

las victimas.

Igualmente, el Tribunal cuenta con independencia judicial y técnica, por lo que sus
decisiones deben ser acordes a derecho y segun lo probado en la audiencia. En ningtin caso
deben obedecer a caprichos de grupos de presion o de la opinioén publica y tampoco pueden

atender a la intromision de poderes externos o de alguna de las otras ramas del poder publico.

Al punto, cabe recordar que en el pronunciamiento proferido dentro del expediente RPZ-
003-Sentencia C/17 la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad del Acto Legislativo 01 y
dispuso que tanto la garantia constitucional del juez natural como los fueros constitucionales
deben ser respetados, especialmente el fuero presidencial, por lo que al momento de la

investigacion se deben respetar los procedimientos ya establecidos en la ley ordinaria.

La Alta Corporacidon encontrd que es inconstitucional el acceso forzoso de terceros y
agentes del Estado no integrantes de la fuerza publica a la JEP, pues hacerlo atentaria contra la
garantia del juez natural y el principio de legalidad al no satisfacer las garantias procesales de
independencia e imparcialidad. Lo anterior no implica, sin embargo, que se abra la puerta a la
impunidad en caso de estos grupos, toda vez que la no comparecencia voluntaria ante la JEP da

paso al régimen penal ordinario.

Esta fue la formula implementada en el proceso de paz en Sudafrica, donde el fin del
apartheid sefial6 la necesidad de conocer la verdad sobre lo sucedido. En consecuencia, se cred
una Comision de Verdad y Reconciliacion donde se intercambi6 verdad por amnistia. La

comparecencia ante la Comision era voluntaria, dejando a merced de la jurisdiccion ordinaria a
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quienes no acudieran ante esta. A pesar de los avances en materia de reconciliacion heredados
del proceso de justicia transicional sudafricano, lo cierto es que después de varios afios, la
justicia ordinaria ha realizado muy pocas condenas y la mayoria de procesos han quedado en la
impunidad (Mallinder, 2009). Colombia no puede permitir que los casos de particulares sean

dejados en el olvido, pues esto implicaria desconocimiento de derechos de las victimas.

3.2.2. Legalidad de la audiencia. Debe existir un proceso preestablecido, con reglas
sobre como han de desarrollarse las audiencias, atendiendo al principio de legalidad de las
formas. Indistintamente, debe existir claridad sobre los recursos que se pueden interponer a las
decisiones tomadas en el desarrollo del proceso. La igualdad entre las partes la debe garantizar el
juez, permitiéndoles participar oportuna y activamente en el procedimiento que les afecta, de
modo que no tome ninguna decision hasta tanto no haya escuchado a las partes y pondere los

argumentos y pruebas presentadas por ellas (Agudelo, 2005).

El respeto al derecho a la defensa cobra mayor relevancia en un Estado de derecho,
especialmente en uno que pretende marcar la distincion entre el antiguo régimen, que vulnera
derechos humanos, y el nuevo, que los protege. De modo que el escuchar al acusado y
concederle la oportunidad de contradecir en juicio a sus acusadores es una buena manera de
marcar tal diferencia, pues el hecho de que a todos los infractores de la ley, sin importar la
gravedad de su crimen, se les garantice una defensa efectiva y técnica es un reflejo de un cambio

dentro de la estructura del Estado.

En vista de ello, el Acuerdo del Teatro Colon y las normas que desarrollan la JEP dejan
claro los procedimientos al interior de todas de todas las Salas y del Tribunal que integran el

Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion. También contempla el
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sistema de defensa juridica gratuita para los beneficiarios de la JEP que no cuenten con recursos
econdmicos para sufragarse una defensa idonea, y da la posibilidad de acudir a otras
instituciones ya existentes con el fin de garantizar que los beneficiarios de la JEP estén siendo

debidamente asesorados en proteccion de sus derechos.

Estos juicios han de realizarse de manera expedita y preferente, tal como lo ha sostenido
la Corte IDH al decir que “esta obligacion debe asegurar en tiempo razonable, el derecho de la
victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y que se sancione a los eventuales

responsables” (Sersale di Cerisano, 2013, pag. 128).

3.2.3. Legalidad de la sancion penal. El principio de legalidad implica “que no debe ser
castigado ningun delito con pena que no se haya establecido previamente en la ley” (Orduz,
2010, pag. 103). En otras palabras, la sancién penal se debe consignar de manera clara,
inequivoca y por qué conducta. En este orden de ideas, la Corte IDH ha explicado que el Estado
no puede aplicar una norma posterior que contenga circunstancias desfavorables o agravantes de
la conducta, al presunto infractor de la ley penal. Puntualmente en sentencia del 2 de febrero de
2009, proferida en el caso Baena Ricardo y otros vs. Panaméa, donde esta Corporacion dispuso

La calificacion de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos deben ser

preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor, ya que antes de que

una conducta sea tipificada como delito la misma no reviste atn el caracter de ilicita para
efectos penales. Por otro lado, si esto no fuera asi, los particulares no podrian orientar su
comportamiento a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el reproche
social y las consecuencias de éste. Estos son los fundamentos del principio de

irretroactividad desfavorable de una norma punitiva. (Coord. Salmén, 2012, pag. 61)
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De otro lado, el principio de favorabilidad se erige como la excepcion a esta regla, al
permitir la aplicacion de una pena posterior e inexistente al momento de la comision de la
conducta punible, siempre y cuando la nueva sancion sea mas beneficiosa que la pena existente y

esté sefalada de forma expresa.

