Nuevo Foro Penal No. 88, enero-junio 2017, Universidad EAFIT 217

El “nuevo” acuerdo final para la paz a través
del lente del derecho penal
The “new” final agreement for peace through the
lens of criminal law

NoRBERTO HERNANDEZ JIMENEZ

Resumen

El acuerdo final firmado entre la guerrilla, las FARC, y el gobierno colombiano trata
temas tan importantes como las victimas, el trafico de drogas ilegales, la restitucion
de tierras, entre otros. Es asi como este texto pretende dar un analisis del acuerdo
desde una mirada del derecho penal, principalmente desde la jurisdiccion especial para
la paz — siendo este un contenido usado por la oposicion en las campafas para el
plebiscito — y para esto se examinan las diferencias entre la justicia ordinaria penal y
la justicia transicional, junto con los requisitos y obligaciones que conllevan el acceder
a la segunda en este caso. Pretendiendo explicar como esta jurisdiccién no significa
impunidad como muchos piensan, y sin dejar de lado la relacion que tiene esta con la
reparacion a las victimas.

Abstract

The final agreement signed between the FARC rebels and the Colombian
government deals with important issues like victims, illegal drug trafficking, restitution
of land, and others. In this way that this text pretends to give an analysis of the
agreement from the perspective of criminal law, primarily from the special jurisdiction
for peace — being this a topic used by the opposition in the campaigns for the plebiscite
—and for this the differences between ordinary criminal justice and transitional justice
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are considered, with the requirements and obligations that bring access, in this case,
the second one. Intending to explain how this jurisdiction does not mean impunity as
many think, and without leaving aside the relationship that this jurisdiction has with
the repair of the victims.
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Introduccion

El “nuevo” acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccion de
una paz estable y duradera’ es el resultado de unos dialogos de paz exitosos entre la
Guerrilla de las FARC-EP y el Gobierno Nacional, adoptado tras la derrota plebiscitaria
del 2 de octubre de 2016% Ese documento ofrece un conjunto de soluciones que
deben ser sostenibles para poner fin a décadas de guerra® y procura incorporar las
observaciones de quienes ganaron en las urnas dentro del proceso de refrendacion

1 En lo sucesivo el acuerdo.

2 GaLLEGo, GLoria, “La refrendacién e implementacion del acuerdo de paz no da méas espera” en Revista
Nuevo Foro Penal, vol. 12, N°. 87, 2016, p. 7.

3 GaLLEGo, GLoria, “Perddn y proceso de paz en Colombia”. en Revista Nuevo Foro Penal, vol. 12, N°. 87,
Medellin, Universidad Eafit, 2016, p. 166.
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fallido, como se manifiesta expresamente en el articulo 1° de la Ley 1820 de 2016 “por
medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales
especiales y otras disposiciones”.

Desde una perspectiva penal, tendiente a generar un balance sobre el mismo, es
inevitable encontrar contenidos dispersos durante todo el documento, dentro de los
cuales podrian reunirse algunos aspectos del punto 3.4 [77]* relacionado con la lucha
contra algunas organizaciones criminales y la persecucion de las conductas criminales
que amenacen la implementacion de los acuerdos y la construccién de paz, lo mismo
que el punto 4 [98] sobre la solucion al problema de las drogas ilicitas, que hace relacion
al objeto material de los delitos relacionados con el tréafico de estupefacientes y otras
infracciones (Capitulo II, Titulo XIIl del Cédigo Penal®), en donde se consagran formulas
novedosas de tratamiento penal diferencial para pequefos agricultores. Las medidas
adoptadas al respecto afectan el ejercicio de la accion y de la sancién penal [108] y
podrian ser localizadas dentro del mecanismo procesal del principio de oportunidad®,
en una aplicacion sui generis’. En este mismo contexto se abarca el tema del consumo
de estupefacientes [116 (punto 4.2)] que traspasa la érbita penal y tiene relacién con
el ambito constitucional de proteccion al derecho del libre desarrollo de la personalidad
(Sentencias C-221/94, C-574/11 y C-491/12)® y la solucion al fendmeno de produccion
y comercializacion de narcéticos [120 (punto 4.3)].

También lo atinente alos derechos de las victimas [124 (punto 5)], tema importante
en el derecho penal con base en el giro dado por la escuela positivista italiana, con
miras a observar al hombre — no solo al delincuente - y que a partir de Mendelsohn
se ha fortalecido dentro de esta disciplina®. Dentro de este Ultimo punto se desarrolla

4 Los nimeros entre llaves a lo largo de este documento corresponden a las paginas del acuerdo en
donde se encuentra localizado el punto o argumento al que se hace mencién.

5 En lo sucesivo se utilizaran las siglas C.P.

6 Sobre este tema Forero, Juan, Aproximacién al estudio del principio de oportunidad, Bogotd, Ediciones
grupo editorial Ibafiez y Universidad del Rosario, 2006.

7 Una de las principales modificaciones del “nuevo” acuerdo consiste en incluir una clausula de revocatoria
de este tratamiento penal diferencial por reincidencia en cualquier conducta asociada a la cadena de
produccion de cultivos ilicitos y sus derivados.

8 Esto acorde con lo que de antano se habia expresado en la dogmatica juridico penal, atendiendo a
que el consumo personal no ataca la salud de la colectividad, siendo considerada ora como conducta
atipica, ya como autolesion, con dudoso merecimiento de pena, por no recaer las lesiones sobre un
tercero. Piccini, Renato, Delitti contro la salaute publica, Milan, Franco Angeli, 1968, p.130.

9 HernAnpez, NorserTo, “Rol probatorio del apoderado de las victimas dentro del incidente de reparacion
integral”, en Revista Didlogos de Saberes, N°. 33, 2010, pp. 263-264.
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el tema de la Jurisdiccion Especial para la Paz'® [143], que serd sobre el cual me
centraré en el presente articulo de reflexion, no solo por la limitacién del espacio, sino
por considerar que respecto de este topico es sobre el cual se puede obtener mayor
provecho en un andlisis penal y que transversalmente puede influir respecto de algunos
de los tdpicos anteriormente citados y otros relacionados con este ambito punitivo'.
Igualmente porque el tema de la judicializacién de los integrantes de la guerrilla de
las FARC fue uno de los derroteros empleados por la oposicion para descalificar el
acuerdo ante una presunta impunidad, lo que desconoce los lineamientos de la justicia
transicional, a los que inexorablemente se debe hacer mencién.

1. Breve aproximacion a la dicotomia justicia ordinaria penal
y justicia transicional

La pena privativa de la libertad es percibida en la actualidad, como la consecuencia
natural del delito' y esta se aplica dependiendo de la conjuncion de las variables: (i)
captura, (i) judicializacion v (iii) condena. Asi, la sumatoria de aquellas - sin que se
demande una secuencia logica respecto del extremo inicial y las demas variables -,
permite que las autoridades puedan restablecer el equilibrio, ante la responsabilidad
que tiene el autor de la conducta desvalorada por las reglas impuestas por la sociedad,
a través del derecho penal®™. Empero, la idea que se tiene dentro de la cultura del
control, es que la respuesta automatica frente a la agresion de los bienes juridicos

10 Enlo sucesivo se utilizaran las siglas JEP

11 Para citar un ejemplo preliminar, el punto 4 [101], relacionado con la solucién al problema de las drogas
ilicitas, efectiviza los derechos de las victimas a la reparacion y a la no repeticion dentro de la JEP,
con base en la informacion otorgada por quienes hayan participado en conductas relacionadas con
los cultivos ilicitos y que se sometan a esta Jurisdiccion, permitiendo con base en la misma atribuir
responsabilidades.

12 BuRito, Fernanpo, y Jivénez, Juan Cartos, El nacimiento de la pena privativa de la libertad, Madrid,
instituto de criminologia de la universidad complutense de madrid, Edersa, 1999, p. 12. Crewe, Ben, “The
sociology of imprisonment”, en Jewkes Y. (ed.), Handbook on prisons, Cullompton, Willan Publishing,
2007, pp. 123. Foucautt, MicHaeL, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, Buenos Aires, siglo XXI
Editores, 1976, p. 234. Sanboval, Emiro, “La regién mas oscura y mas transparente del poder estatal:
a proposito de la regulacion disciplinaria para las carceles colombianas”, en Revista Nuevo foro penal,
N°. 25, 1984, p. 295. ScotT, Davio, 2013, “Why prison? Posing the question”, en Why Prison, Cambridge,
Cambridge University Press, 2013, p. 10.

13 ChnisTie, Nis, La industria del control del delito. éla nueva forma del holocausto?, Traduccion de Sara
Costa, Buenos aires, Editores del puerto, 1993, p. 31.

14 Gartano, Davi, La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea, Traduccion
de Sozzo, Maximo, Barcelona, Gedisa, 2005.
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tutelados por el legislador penal, debe ser congruente con el encarcelamiento, lo
que a su vez es explotado de manera fructifera por el populismo punitivo'®, dentro de
un ambiente de desinformacion por parte de la ciudadania’ y con las repercusiones
en contra del sistema penitenciario y carcelario, que en definitiva administra la
criminalizacion estatal contra esos actos.

15

“Como diria Nils Christie, existe un sistema de distribucién del dolor mas eficiente, con menos obstaculos
entre el proceso politico y la irrogacidn de castigos individuales. Las demandas publicas de mayor castigo
se traducen ahora mas facil e instantaneamente en el incremento de las penalidades y en periodos de
encarcelamiento mas largos”. GARLAND, Davio, La cultura del control. Crimen y orden sacial en la sociedad
contemporénea, cit., p. 283. En sentido similar Rivera, Juan, “¢Dénde trazar a linea entre la justicia
y la paz? El alcance de la justicia penal a la luz del marco juridico para la paz”, en Alviar, Helena y
Jaramillo, Isabel (Coords.), Perspectivas juridicas para la paz, Bogota, Universidad de los Andes, 2016,
p. 344. Incluso algunos sectores de la sociedad claman porque el efecto del delito sea “pudrirse” en la
carcel. Cfr. Birckeck, CHRisToPHER, Tres enfoques necesarios para la victimologia, en: revista cenipec, N°
22, Mérida, Universidad de los Andes, 2003, p. 44. GarLAND, Davip, La cultura del control. Crimen y orden
social en la sociedad contemporénea, cit., p. 301. Gerez, MarTa, “Estrategias discursivas y politicas del
dispositivo punitivo”, en / Congreso Internacional de Investigacion y Préctica Profesional en Psicologia
XVI Jornadas de Investigacién Quinto Encuentro de Investigadores en Psicologia del Mercosur, Facultad
de psicologia - Universidad de Buenos Aires, 2009, p. 513. Y Pérez, Wituamv, “¢Nos repugna realmente
la prisién? Un recordatorio abolicionista”, en Revista Diglogos de Derecho y Politica, N° 8, Medellin,
Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Medellin, 2012, p. 5. Sin que estos
sentimientos se mantengan en una vida subterrdnea, de la manera como lo afirma Davio GARLAND, La
cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporénea, cit., p. 91. Ni se produzca
vergiienza en las autoridades, por las condiciones carcelarias, PratT, JoHn, Castigo y civilizacion.
Unas lectura critica sobre las prisiones y los regimenes carcelarios, traduccion de Zadunaisky, Gabriel,
Barcelona, Gedisa, 2006, p. 250. En determinados delitos, la sociedad ejerce una presion congruente
con las demandas de punicién, que conllevan al encarcelamiento de las personas como Unica respuesta
del derecho penal. Escosar, Susana, La responsabilidad penal por productos defectuosos, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2012, p. 43.