En este principio se apoya la legalidad de la sancion penal en los procesos de justicia
transicional, por cuanto permite imponer penas mas beneficiosas a las personas que se acojan al
sistema judicial implementado con posterioridad, el cual es el caso colombiano. El Acuerdo del
Teatro Colon, y las normas que lo desarrollan, sefalan los limites sancionatorios y punitivos para
las personas que sean juzgados por esa jurisdiccion, siendo entre 2 y 20 afios, dependiendo cada

caso concreto.

En el ambito internacional, la pena atenuada es procedente en un proceso de justicia
transicional, cuando esta acompanada de mecanismos reparacion y de reconocimiento e
interiorizacion del dafio causado por parte del victimario y de la sociedad. Sobre el punto, es
oportuno el concepto de la Corte IDH en el Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia,

donde determiné que

La pena debe ser el resultado de una sentencia emitida por autoridad judicial. Al
momento de individualizar las sanciones se debe fundamentar los motivos por los cuales
se fija la sancion correspondiente. En cuanto al principio de favorabilidad de una ley
anterior debe procurarse su armonizacion con el principio de proporcionalidad, de
manera que no se haga ilusoria la justicia penal. Todos los elementos que incidan en la
efectividad de la pena deben responder a un objetivo claramente verificable y ser

compatibles con la Convencion. (2007, pag. 96)
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Al punto, es necesario llamar la atencion sobre la necesidad de directrices en cuanto a la
dosificacion de las penas en la ley procesal que contintie con el desarrollo de la JEP, pues en
caso de aplicar el sistema de cuartos sancionatorios o punitivos, propios de la justicia penal
ordinaria, se deben dar lineamientos que determinen en qué casos procede la aplicacion de cada

cuarto.

Es necesario especificar el tiempo, modo y lugar en que las acciones realizadas dan
cumplimiento al componente restaurativo de la sancion o de la pena, pues este es el elemento
que distingue la sancioén penal impuesta por la JEP de los procesos llevados en la justicia
ordinaria. No se trata solo de hacer un calculo matematico, sino de encontrar un sentido

reparador tanto de las victimas como de las relaciones sociales rotas durante el conflicto armado.

Adicionalmente, se debe delimitar el papel las victimas dentro de los procesos de la JEP,
debido a que la naturaleza del proceso de justicia transicional requiere que las victimas cobren
mayor relevancia dentro de las actuaciones, permitiéndoles tener voz en todas las etapas del
proceso y que la misma no sea ignorada. Lo anterior se precisa debido a que la ley 1820 de 2016
consagra la posibilidad de que la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas no tenga en cuenta
las observaciones que presente las victimas en cuanto los criterios de seleccion y descongestion
de sus casos (art. 28#7). En consecuencia, la norma procesal debe especificar cudles son los
criterios de seleccion y priorizacion o dar directrices para establecerlos, pues esto puede causar

malestar entre las personas, cuyos casos sean dejados al final de la seleccion.

Estas normas también deben llenar vacios, como la definicion de “participacion
determinante’ y el criterio para determinar los ‘casos mas graves y significativos’, pues dejar

estas categorias en el limbo juridico no permitiria determinar especificamente qué se juzga,
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especialmente en el caso de quienes resulten responsables de delitos no amnistiables cometidos
siendo menores de 18 de edad, conforme los principios adoptados por la ONU en el Protocolo
Facultativo sobre la participacion de los nifios en los conflictos armados de los Derechos del

Nifio.

Estas imprecisiones juridicas y procesales pueden atentar contra los derechos de las
victimas, si estos criterios no son previamente definidos de manera rigurosa en la ley procesal

que desarrolle la JEP.

Al final, la seguridad juridica exige que sea un Juez quien tome la determinacion, pero
los funcionarios no pueden dejar de lado a las personas que sufrieron realmente el conflicto en

sus decisiones.

3.3. Amnistias e Indultos frente al Acuerdo del Teatro Colon

La amnistia significa el perdon del delito, mientras que el indulto supone la condonacién
de la pena. Es decir, mientras la amnistia extingue todo tipo de responsabilidad, el indulto solo
exime al procesado de cumplir la pena. En todo caso, la concesion de amnistias e indultos por
graves crimenes de guerra y de lesa humanidad estan prohibidos segun la tradicion juridica
internacional y por el Estatuto de Roma (art. 7-8, Estatuto de Roma). Por esto, es obligacion de
los Estados investigar, juzgar y sancionar la comision de estas conductas punibles, so pena de

activar la competencia de la C.P.I.

Al respecto, la Corte IDH se ha manifestado en contra de la concesion de este beneficio,

toda vez que ha considerado que la falta de investigacion, juzgamiento y condenas efectivas de
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los autores de graves violaciones de derechos humanos constituye una violacion a la Convencion

y promueve la impunidad y favorece la repeticion de violacion de derechos humanos™.

Idéntico pronunciamiento hizo el vice fiscal de la C.P.I en visita a Colombia®, donde
explicé que la concesion de amnistias no cuenta con el visto bueno de la Fiscal y dejo claro que
aunque el Estatuto de Roma no prevé penas especificas a imponer, si se espera que estas
sanciones sean efectivas, y no meramente formales, por lo que debe existir una condena publica,
reconocimiento a las victimas y prevencion de repeticion del delito. También sefiald que las
reducciones de penas, deben ser estudiadas seguin el caso particular (Universidad del Rosario,

2016).

Simultaneamente, la Fiscal de la CPI ha enfatizado la importancia de ‘una auténtica
rendicion de cuentas— que por definicion incluye sanciones efectivas — en la consolidacion de
una paz sostenible’ y mostro su agrado en la exclusion de amnistias e indultos a perpetradores de
crimenes de lesa humanidad y de guerra, de la misma manera mostraba satisfaccion frente al
papel de las victimas ‘y sus legitimas aspiraciones de justicia’ en el proceso ante la jurisdiccion
especial para la paz, encargado de garantizar la rendicion efectiva de cuenta de los “maximos
responsables de los crimenes mas graves cometidos durante el conflicto armado” (Bensouda,

2016). También expresé esta jurista su preocupacion sobre algunos vacios normativos al interior

* Sobre el punto, las sentencias Cf. Corte IDH. Caso Goiburi y otros vs. Paraguay. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de septiembre de 2006; Caso Vargas Areco vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006; Caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006. Caso Servellon Garcia y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de septiembre de 2006; Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006

® Pronunciamiento realizado por el vice fiscal de la C.P.l, James Stuart, en su discurso presentado en el
Foro: La Justicia Transicional en Colombia y el Papel de la Corte Penal Internacional, realizado por la
Universidad del Rosario el 13 de mayo de 2015
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de la JEP y resalto la necesidad de mecanismos efectivos de monitoreo de las condiciones de

cumplimiento de la sancidon.

La verdad sea dicha “para los casos de violaciones masivas de derechos humanos, una
formula basada exclusivamente en perdones “amnésicos” parece implausible juridica y
politicamente, y ciertamente cuestionable éticamente” (Uprimny & Saffon, 2006, pag. 121). De
suerte que la concesion de perdones sobre crimenes atroces debe ser excepcional y proporcional
a la gravedad del crimen, el nivel de mando del victimario y sus contribuciones a la justicia,
ademas su concesion debe estar supeditado al reconocimiento de responsabilidad y verdad plena

y un serio compromiso de no repeticion por parte del perpetrador.

En el caso puntual, el Acuerdo del Teatro Colon contempla la concesion de este beneficio
en casos de delitos politicos y conexos a este, y configura la puesta inmediata en libertad del
ofensor, que estando privado de la libertad fuere beneficiado de las medidas contemplada en la
ley de amnistias (art. 34, Ley 1820 de 2016), previa suscripcion de acta de compromiso ante la
Secretaria de la JEP?. Este beneficio es concedido por la Fiscalia General de la Nacion o los

Jueces de Ejecucion de Penas, seglin el asunto.

En la JEP, las amnistias se dan de dos clases. La primera, se concede de iure por delitos
politicos y conexos. Para ello, la ley 1820 relaciona una lista de conductas que pueden ser
consideradas como tal, siempre que estas no hayan sido cometidas en beneficio personal o de un

tercero. La segunda clase de amnistias, son concedidas por la Sala de Amnistias e Indultos, que

% Acta de compromiso. La suscripcion de esta acta es un requisito indispensable para acceder al
beneficio de libertad. Esta regulada en el art. 36 de la ley 1820 de 2016, en ella, el beneficiario de la
libertad se compromete a informar todo cambio de residencia y no salir del pais sin previa autorizacién
de la Jurisdiccion Especial para la Paz.
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tiene a su cargo el estudio de la conexidad de diversos delitos con el delito politico y por ende la

concesion de amnistias.

La facultad concedida a la Sala de Amnistias de reconocer la conexidad del delito comun
con el delito politico puede resultar peligrosa y contraproducente al objetivo que persigue el
proceso de justicia transicional, especialmente teniendo en cuenta las imprecisiones juridicas del

Acuerdo del Teatro Coldon y las normas que lo desarrollan.

Ejemplo de ello es la prohibicion de conceder amnistias por ‘las ejecuciones
extrajudiciales’ (paragrafo, art. 23, ley 1820). Categoria juridica que no esta tipificada en la
norma colombiana, y sin descripcion tipica no hay delito. En estos casos, lo apropiado seria
recurrir al término acufiado por Naciones Unidas en el pronunciamiento realizado en la
Resolucion 44/162 de diciembre 15 de 1989 seglin los lineamientos del Anexo de la Resolucion
1989/65 del Consejo Econdémico y Social (ONU, 2013), pero esto tampoco llena el vacio
normativo pues este término se refiere a una amplia gama de violaciones del derecho a la vida,

que no necesariamente aplican al caso colombiano.

Hasta ahora, estas conductas son juzgados bajo la figura de homicidio agravado, por lo
que deberia acudirse a esta conducta o precisar adecuadamente qué se entiende por este tipo
penal para no recurrir a suplir los vacios con normas internacionales que no se adecuan al caso y

pueden llegar a generar impunidad.

De otro lado, sobre las decisiones proferidas por la Sala de Amnistias no procede recurso
alguno (art. 40, Ley 1820 de 2016), solo la eventual revision por el Tribunal (art. 25, Ley 1820

de 2016). Igualmente, las decisiones tomadas por la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas
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solo pueden ser recurridas por el destinatario del beneficio y no por otro sujeto dentro del

proceso (art. 49, Ley 1820 de 2016).