Becker, KaTHeriNg, Making crime pay: law and order in contemporary american politics, Nueva York,
Oxford University Press, 1997. Bottoms, AntHony, “The philosophy and politics of punishment and
sentencing”, en C.M.V. Clarkson and R. Morgan (Eds.), The politics of sentencing reform, Oxford,
Clarendon Press, 1995. Larrauri, ELena, “Populismo punitivo...y como resistirlo”, en Revista Jueces Para
la Democracia, Informacion y debate, N°. 55, Barcelona, 2006. Pratt, Jokn, Penal populism, Londrés y
Nueva York, Routledge, 2007. Sozzo, Maximo, “Populismo punitivo, proyecto normalizador y “Prision-
Depésito” en Argentina”, en Sistema penal & Violencia. Revista electrénica da Facudade de Dereito,
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul - PUCRS, 2009. También, JutiaN RoBerTs, LORETTA
Statans, Davip INDErRMAUR, y Mike HoueHT, Penal populism and public opinién. Lessons from five countries,
Oxford University Press, Nueva York, 2003.

FERNANDEZ, ESTHER Y TARANCON, PiLAR, “Populismo punitivo y delincuencia juvenil; mito o realidad”, en Revista
Electrénica de ciencia penal y criminologia RECP, 2010. Urige, Juan, “Actitudes de los ciudadanos frente
al crimen y al castigo: estudio piloto en la Universidad EAFIT, Medellin”, en Revista Nuevo Foro Penal,
Vol. 9, No. 81, 2013, pp. 232-300. Varona, Danier, “Ciudadanos y actitudes punitivas: un estudio piloto
de poblacion universitaria espafola” en Revista Espaiiola de Investigacién Criminoldgica, No. 6, 2008,
pp. 1-38. AizrurUa GonzALEz, Eva v FernANDEZ MoLina, EsTHER, “Informacion, éantidoto frente al “populismo
punitivo”? Estudio sobre las actitudes hacia el castigo de los menores infractores y el sistema de
Justicia Juvenil”, en Revista Espafiola de Investigacion Criminolégica, N° 9, 2011.
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No obstante lo anterior, en el marco de un acuerdo politico para la terminacion
de una confrontacién armada, esa concepcién generalizada encuentra barreras
infranqueables. Una negociacion que tiene en cuenta actores de un conflicto dilatado y
extendido en el tiempo, que concluy6 con la firma de un “nuevo” acuerdo, se enfrenta
inevitablemente a la concepcién sobre la forma de castigar, el cardcter retributivo de
las penas y el internamiento carcelario como respuesta axiomatica frente a la comisién
de delitos suscitada en virtud del enfrentamiento.

En este aspecto es imperioso entender, aunque parezca una obviedad —
desconocida por algunos sectores de la sociedad —, que la posible solucién del conflicto
no es consecuencia de una victoria militar y la consecuente derrota del oponente o su
rendicion'®. Tan es asi, que la implementacion del acuerdo busca el fortalecimiento de
la democracia y en virtud de ella, la dejacion de armas v la proscripcion de la violencia
como método de accion politica [7], desarrollando en el punto 3 [57] lo relativo al cese
al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo y la dejacion de las armas, consagrando
un protocolo para llevar a cabo esto tltimo [219]. Dicho esto ¢Resulta [dgico pensar que
el oponente politico que no fue vencido, acepte la imposicion de las leyes (entre ellas
las penales) contra las que luchd y que en bdsqueda de la paz acceda a la reclusion
como castigo por un comportamiento que consideraba iddneo para derrocar al Estado?

Por otra parte y teniendo de presente los derechos de las victimas, la bisqueda
de la verdad, la reparacion, la no repeticion y la determinacion de las responsabilidades
de los crimenes cometidos durante el conflicto, puede resultar mas idénea a las
pretensiones de justicia de aquella, otros tratamientos que satisfagan o contribuyan
a esos fines, que difieren de la venganza que facilmente proporciona el archipiélago
carcelario™.

Empero, en el marco de un andlisis del modelo de justicia transicional para
Colombia?, el castigo se torna en un elemento fundamental sobre el cual se debe

18 “Recordemos que no se esta negociando con una guerrilla derrotada (en ese caso no habria negociacion,
sino sdlo aplicacion de la legislacién ordinaria en una situacién de sometimiento a la justicia), sino con
una guerrilla que, aunque debilitada, sigue teniendo capacidad militar para continuar con su estrategia de
guerra de guerrillas, asestar golpes al Ejército y a las infraestructuras y mantener el control sobre éreas
del territorio nacional”. GaLLEGo, GLoria, “La refrendacion e implementacién del acuerdo de paz no da més
espera”, cit., p. 8.

19 El término fue acufiado por Foucautr, MicHaeL, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisidn, cit., pp. 303,
305y 308.

20 A propésito de la sentencia C-771/11, advierte Benavides que en los procesos de justicia transicional
se debe hacer un balance entre la justicia y la paz, con el objetivo de lograr la justicia, la verdad y la
reparacion y garantizar que no se repitan las violaciones. Benavibes, Farip, £/ delito politico en el marco del
proceso de paz con las Farc. En Alviar, Helena y Jaramillo, Isabel (Coords.), Perspectivas juridicas para
la paz, Bogotd, Universidad de los Andes, 2016, p. 393. En sentido similar Rivera, Juan, “éDénde trazar a
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ahondar, con miras a procurar la satisfaccion de las multiples demandas del proceso de
paz. Esta aproximacion no solo debe preguntarse por las herramientas dogmaticas del
fin de la pena que sustentan el ordenamiento juridico vigente, sino que también debe
indagar las concepciones sobre politica criminal y propésitos sociales de dichas penas.

Con base en una perspectiva restaurativa del castigo?, que debe emplearse
ante un escenario de transicion sin descuidar los fundamentos de la sociedad pero
encaminada principalmente a las victimas del conflicto, sus victimarios y la satisfaccion
de los derechos perseguidos por las primeras, se debe garantizar que los autores de
graves crimenes reconozcan oportunamente su responsabilidad, reparen los dafios y
a su vez brinden garantias de no repeticion, todo con el objetivo de alcanzar una paz
estable y duradera.

Inspirado en este modelo, el acuerdo crea una JEP que no es del todo novedosa
y tiene un antecedente cercano en el dmbito nacional. Con el objetivo de facilitar el
proceso de paz, regular la desmovilizacién y reinsercién de los miembros integrantes
de los grupos armados al margen de la ley (guerrilla y/o autodefensas) y garantizar
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y a la reparacin, el legislador del
afo 2005 expidio la ley 975 -ley de justicia y paz- que resulté insuficiente frente a las
pretensiones del proceso de paz en la Habana con las guerrilla de las FARC, razon
por la cual se tramitd el acto legislativo 01 de 2012, que se nutre de las experiencias
dejadas por la ley de justicia y paz, estableciendo otros puntos especiales, dentro de
los cuales cabe destacar que: (i) autoriza la creacion de mecanismos complementarios
de carécter extrajudicial para la investigacion, el esclarecimiento de la verdad y la
reparacion de las victimas, (i) establece criterios de priorizacion y seleccion para la
persecucién penal de los méaximos responsables —también implementados para el
proceso regido por la ley 975-, {iii) habilita al legislador para ordenar la renuncia a la
persecucion penal de los casos que no sean seleccionados o priorizados v (iv) permite
la reintegracion politica de los excombatientes de las guerrillas desmovilizadas.

Esta dinamica se enmarca dentro de los lineamientos de la justicia transicional,
que traspasa el contenido retributivo de la pena y que se enfoca hacia una reparacion
de los dafios, sin que necesariamente la consecuencia juridica del comportamiento
errado desplegado por los miembros de las FARC, amerite una pena de prision. En

linea entre la justicia y la paz? El alcance de la justicia penal a la luz del marco juridico para la paz”, cit.,
p. 357.

21 “El modelo reparador (o restaurador), que es una concepcion auténoma respecto de las tradicionales
teorias de justificacion del castigo, parte de la premisa que el principal objetivo que debe existir cuando
se ha producido un delito consiste en reparar el dafio producido y restablecer la paz social”. Cio, Jost, La
eleccion del castigo, Barcelona, Bosch, 2009.
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todo caso, para acceder a este tratamiento especial, se debe aportar verdad plena,
reparar a las victimas y garantizar la no repeticion [146 (punto 13)]%, dentro de ese
balance que sacrifica la imparticion de justicia tradicional, en blsqueda de la paz y
la satisfaccion de los derechos de las victimas de un conflicto armado que ya supera
cincuenta lustros.

2. Aplicacion de mecanismos de extincion de la accion penal
y de la pena. Delitos politicos y conexidad.

La Constitucion Politica de 1991 habilita la concesién de amnistias o indultos
generales para los delitos politicos (articulos? 150-17 y 201-2), como tratamiento
privilegiado en virtud de la teleologia que los inspira y la prevalencia de la paz como
valor constitucional. A propdsito de la Ley 733 de 2002, que en su art. 13 prohibe las
amnistias y los indultos en tratandose de delitos de terrorismo, secuestro o extorsion
(prohibicién similar a la del art. 14 de la Ley 40 de 1993, en lo que atafie al delito de
secuestro), la Corte Constitucional, mediante sentencia C-695/02, tuvo la oportunidad
de recordar el tratamiento preferencial que otorga la Constitucion a los actores de esta
clase de delitos, en virtud de los fines altruistas por ellos perseguidos. En la misma
sentencia se sefalan las siguientes conclusiones sobre estos delitos: (i) El Congreso
no puede conceder amnistias e indultos por delitos comunes, (i) EI Congreso no puede
prohibir la concesion de amnistias e indultos por delitos politicos, (i) El Congreso
puede extender la amnistia y el indulto a delitos conexos con los delitos politicos o
subsumibles en éstos pero siempre que respete criterios de razonabilidad e igualdad,
(iv) EI Congreso tiene que dejar a salvo el derecho a la verdad, a la justicia y a la
reparacion a las victimas.

Insisto, tradicionalmente se ha considerado que estos delitos persiguen fines
altruistas?, para lo cual se ataca el régimen constitucional y legal existente en cuanto
a la organizacion politica de la sociedad y sus formas de gobierno o para derrocar a las
autoridades que detentan el poder cuya legitimidad se desconoce o cuyos abusos se
pretende terminar (sentencia C-370/06) y dentro de esta clasificacion tipicamente se
han encuadrado los delitos de rebelion, sedicién y asonada?.

22 Enel mismo sentido establece el punto 27 [148] que para la obtencién de amnistias se debe contribuir
con la verdad.

23 Enlo sucesivo se utilizaran las siglas art. (singular) y arts. (plural).
24 Benavioes, Farip, £/ delito politico en el marco del proceso de paz con las Fare, cit., p. 378.

25  Para estos delitos, asi como la conspiracion y seduccion, usurpacion y retencion ilegal del mando, se
consagra una amnistia de jure [291 (articulo 14) — art. 15, Ley 1820 de 2016], lo cual no es novedoso
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Previo a continuar con la exposicion, es oportuno diferenciar los conceptos
amnistia e indulto. Mientras que el primero extingue la accion penal, en el segundo
este resultado se lleva a cabo frente a la sancion penal?’. Es decir, que en el primero no
existe una condena penal en contra del sujeto, mientras que en el segundo si.

El punto 23 [147] habilita el otorgamiento de amnistias lo mas amplias posibles?
por delitos politicos y conexos [289 (art. 7) —art. 15, Ley 1820 de 2016], sin que este
mecanismo de extincién pueda hacerse extensible a los delitos de lesa humanidad
y aquellos que se encuentren en el Estatuto de Roma?®, enlistando adicionalmente
en el punto 40 [151] — paragrafo del articulo 23, Ley 1820 de 2016 - las siguientes
conductas: el genocidio, los graves crimenes de guerra, la toma de rehenes u otra
privacion grave de 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
alo establecido en el Estatuto de Roma. Tampoco son amnistiables los delitos comunes
que carecen de relacion con la rebelién [152 (punto 41)].

A propdsito de las negociaciones en la Habana, el tema de la conexidad con los
delitos politicos hizo parte fundamental de la agenda y fue objeto de debate, en especial
por la eventualidad de otorgarle esta calidad al narcotrafico y la oposicion de algunos
sectores de la poblacion para que esto fuera asi. Al respecto, la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia® ha dado luz verde — de manera preliminar - para
poder considerarlos conexos [Radicado 43713 (23-09-15)], bajo el entendido que esa
actividad ilegal ha permitido la financiacion de los grupos insurgentes.

por la consagracion constitucional preexistente, en este sentido. Farip Benavioes, £/ delito politico en el
marco del proceso de paz con las Fare, cit., p. 386.