Es de recordar que para la Corte IDH, las amnistias no pueden ser concedidas en

detrimento de los derechos de las victimas ni en detrimento de la justicia, de modo que

(...) las personas sospechosas o acusadas de haber cometido crimenes de guerra, o que
estén condenadas por ello” no podran estar cubiertas por una amnistia. Por consiguiente,
puede entenderse que el articulo 6.5 del Protocolo II adicional esta referido a amnistias
amplias respecto de quienes hayan participado en el conflicto armado no internacional o
se encuentren privados de libertad por razones relacionadas con el conflicto armado,
siempre que no se trate de hechos que, como los del presente caso, cabrian en la categoria
de crimenes de guerra e, incluso, en la de crimenes contra la humanidad. (Corte IDH,

Caso Masacres de El Mozote y Lugares Aledafios vs. El Salvador, 2012, pag. 286)

La falta de recursos que le den voz a las victimas dentro del proceso puede resultar
contraproducente, toda vez que las victimas de estos hechos pueden considerar que sus
argumentos no son tenidos en cuenta al momento de la toma de decision por parte de la Sala,
pero sentirse impotentes al no tener ningin mecanismo dentro del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion hacia donde dirigir sus reclamos y hacer valer sus

derechos.
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3.4. Libertad condicionada, transitoria y anticipada

El Acuerdo del Teatro Colon consagra la concesion de este beneficio a las personas
condenadas por delitos sobre los que no procede amnistia de iure, pero han estado privadas de la

libertad por més de cinco afios, pues de acogerse a la JEP esta sentencia les serfa homologada®’.

En otras palabras, quien haya sido condenado por delitos de lesa humanidad, genocidio,
graves crimenes de guerra, toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, tortura,
ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, sustraccion de menores, desplazamiento
forzado o reclutamiento de menores conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma, en el
marco y con ocasion del conflicto armado puede acceder al beneficio de libertad condicionada,
habiendo pagado cinco afios de la pena impuesta por la justicia ordinaria, o cuando se ha
cumplido con la mayor sancion alternativa contemplada en el Acuerdo del Teatro Colon, 8 afios,

(art. 52#2, Ley 1820 de 2016).

Entonces, el tiempo ya purgado en la justicia ordinaria se descuenta de la sancion
restrictiva de la libertad imponible por la JEP, lo cual puede devenir peligroso para las victimas
y dar paso a la impunidad si no se implementan mecanismos eficaces de verificacion de las

actividades restauradoras y de las condiciones de no repeticion de la violencia.

3.5. La Sancion Penal en el Acuerdo del Teatro Colon

El hecho de que estandar internacional sobre sancion penal no esté referido a cuantia o

monto de la pena, no significa que el Estado pueda promover la impunidad o juicios y sanciones

*" Vale decir que este beneficio exige el compromiso de satisfacer los requisitos de descubrimiento de
verdad plena y reparacion a las victimas, mediante actividades de reparacion que cumplan con los
requisitos sefalados en el Proyecto de Ley Estatutaria de Administracién de Justicia de la JEP.
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ilusorias. En consecuencia, las sanciones contempladas en el Acuerdo del Teatro Coldn son
viables en tanto estén acompafiadas de mecanismos de reparacion a las victimas y ponga fin a la

impunidad.

La cantidad de afios que se restrinja la libertad de una persona, son inocuos si no hay
descubrimiento pleno de verdad y no se brindan canales de reparacion que promuevan la no
repeticion de las conductas punibles y la violencia, pues caso contrario se puede llegar al

absurdo de purgar una pena de 40 afios de prision y no alcanzar el objetivo de la paz.

El proceso de paz colombiano pretende que quien se acoja a la JEP tome conciencia del
dafio causado y el castigo de estas personas se materialice a través de formas de reproche,
diferentes del régimen carcelario, que ayuden a sanar las heridas causadas y garantice la no

repeticion.

3.5.1. Finalidad de la pena en el proceso de paz colombiano. Las Cortes
Internacionales han basado sus sentencias en las nociones de retribucion y prevencion general,
imponiendo penas proporcionales a la gravedad de la ofensa con base al dafio causado con el
ilicito (Jackson, 2011). De manera que, en la tradicion internacional el litmus test es la gravedad

de la conducta, desde donde se parte al momento de tasar la pena.

En la tradicidon colombiana, empero, se castiga a la persona, por lo que al momento de
tasar la pena el litmus test es la calidad y la modalidad de la conducta, castigando el grado de
participacion del individuo en el hecho, de manera que la imposicion de un castigo meramente
retributivo contraviene los principios de derecho penal colombiano. Ademas, es prudente

recordar que



125

La funcion positiva de la prevencion general sirve como limite de la intimidacion, que de
admitirse como Unico fin de la pena podria acarrear la desproporcion de esta y, en ultima
instancia, la ausencia de una diferenciacion punitiva entre los distintos delitos. En efecto,
si lo que persigue el Estado es intimidar a la poblacién con la amenaza punitiva, seria
entonces muy tentador castigar todos los delitos con la misma pena, incluso sin forma
alguna de limitacion cualitativa. Por el contrario, si para la configuracion de la amenaza
penal se toman en cuenta, igualmente, los intereses que busca proteger el derecho penal,
entonces la pena de cada delito debe diferenciarse al menos cuantitativamente, y estar
previamente establecida. Por mencionar un ejemplo, para la sociedad no significa lo
mismo la vida de una persona que la propiedad, por lo tanto el homicidio y el hurto no

pueden ser castigados de igual forma. (Modolell, 2014, pag. 337)

En este orden de ideas, el pensar que la respuesta se encuentra en la teoria de prevencion
general, implica que la imposicion de un castigo ejemplar sobre actuales criminales debe tener
un resultado desalentador sobre futuros posibles infractores. Esta postura presenta un doble
problema, de un lado, un escenario de justicia penal absoluta y castigos ejemplares no siempre
son deseables o funcionales en un proceso de justicia transicional pues no presenta alicientes
necesarios para que una parte no vencida deponga las armas, poniendo asi en peligro a los

habitantes de una region debido a la insistencia de punicion.

De otro lado, esta postura otorga demasiada confianza en los efectos disuasorios de la
pena, sobre todo teniendo en cuenta que no existe certeza de que estas medidas ayuden a frenar a

otros individuos de cometer el mismo delito (Malarino, 2009). En otras palabras
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Creer que un dictador no dara un golpe de Estado o no luchara contra los opositores
politicos a los cuales normalmente considera como los causantes de los males de la Tierra
por la existencia de un deber de perseguir y sancionar absoluto es confiar demasiado en

los efectos disuasivos de la pena. (Malarino, 2009, pag. 425)

Ahora bien, un proceso de justicia transicional tiene como finalidad esencial obtener y
conservar la paz, y todas las acciones que se pongan en marcha deben estar en concordancia con
este objetivo, pues la consecucion de otros objetivos — fin de la impunidad, conocimiento de
verdad, garantias de reparacion y no repeticion, etc.- estan supeditados a que las condiciones de

paz estén garantizadas (Malarino, 2009).

En este punto, cabe aclarar que pena y justicia no son sindonimos, especialmente en
procesos de justicia transicional, donde se requiere una nueva perspectiva de justicia que articule
mecanismos punitivos y restaurativos que reparen el vinculo social roto y permitan el retorno del
individuo a la sociedad y al Estado de Derecho. En efecto, en este tipo de procesos cobra mayor
relevancia el trascender los conceptos clasicos de fines de la pena, toda vez que la necesidad de
paz se sobrepone a la necesidad de punicion, pero nunca se puede sobreponer a la necesidad de

justicia, pues sin esta la paz es efimera.

Atendiendo a la necesidad de encontrar otras maneras de punicion que estén acordes con
el objetivo de alcanzar y sostener la paz, se puede pensar en la teoria de la rehabilitacion, la cual
centra el castigo en las necesidades del individuo que cometio6 la conducta criminal y la
sentencia impone un castigo que considere necesario para evitar que el individuo cometa nuevos

delitos en el futuro (Jackson, 2011).
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También se puede considerar el enfoque de la teoria del castigo social, el cual supone que
la inica manera de evitar la criminalidad es que la sociedad los prevenga activamente, por lo que
la sentencia debe reflejar la necesidad de proteger a la sociedad a través del conocimiento
cientifico de la personalidad del delincuente y la aplicacion de estrategias destinadas

especificamente a neutralizar este actuar criminal (Jackson, 2011).

Como se muestra, estas ideas llevan algun tiempo entre la comunidad académica y
permite imponer castigos que se aproximen mas a lo justo que la simple reclusion carcelaria
acostumbrada, especialmente porque “un deber de punicién a ultranza puede provocar en
muchas ocasiones, como correctamente fue advertido, el efecto contrario al buscado” (Malarino,

2009, pag. 425).

3.5.2. Justicia retributiva complementaria de justicia restaurativa. El derecho penal y
la consolidacion de la paz y la democracia no van necesariamente de la mano. De hecho, la
implementacién de ley penal atiende al fracaso en la practica de otras medidas menos lesivas de
derechos fundamentales que permitan garantizar la paz, convirtiendo la pena en “un instrumento

subsidiario y de segundo orden para el logro de este objetivo” (Malarino, 2009, pag. 424).

En el caso colombiano, la gravedad de los crimenes cometidos por las partes en el
conflicto no permite que la justicia retributiva del ‘ojo por 0jo’ prospere, pues ésta no se presenta
como un escenario deseable para que los combatientes depongan las armas y cese la violencia.
En consecuencia, es necesario buscar mecanismos alternativos que permitan consolidar la paz,
entre ellos la aplicacion de mecanismos de justicia restaurativa se presenta como opcion para que
se d¢ el transito de la guerra a la paz, ya que permiten restablecer las relaciones rotas con el

punible.
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No obstante, no es aconsejable para el caso colombiano adherirse exclusivamente a
medidas restaurativas por cuanto estas no satisfacen de manera adecuada las necesidades de la
sociedad colombiana ni de la internacional, pues los crimenes de guerra y de lesa humanidad

exigen un minimo de castigo como forma de reproche de la conducta.

El castigo dentro de un proceso de justicia transicional no es necesariamente opuesto a la
reconstruccion de las relaciones sociales, en tanto no se confunda con la venganza y se encause
hacia la reconciliacién nacional. De hecho, el castigo transmite el mensaje de que la violacion de
derechos humanos conlleva serias consecuencias, de manera que se protejan estos derechos a la
par que se asegura la garantia de no repeticion, que es el objetivo final de todo proceso

transicional. Al respecto, Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon argumentan

En efecto, por muy diversas razones, resulta inapropiado conceptualmente equiparar
castigo y venganza, dadas las caracteristicas de impersonalidad, proporcionalidad e
individualidad propias del primero y ausentes en la segunda, y dadas las disimiles
finalidades que uno y otro cumplen: retribucion, reparacion y verdad el castigo, y simple
retaliacion la segunda. Asi, el castigo no tiene inicamente un caracter retributivo, pues
promueve, a través del juzgamiento de los victimarios, los derechos de las victimas a la
reparacion y a la verdad. Pero ademas, es fundamental reconocer que, en ciertos
contextos, el caracter retributivo del castigo tiene una gran potencialidad (incluso
superior a aquélla del perdon y el olvido) para alcanzar la reconciliacion y para fundar

sobre si las bases de un orden democratico estable. (Uprimny & Saffon, 2006, pag. 128)

De modo que el castigo, visto mas alla de la venganza, tiene el potencial de permitir a las

victimas cerrar un ciclo de duelo y estar mas dispuestas a reconciliarse con sus agresores al saber
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que estos han sido castigados, caso contrario, las medidas exclusivamente restaurativas parecen
exigir demasiado a las victimas quienes deben olvidar la afrenta sin obtener ningin
reconocimiento sobre lo sucedido, y ademas deben sentarse en la misma mesa de sus ofensores

(Uprimny & Saffon, 2006).