26 “La amnistia es una gracia legislativa excepcional, en virtud de la cual se eliminan con efectos juridico-
penales ex hunc los comportamientos inicialmente considerados delictivos por la ley penal (abolitio criminis)”.
Posaba, Ricarno, “Aproximacion al concepto juridico de delito politico”, en Posada, Ricardo (coord.), Delito
politico, terrorismo y temas de derecho penal, Bogota, Universidad de los Andes, 2010, p. 76.

27  “(...) esta figura politica excepcional operaria, en principio, con efectos generales respecto de la
ejecucion de las penas impuestas en la correspondiente sentencia ejecutoriada (abolitio poena)”. Ricarno
Posapa, “Aproximacidn al concepto juridico de delito politico”, cit., p. 78.

28  Estoacorde con el art. 6.5 del Protocolo Il de los Convenios de Ginebra.

29  “Con la expedicidn del Estatuto de Roma este marco juridico se ha visto limitado. La posibilidad de
conceder amnistias e indultos amplios esta restringida por la exigencia de sancionar los crimenes
internacionales, y, por tanto, por la necesidad de distinguir entre los actores armados que han cometido
tales crimenes y los que no”. Benavioes, FariD, £/ delito politico en el marco del proceso de paz con las Far,
cit., p. 372.

30  Enlo sucesivo se utilizaran las siglas CSJ.
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Ahora bien, para establecer la conexidad con el delito politico, en el acuerdo se
ofrecen unos criterios de interpretacion [151 (punto 39)], que son replicados en el
articulo 23 de la Ley 1820 de 2016. El primero que es denominado incluyente vincula los
delitos relacionados especificamente con la rebelion, los delitos en los cuales el sujeto
pasivo es el Estado y su régimen constitucional vigente y las conductas tenientes a
facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la rebelién. El segundo, denominado
restrictivo excluye los delitos del punto 40, anteriormente enunciados, que igualmente
son consagrados en el pardgrafo del art. 23 de la citada ley.

En todo caso, en el punto 38 [150-151] se consagra un listado de algunos delitos
que pueden ser considerados como conexos: porte ilegal de armas, las muertes en
combate compatibles con el DIH, el concierto para delinquir con fines de rebelién, entre
otros. El listado consagrado en el art. 16 de la Ley 1820 de 2016 reitera estos delitos y
amplia su cobertura respecto de otros que atentan contra la libertad individual y otras
garantias, el patrimonio econdmico, la fe, la seguridad y la administracion publicas,
entre otros.

La inclusion del delito de porte ilegal de armas en este listado es incorrecta desde
el punto de vista de la dogmaética juridica penal®, ya que en realidad este se subsume
en los delitos contra el régimen constitucional y legal, por requerir estos Ultimos el
empleo de armas [Radicado 36563 (03-08-11) CSJ]. Esto se conoce como concurso
aparente de delitos, que debe solucionarse en virtud del principio de especialidad,
atendiendo a que los elementos de este delito estan consagrados en el delito politico
y en caso de aplicar ambos, tras considerarlos conexos (como equivocadamente lo
hace el acuerdo vy la Ley 1820 de 2016, a pesar que en el presente caso seria con el
objetivo de conceder indultos o amnistias), se vulneraria el principio constitucional non
bis in idem [Radicados 24275 (18-10-05) CSJ y 34482 (24-11-10) CSJ] que significa
que no se deben atribuir dos veces una misma circunstancia para efectos de castigar,
en ejercicio del poder punitivo del Estado.

Adicionalmente, el acuerdo reconoce el derecho de protesta [36, 41, 42, 44-45,
150, 163, 167, 177, 188, 191 (inciso® 2°, art. 2° - art. 3° de la Ley 1820 de 2016)] y con
base en este reconocimiento habilita la extincion de la accién penal en los siguientes
delitos: asonada, obstruccion de vias publicas, lanzamiento de sustancias peligrosas,
violencia contra servidor publico, perturbacion del servicio de transporte publico,

31 Ensentido similar Benavioes, Fario, £/ delito politico en el marco del proceso de paz con las Farc, cit., pp.
386-387. Un punto de vista diferente en Posapa, Ricaroo, “Aproximacion al concepto juridico de delito
politico”, cit., p. 67.

32 Enlosucesivo de utilizar la sigla inc.
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danos en bien ajeno, lesiones personales y demds delitos ocasionados en el marco de
la Ley de Seguridad Ciudadana. En todo caso el art. 24 de la Ley 1820 de 2016 exige la
conexidad de estos delitos, con el delito politico.

3. Beneficiarios de la JEP. Una mirada a la enunciacion de
algunos delitos de competencia de esta Jurisdiccion,
desde la dogmatica juridico-penal.

Consagra el punto 32 [148] un listado de sujetos y delitos que serdn de
competencia de esta Jurisdiccion, incluyendo: (i) a quienes participaron de manera
directa o indirecta en el conflicto, (i) por delitos de rebelién u otros relacionados con
el conflicto, aunque no pertenezcan a las organizaciones armadas, (i) por delitos de
Financiacién o colaboracion con organizaciones paramilitares y (iii) para agentes del
Estado que hubieran cometido delitos relacionados con el conflicto armado y con
ocasion de este.

Cuando el acuerdo hace mencion a los delitos de Financiacion o colaboracién
con organizaciones paramilitares se refiere a la descripcion tipica del concierto para
delinquir (inc. 2° del art. 340 C.P) y la financiacion del terrorismo y de grupos de
delincuencia organizada y administracion de recursos relacionados con actividades
terroristas y de la delincuencia organizada (art. 345 C.P). Respecto a esto Ultimo, el
acuerdo hace la salvedad que en estas conductas no se incluyen las que hayan sido
resultado de coacciones, lo que resulta innecesario desde la optica de la dogmatica
penal, ya que esta presion constituiria una causal de ausencia de responsabilidad (art.
32-8 C.P).