En este orden de ideas, dentro del actual proceso de justicia transicional se debe hallar un
punto equitativo donde la sancion penal se articule con programas de reparacion, que alcance
dos objetivos que permitan garantizar la no repeticion por parte de los excombatientes, primero,
la reparacion del dafo causado, y segundo, la toma de conciencia de la maldad ocasionada y sus
consecuencias. Si ello no se hace, se puede iniciar un proceso de desercion y retoma de la
violencia como unico mecanismo de subsistencia conocido por las partes, lo cual generaria méas

violencia y menoscabaria la consecucion de paz estable y duradera.

Esta propuesta se presenta en el Proyecto de Ley, donde se propone la implementacion de
un régimen de sanciones propias y alternativas que articulan el cumplimiento de restriccion
efectiva de la libertad y el desarrollo de actividades por parte del beneficiario de estas sanciones,
donde se realizan acciones de reparacion a las victimas y se promueva el reconocimiento del

dafio causado y de reinsercion social por parte del perpetrador de las conductas.

El Acuerdo y las normas que lo desarrollan contemplan la realizacion de juicios publicos,
los cuales permiten la sociedad colombiana conocer las causas y el desarrollo de la guerra, de
modo que se entienda su participacion, por activa o pasiva, en el transcurso de la misma y se
acreciente el compromiso de no repeticion y de acoger al antiguo infractor de la ley como un

miembro mas de la sociedad.



130

A pesar de las garantias de la JEP, en el analisis de las normas que la reglamentan se
encuentran discrepancias que se deben resolver, en orden de realizar una correcta administracion
de justicia y de imposicion de la sancion. Principalmente, es necesario establecer la manera de
dosificacion de la sancion penal y de las actividades de reparacion, en especial en los casos de

. 48 , . . , .. .,
concurso de conductas punibles™, y asi conocer si se aplicara una actividad de reparacion por
cada conducta por la que se haya reconocido responsabilidad o si una sola actividad agrupara
todos los delitos cometidos, y las condiciones de tiempo, modo y lugar en que estas deben

desarrollarse.

Ademas, es necesario esclarecer cual es la pena imponible en los concursos de conductas
punibles, debido a que mientras el Acuerdo del Teatro Colon contiene la imposibilidad de
imponer sancion inferior a ocho afios, el art. 119 del Proyecto de Ley consagra la posibilidad de
imponer una sancion de cinco. Ello, puede generar confusion al juzgador, y posible sentimiento

de impunidad entre las victimas y la comunidad en general.

En suma, un proceso de justicia transicional que articule mecanismos de justicia
retributiva y restaurativa persigue la reconciliacion y restablecimiento de derechos de las
victimas, por ello la sancion penal no debe ser entendida solamente como recluir a una persona
en un centro de internamiento carcelario, sino que debe cumplir una funcién social que permita
la reintegracion del individuo productivo a la sociedad, que entienda el dafio que causo y, en la

medida de lo posible, lo repare.

*8 Concurso de conductas punibles. Se refiere cuando una persona ha cometido varios delitos de la
misma o diversa naturaleza. Por ejemplo, una persona pudo haber cometido homicidios, porte o trafico
de armas de fuego, hurtos agravados, desplazamiento, etc. Con ocasion del conflicto.
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3.6. La C.P.I. y el Acuerdo del Teatro Colon

La C.P.I. ha sido mostrada por algunos abanderados politicos como el organismo ultimo
mediante el cual se puede alcanzar justicia en el caso colombiano, pero sobre la intervencion de

esta corporacion hay que recordar varios aspectos.

1. La competencia de la CPI no se activa porque el monto de la pena sea insuficiente.

El estatuto de Roma establece el tope maximo al cual puede llegar la pena (prision
perpetua), pero no determina las penas minimas que se deben imponer ni explica sobre qué
delitos (art. 77, Estatuto de Roma). Ademas, este instrumento internacional previene que estas
penas solo son aplicables en la instancia internacional, pero no afectan “la aplicacion por los
Estados de las penas prescritas por su legislacion nacional” (art. 80, Estatuto de Roma). De
modo que las penas consagradas por el Estatuto solo cobran aplicabilidad en las instancias de la
CPI y no en el Estado parte, ello sin descuidar sus obligaciones en materia de derechos humanos,

que garanticen que las sentencias impuestas no sean ilusorias (Seils, 2015).

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha expresado que cuando exista
incompatibilidad entre lo contenido en el Estatuto de Roma y la Constitucion Colombiana, se da
paso a un ‘tratamiento diferenciado’ el cual solo es aplicable en el &mbito competencia de la
C.P.1, cuando ella asuma competencia en virtud del principio de complementariedad (Sentencia
C-578, 2002). Sobre la sancidon impuesta en los procesos en la JEP, la Corte Constitucional

dictamino

La Jurisdiccion Especial para la Paz debera determinar que las sanciones por los

crimenes internacionales mas graves, en el marco de las condiciones fijadas en el A.L. 01
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de 2017, sean compatibles con los fines del derecho internacional, sin que se produzca
impunidad. En este contexto, dicha Jurisdiccion debera establecer, caso por caso,
sanciones que cumplan los objetivos apropiados de las penas, de la disuasion, retribucion,
rehabilitacion y restauracion. Asi mismo, dicha Jurisdiccion debera determinar si las
sanciones son compatibles con una intencion genuina de que la persona condenada
responda ante la justicia, ponderando la proporcionalidad de la sancién en relacion con la
gravedad del crimen, el grado de responsabilidad del autor, y el tipo y grado de
restriccion a la libertad. En ultimas, una adecuada reparacion a las victimas dependera de
una implementacion efectiva de las restricciones de libertades y derechos fundamentales,
de un sistema riguroso de verificacion por parte de la Jurisdiccion Especial para la Paz y
de si su compatibilidad con actividades politicas, no frustra el objeto y fin de la sancién

(Expediente RPZ-003-Sentencia C/17, pag. 27-28 ).