En consecuencia es dable afirmar que la JEP no se encuentra instituida inicamente
para estudiar las conductas punibles desplegadas por las FARC, sino también la de los
agentes del Estado y dentro de esta generalidad, especialmente a los miembros de
la fuerza publica. En todo caso la consagracion general no excluye que otros agentes
del Estado puedan recibir un tratamiento penal diferenciado simétrico, equitativo,
equilibrado y simultaneo en virtud del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticion® consagrado en el acuerdo y la ley.

4. Procedimiento y 6rganos de la JEP

En la JEP se establecen dos clases de procedimiento: uno con reconocimiento de
verdad y responsabilidad y otro cuando no ocurra la anterior condicion [152 (punto 45)].

33 Enlosucesivo SIVJRNR
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En cuanto a los drganos encargados de administrar justicia al interior de esta
Jurisdiccion se contemplan 5 Salas, encargadas de las siguientes funciones:

Tabla No. 1. ()rganos de la JEP

SALA FUNCIONES

— Decidir la competencia del caso frente al
sistema

— Recibir los informes de las investigaciones en
curso, relativas a conductas cometidas con
ocasion del conflicto armado. También los
informes de las organizaciones de victimas

— Remitir a la sala de amnistias e indulto el
listado de las personas beneficiadas con
estas medidas

— Presentar una resolucién de conclusiones
ante el Tribunal de conformidad con el
listado de sanciones que corresponden a la
respectiva conducta reconocida

Sala de reconocimiento de
verdad, de responsabilidad y de
determinacion de los hechos y
conductas

34 El "nuevo” acuerdo advierte que el Tribunal estara conformado por magistrados Colombianos. Los
juristas extranjeros destinados para su conformacion, solo podran intervenir como amicus curiae [167
(punto 65)].
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Tribunal para
la Paz%

Seccién de
primera instancia
I (5 integrantes)

Proferir sentencias en caso de reconocimiento
de verdad y responsabilidad

Seccion de
primera instancia
I (5 integrantes)

Celebrar juicios contradictorios y proferir
sentencias absolutorias o condenatorias en los
casos de ausencia de reconocimiento de verdad
y responsabilidad. *En este caso, se impondran
las sanciones ordinarias o alternativas que
correspondan

Seccién de | Revisar las sentencias proferidas por la justicia
revision de | ordinaria

sentencias (5

integrantes)

Seccion de | Decidir las impugnaciones de las sentencias
Apelacién (5 | proferidas por cualquiera de las secciones de
integrantes) primera instancia

Sala de Amnistia o indulto

Aplicar estas medidas con base en las
recomendaciones de la Sala de reconocimiento
de verdad, de responsabilidad y de determinacion
de los hechos y conductas
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— Definir la situacion juridica de quienes no
seran objeto de amnistia o, indulto ni seran
incluidos en la resolucion de conclusiones, y
personas a las que no habra de exigirseles
responsabilidades ante el Tribunal, por ser
merecedoras de amnistia o indulto

— Calificar la relacion de la conducta con el

Sala de definicion de situaciones conflicto armado.

juridicas *Las funciones de esta sala se encuentran

detalladas en el art. 28 de la Ley 1820 de 2016.

También tiene como competencia conceder

a los Agentes del Estado la renuncia a la

persecucion penal, como uno de los mecanismos

de tratamiento penal especial diferenciado

(numeral® 10), acorde con el procedimiento

establecido en el art. 46 [282].

De conformidad con lo anterior, los érganos de la jurisdiccion ordinaria que
actualmente se encuentran constitucionalmente instituidos, carecen de competencia
en esos temas, salvo lo dispuesto en relacion con la accion de tutela [129], que en
todo caso seria procedente ante la vulneracién de derechos fundamentales o una
manifiesta via de hecho. En todo caso el “nuevo” acuerdo advierte que la JEP hace
parte del SIVJRNR y no implica la sustitucion de la Jurisdiccion ordinaria [129].

La vigencia de esta Jurisdiccion serd de 15 anos®. Los primeros 10 afios para la
presentacion de acusaciones por la Unidad de Investigacion de Acusacion y los dltimos
5 afios para concluir la actividad jurisdiccional [145].

35  Enlo sucesivo se utilizaran las siglas num.

36  Gaueso, GLoria, “La refrendacion e implementacion del acuerdo de paz no da més espera”, cit., p. 8.
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5. Garantias relacionadas con el debido proceso en la JEP

Aligual que en la justicia ordinaria, en la JEP opera el debido proceso® [146, 153]
y se consagran, entre otras, las siguientes garantias:

Tabla No. 2. Debido proceso en la JEP

GARANTIA ALCANCE

Reposicion y apelacion contra las resoluciones y
sentencias de las Salas y secciones de la Justicia
especial para la paz [146 (punto 14)]. También Las
resoluciones adoptadas por Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas podrén ser recurridas en
reposicion ante la misma Sala, y en apelacion la
Seccion de Apelaciones del Tribunal para la Paz
(art. 49, Ley 1820 de 2016).

En segunda instancia no se podrd agravar
Principio no reformatio in pejus | la condena cuando el Unico apelante sea el
sancionado [160].

Se garantiza el derecho a la defensa técnica
mediante la representacion de abogados [255,
Defensa técnica 280]. Para esto se dispone la posibilidad de
acceder al sistema de defensa juridica gratuita
(art. 60, Ley 1820 de 2016).
Causalesdeimpedimentoyrecusacionesauténomas
que serdn desarrolladas en el reglamento [153],
siendo aplicables las consagradas en el art. 56 de la
Ley 906 de 2004 [168].

Recursos

Independencia e imparcialidad.

Como puede observarse, estas garantias son congruentes con aquellas
establecidas a favor de cualquier ciudadano y el cambio fundamental del acuerdo
consiste en la regulacion de las penas, que analizadas desde perspectivas
restauradoras y menos retribucionista —que se veran mas adelante, resultan
adecuadas para satisfacer los derechos de las victimas en el escenario de la
transicion.