Sobre este punto, la Fiscal de la C.P.I. manifesto que las penas impuestas al interior de la
justicia doméstica, debe estar en concordancia con los fines generales del sistema de justicia
penal internacional del Estatuto de Roma, esto es, poner fin a la impunidad. Ademas, considera
la jurista, que la sancion penal es efectiva en tanto repare a las victimas y cumpla con los
objetivos de la pena, los cuales dependen de la limitacion efectiva a los derechos y libertades de

los condenados, aunado a un riguroso sistema de verificacion (Bensouda, 2017).

Entonces, la competencia de la C.P.1. no se activa porque las penas sean insuficientes,
sino que estéa supeditada a la falta de interés o capacidad del Estado de investigar, juzgar y
castigar los crimenes cometidos, o cuando los juicios se presenten ilusorios. En el primer caso, el
compromiso del Estado colombiano al castigo de estos crimenes, le ha llevado a la creacion de

un nuevo Tribunal, de Salas especiales y Unidad de Investigacion que aseguren la investigacion
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de los responsables de estas conductas. En caso de los juicios ilusorios, estos solo se conoceran

una vez se profiera sentencia, no antes.

2. La C.P.I. no tiene competencia sobre todos los crimenes de lesa humanidad y de guerra

dentro del conflicto colombiano.

La competencia de la C.P.I. rige a partir del 01 de noviembre de 2002, fecha en la que
entré en vigor el Estatuto de Roma. En el particular caso colombiano, la competencia de la C.P.I.
rige para crimenes de lesa humanidad cometidos a partir de esta fecha y crimenes de guerra
realizados desde 01 de noviembre de 2009, atendiendo a la clausula de transicion acogida por
Colombia, que concede a los Estado siete afios, partir de la entrada en vigencia del Estatuto, para
que adectie su norma interna a lo tipificado por éste (art. 124, Estatuto de Roma). En vista de
ello, casos como la masacre de Bojaya no podrian ser juzgados por esta Corporacion, pues su

comision ocurrid antes de la entrada en vigencia de su competencia.

3. Respeto por el Principio de non bis ibidem.

La C.P.I. no es instancia dentro de los procesos penales en Colombia y no se puede
apelar las decisiones tomadas al interior de la justicia ordinaria o transicional ante esta
Corporacion, sino que es necesario iniciar un nuevo proceso desde cero, cumpliendo todas las

garantias procesales.

En este punto, es pertinente traer a colacion el principio non bis ibidem o la prohibicion
de doble juicio por el mismo hecho se muestra relevante, pues esta garantia fundamental no
puede ser desconocida con tanta facilidad. De manera que los juicios al interior de la JEP deben

ser abiertamente ilusorios para que active la competencia de la C.P.1.
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4. ;Qué tan efectiva o reparadora es la pena impuesta por la C.P.1?

La sentencia proferida por la C.P.I. contra el sefior Thomas Lubanga Dyilo, impuso una
pena de prision de 14 afos, por crimenes de guerra y de lesa humanidad, entre ellos de
reclutamiento de menores. En este caso, el condenado no revel6 verdad plena de lo ocurrido ni
realizd acciones de reparacion, dejando a varias familias sin conocer el paradero de sus
familiares durante la época de la violencia y un pais destruido y empobrecido durante su

dictadura (Modolell, 2014).

Vale la pena preguntarse si esta pena impuesta por el Organismo Internacional puede
garantizar a las victimas la satisfaccion de sus derechos, y si una pena de prision de 14 afios va

lograr una paz sostenible en el pais.

Tal vez una sancion de restriccion efectiva de la libertad de cinco a ocho afios no se
presenta como una opcion tan despreciable, si los sentenciados ofrecen verdad plena y
reparacion a las victimas, pues la justicia conseguida en la instancia internacional no va a

garantizar verdad, reparacion y garantias de no repeticion a las victimas.
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4. Conclusiones
La evidencia analizada en esta investigacion demuestra que paz y justicia no son
necesariamente valores opuestos. Por el contrario, es imposible pensar en paz sin un minimo de
justicia. En contraste con lo anterior, paz y punicién pueden encontrarse en caminos separados
dentro de un proceso de justicia transicional, especialmente cuando la exigencia de carcel para

los ofensores impera sobre la necesidad de convivencia tranquila.

Los estandares internacionales sobre sancion penal estan referidos a una serie de
principios, fines y valores que deben ser tenidos en cuenta durante el proceso de justicia
transicional, pero no sefialan un monto de la pena especifico o las condiciones en las que esta se
debe purgar. Ejemplo de ello, son los casos de los Tribunales Internacionales para Ruanda y
Yugoslavia, donde las penas previstas para castigar crimenes de lesa humanidad oscilaban de 3
afos a prision perpetua, y crimenes de guerra (para el caso de Yugoslavia) con penas de entre 2
y 20 afos. A pesar de este amplio margen punitivo y las atrocidades cometidas en cada caso, las
penas impuestas por crimenes de guerra fue en promedio de 9 afos, y los sancionados por
crimenes de lesa humanidad se hicieron a creedores a un promedio de 11 afios de restriccion de

la libertad.