37  Enelmismo sentido lo dispone el art. 12 de la Ley 1820 de 2016.
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6. Derechos de las victimas

Los arts. 14, 33 y 50 de la Ley 1820 de 2016, consagran que se debe contribuir
a la satisfaccion de los derechos de las victimas y entre ellos el esclarecimiento de la
verdad. A su vez, en varios apartes del acuerdo se hace mencién a esto, consagrando
entre otras garantias a su favor, el derecho de ser oidas en los supuestos de priorizacién
y seleccion de casos [147 (punto 20)]. El “nuevo” acuerdo adicionalmente habilita la
posibilidad de que la Seccién de primera instancia del Tribunal para la paz, realice
el juicio contradictorio en audiencia pdblica con presencia de las organizaciones de
victimas [162 (punto 54, literal a.)].

También se exige que los miembros de las FARC reconozcan su responsabilidad
por el dafo causado y ofrezcan perdén [178 (punto 5.1.3.1)]. Dentro de la reparacion
de los dafos, las FARC participaran en obras de reconstruccion de infragstructura
en los territorios mas afectados por el conflicto, la participacion en los programas
de limpieza y descontaminacién de los territorios de minas antipersonales, artefactos
explosivos improvisados y municiones sin explotar o restos explosivos de guerra, la
participacion en los programas de sustitucion de cultivos de uso ilicito, la contribucién
a la busqueda, ubicacidn, identificacion y recuperacion de restos de personas muertas
o dadas por desaparecidas en el contexto y con ocasién del conflicto, y la participacion
en programas de reparacion del daflo ambiental, como por ejemplo la reforestacion
[179]. Estas (ltimas actividades podran hacer parte del contenido restaurador de los
castigos, que seran enunciados en el siguiente apartado.

Adicionalmente, algunos programas de reparacion colectiva se fusionan con la
exigencia del desarme, en lo que atafie a la construccién de monumentos [58, 66, 67,
220, 271]. Estos no solo permiten la destruccion del material bélico y su utilizacion para
efectos simbdlicos, sino que también permiten concretar un ejercicio de memoria para
recordar lo ocurrido y honrar a las victimas del conflicto.

7. Perspectiva de los castigos en el acuerdo

Elacuerdo, basado en los lineamientos de la Justicia Transicional, establece ciertos
castigos que rifien con la concepcion tradicional de esta consecuencia juridica ante la
actualizacion del precepto penal. En la siguiente tabla se sefiala esta clasificacion:
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Tabla No. 3. Clases de castigo

FINES DEL
CLASE DE CASTIGO SUPUESTO DE HECHO
CASTIGO
Sujetos  que no  aceptan
Entre 15y 20 afos de cércel | Retributivo responsabilidad y son vencidos en
juicio
Retributivo | Sujetos que reconocen verdad
Entre 5y 8 afios de carcel ) q. . , Y
(moderado) responsabilidad tardiamente

Entre 5 a 8 afios de
restriccion efectiva de la
libertad para la realizacion
de labores restauradoras

Mixto  (menos
retributivo y mas
restaurador®®)

Sujetos que reconocen verdad y
responsabilidad oportunamente

Fuente: Elaboracidn propia con base en el Punto 60 [164-166].

De lo anterior se desprende que en todos los eventos existira castigo. Ciertamente
lo anterior no es directamente proporcional con la pretension de encierro®®, lo cual
obedece al sacrificio de las practicas tradicionales aplicadas por el Estado en ejercicio
del ius puniendi. Esto en procura de obtener otros fines que generan paz y dentro de
esta (ltima, la satisfaccion de los derechos de las victimas.

El nuevo acuerdo exige que los funcionarios de la JEP fijen en forma concreta
los espacios territoriales donde se ubicaran a los sancionados, fijando horarios para
el cumplimiento de las sanciones restaurativas, buscando que la pena ostente cierto
rigor en contra de los condenados [165 (punto 60)].

8. Tratamientos penales diferenciados para agentes del
Estado

Con el objetivo de no equiparar a los agentes del Estado con los miembros de las
FARC, se crea un tratamiento penal diferenciado, cuya principal contraste se encuentra

38  Elpunto 60 propende por la funcién restaurativa y reparadora del dafio causado.

39 “Encuanto a los beneficios penales para quienes se desmovilicen y hagan un reconocimiento temprano
y completo de responsabilidad, los lideres del No dejaron de reclamar pena de cércel a cambio de una
requlacién mas detallada de la pena en “colonias agricolas”. El nueva Acuerdo establece que los jueces
del Tribunal de Paz deberén fijar “de forma concreta los espacios territoriales donde se ubicardn los
sancionados”, los cuales no deberén exceder el tamaio de una vereda. En las sentencias se determinaré
el lugar donde residiran los condenados mientras cumplen esta pena”. GaLLeGo, GLoria, “La refrendacion
e implementacion del acuerdo de paz no da mas espera”, cit., p. 8.
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en el lenguaje, méas alla de los efectos juridicos. Asi, en vez de aplicar los mecanismos
de amnistia e indultos*®, propios de quienes han cometido un delito politico, se propone
la renuncia de la persecucion penal (art. 42, Ley 1820 de 2016), lo que podria asimilarse
a un principio de oportunidad, que en el contexto nacional solo opera ex ante a la
sentencia.

Segln lo previsto en los arts. 46 y 48 de la Ley 1820 de 2016, el mecanismo de
la renuncia a la persecucién penal tiene los siguientes efectos: (i) Extingue la accién
penal, la responsabilidad penal y la sancién penal, (i) Impide que se inicien nuevos
procesos por estas conductas, (iii) Hace transito a cosa juzgada material y solo podréa
ser revisada por el Tribunal para la Paz, (iv) Elimina los antecedentes penales de las
bases de datos, (v) Anula o extingue la responsabilidad o la sancidn disciplinaria, fiscal
o administrativa derivada de la conducta penal y (vi) Impide el gjercicio de la accién de
repeticion y del llamamiento en garantia. Confrontando lo anterior con lo normado en
el art. 41 de la misma ley (efectos de la amnistia), no es errado colegir que se trata de
la misma figura, con un nombre diferente.