También llama la atencion los Tribunales Internacionales creados para juzgar los
crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos en Sierra Leona y Camboya, que impuso

condenas mas altas, pero juzgd pocas personas gastando grandes cantidades de dinero.
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La jurisprudencia producto de estos Tribunales*’ contribuy6 a cimentar los lineamientos
de procedimiento y prueba a seguir en futuros juicios y al enriquecimiento de la doctrina penal
internacional. Estos lineamientos, junto con los instrumentos internacionales, son los que
imponen el estdndar internacional en materia de sancion penal, no sobre el quantum de la pena
en si mismo, sino sobre el alcance del deber del Estado, y de la comunidad internacional, en la

lucha contra la impunidad.

El estandar internacional revisado se concentra en cuatro aspectos: 1) la prohibicion de
amnistias sobre graves crimenes de guerra, de lesa humanidad y violaciones de derechos
humanos; ii) la implementacion de investigaciones judiciales y juzgamientos efectivos y reales;
1i1) la aplicacion del debido proceso dentro de las actuaciones; y iv) la imposicion de sanciones

penales con fines determinados y conforme al principio de proporcionalidad.

Sobre el primero de los estandares mencionados, el Acuerdo del Teatro Colon si
contempla la concesion de amnistias para delitos politicos y conexos, segun los lineamientos del
Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, pero prohibe de manera expresa la
concesion de amnistias sobre los delitos de toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad,
tortura, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, acceso carnal violento y otras formas
de violencia sexual, sustraccion de menores, desplazamiento forzado, reclutamiento de menores,
de conformidad con lo establecido en el Estatuto de Roma y Sentencias penales en firme que
hubiere utilizado los términos ferocidad, barbarie u otro equivalente. Es decir, prohibe conceder
perdones sobre las graves violaciones de derechos humanos, crimenes de guerra y de lesa

humanidad, cumpliendo asi lo preceptuado por el estdndar internacional.

*9 Es de aclarar que la doctrina internacional se enriquece de los pronunciamientos de la totalidad de
Tribunales Internacionales y de las Cortes Internacionales de Derechos Humanos, no solo de los cuatro
Tribunales Internacionales referidos en este trabajo.
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Estas amnistias se implementan de iure sobre los delitos politicos y conexos, por la
autoridad judicial que tenga a su cargo la causa penal o por el Presidente de la Republica, cuando
no exista proceso penal abierto. En los casos donde no proceda la amnistia de iure, es
responsabilidad de la Sala de Amnistias e Indultos la concesion de este beneficio, asi como
decretar la conexidad entre los delitos comunes y el politico. Facultad que debe llevarse a cabo
con gran responsabilidad, pues la aplicacion inadecuada de los criterios de conexidad
promoveria la impunidad al extinguir la accidon penal en los casos de graves violaciones de

derechos humanos.

La implementacion de investigaciones y juicios efectivos de los perpetradores de la
violencia se garantiza a través de la creacion de Tribunales, Salas y procedimientos nuevos y
detallados que garanticen los derechos de las victimas y de los procesados, especialmente el

debido proceso.

La sancion penal esté sujeta a criterios de proporcionalidad conforme a los fines
especificos de las penas, que para el caso es restaurativa y reparadora del dafio, sujeta a los
objetivos propios del Sistema de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, esto es el cese de
la violencia y de las violaciones de derechos humanos, para establecer los cimientos de una paz

estable y duradera.

De lo visto, las condiciones dadas en el Acuerdo del Teatro Colon no plantean el extremo
de paz sin justicia o paz mediante perdones amnésicos o reciprocos, sino que propone la
alternativa de paz y un poco de justicia punitiva acompafiada de reconocimiento de verdad y

responsabilidad, y ejecucion de acciones reparadoras por parte de los perpetradores del dafio.
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Los montos de las penas acordados con el grupo insurgente fluctuan entre 2 y 20 afios,
exigen el acompanamiento de medidas y actividades reparadoras del dafio, que prevengan la
repeticion de la violencia. Al comparar estas sanciones con las impuestas por los Tribunales
Internacionales estudiados no parecen tan desproporcionadas, pues en ellos la pena minima
impuesta fue de 9 afos, no hubo reconocimiento de verdad y responsabilidad ni se realizaron

actividades reparadoras o restauradoras.

La C.P.I. tampoco presenta una respuesta deseable a las necesidades de las victimas, por
cuanto las penas aplicadas al interior de esta corporacién no garantizan realmente los derechos
de las victimas sino que solo lucha contra la impunidad, adelantando investigaciones y juicios e
imponiendo condenas, pero no se ocupa de las necesidades puntuales de las victimas ni de la

reconstruccion del tejido social roto en tiempos de violencia.

Si lo que se pretende es satisfacer los derechos de las victimas, sus necesidades deben ser
atendidas a nivel doméstico, donde los jueces estudien los procesos y las evidencias e impongan

sanciones que estén encaminadas a reparar a las victimas mas que a castigar a los responsables.

En todo caso, son las decisiones proferidas al interior de la JEP donde se podra notar el
grado de justicia o impunidad que el actual proceso de paz colombiano alcance. Més alla de esto,
es la transformacion social en los entornos donde habitan las victimas directas del conflicto, lo

que medira el grado en que el proceso de paz colombiano fue exitoso.
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