Se excluyen de su aplicacion los mismos delitos por los cuales no proceden las
amnistias e indultos a favor de las FARC, los delitos que no tengan relacion directa o
indirecta con el conflicto armado y aquellos contra el servicio, la disciplina, los intereses
de la Fuerza Publica, el honor y la seguridad de la Fuerza Publica, contemplados en el
Cddigo Penal Militar (num. 3°, art. 46, Ley 1820 de 2016).

En materia de libertades resulta interesante la consagracion de una libertad
transitoria condicionada y anticipada, a cargo del secretario ejecutivo de la JEP, si no
ha entrado en funcionamiento la Sala de Definicion de situaciones juridicas (art. 51, Ley
1820 de 2016), siempre y cuando se cumplan los requisitos del art. 52 de la misma ley.

Esta libertad se ofrece bajo los mismos parametros de la libertad condicional
regulada por el art. 64 del C.P. y en esa medida, el tiempo extramuros no es susceptible
de contabilizacién de la pena privativa de la libertad, como si ocurre en los supuestos
de sustitucion de la pena por prisidn domiciliaria. No obstante, el art. 54 de la Ley 1820
de 2016 consagra una supervision por parte de los directores de los establecimientos
penitenciarios y carcelarios donde se encontraban privados de la libertad los
beneficiarios, hasta que la Sala de Definicion de situaciones juridicas determine su
competencia. Esta supervisién no opera para la libertad condicional ordinaria y puede
representar un relacién de sujecion del beneficiario respecto del Estado, continuando
bajo la vigilancia de este Ultimo y por ende siendo pregonable o por lo menos debatible,

40 Elart. 9° de la Ley 1820 de 2016 prohibe expresamente la concesion de amnistias e indultos para los
agentes del Estado.
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una eventual contabilizacion del tiempo de condena.

Para formalizar esta libertad se debera firmar un acta de compromiso que
contenga la voluntad de sometimiento a la JEP, asi como la obligacion de informar todo
cambio de residencia, no salir del pais sin previa autorizacién de la misma y quedar a
disposicion de esta Jurisdiccion.

Cuando se vaya aplicar la libertad transitoria condicionada y anticipada respecto de
los miembros de la fuerza publica (art. 53, Ley 1820 de 2016), el Ministerio de Defensa
deberd elaborar un listado de los beneficiarios, el cual sera remitido al secretario
ejecutivo de la JEP, verificando no sélo su contenido, sino que se haya suscrito el
acta de compromiso por parte de aquellos. Agotado lo anterior, se comunicara al
funcionario judicial que este conaciendo de la causa penal, para que proceda a otorgar
este beneficio.

El procedimiento para esta especie de libertad en beneficio de los demas
agentes del Estado se encuentra huérfano de regulacion, contrario sensu a la libertad
condicionada consagrada en el art. 35 de la Ley 1820 de 2016 y el decreto 277 de 2017
que regula el procedimiento para los beneficiarios de la amnistia de iure y los delitos
conexos, debiéndose adelantar una audiencia con la solicitud respectiva, acompafada
del acta de compromiso. Es decir, que mientras entra en funcionamiento la JEP, el
secretario ejecutivo goza de facultades plenas para ordenar la libertad, siempre vy
cuando se rednan los requisitos legales.

9. A modo de conclusion

Resulta errado afirmar que el acuerdo se constituye en una declaracion de
impunidad*'. Aunque ese documento abandona la concepcién tradicional de castigo con
base en la aplicacion de los parametros establecidos por la justicia transicional, impone
penas como consecuencia juridica de las conductas cometidas por los integrantes de
las FARC, en aplicacidn del objetivo de justicia (ver tabla No. 3 supra). Un antecedente
contemporaneo al respecto ya se habia puesto en marcha en el &mbito nacional, con la
implementacion de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), que consagraba penas

41 La sensacion de impunidad que genera el acuerdo y la concepcién contraria frente a la aplicacion
de la justicia transicional, fue determinante en las urnas. “Este modelo de JEP puede no gustar a
muchos colombianos, que hubieran preferido que hubiera carcel (obviamente por tiempo reducido adn
para quienes reconozcan tempranamente verdad y responsabilidad. Es un sentimiento comprensible e,
incluso, uno de nosotros defendid una tesis semejante en los debates sobre el tema durante el proceso
de paz”. Uprimny, Roprico v GUiza IsageL, La JEP: entre la cércel y la justicia restaurativa, Columna en
Ambito Juridico, 26 de septiembre al 9 de octubre de 2016, p. 17. [https://www.ambitojuridico.
com/BancoConacimiento/Constitucional-y-Derechos-Humanos/la-jep-entre-la-carcel-y-la-justicia-
restaurativa?CodSeccion=1
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privativas de la libertad de 5 a 8 afios de prision, las cuales resultan sustancialmente
inferiores a las correspondientes por los comportamientos cometidos, en aplicacién de
la justicia ordinaria penal.

El objetivo de justicia perseguido se fundamenta en el derecho de las victimas
(supra VI), sacrificando la imposicion de una pena tradicional, por la solucion del
conflicto armado y la bsqueda de la paz, propugnando en todo caso por los derechos
de aquellas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion. Para esto se
constituye un Tribunal Especial para la Paz (ver tabla No. 1 supra) que debe garantizar
tanto los derechos de las victimas como de los miembros de las FARC que se sometan
al proceso de paz (ver tabla No. 2 supra) e incluso, de los agentes del Estado que hayan
cometido delitos con ocasion del conflicto armado, ofreciendo para estos dltimos un
trato diferenciado frente al que se suele otorgar al delincuente politico (supra VIIL.).

Por otra parte, el acuerdo presenta algunas imprecisiones observadas bajo el lente
de la dogmaética juridico-penal (conexidad del porte ilegal del armas y desconocimiento
de la causal eximente de responsabilidad en virtud de la coaccién), que en todo caso
parecen blindar el mismo para evitar equivocos interpretativos en la aplicacion de
la Ley. Estos errores no afectan sustancialmente la resolucion juridica de los casos
y se constituyen en garantias adicionales para los integrantes de las FARC que
eventualmente podran ser judicializados con base en lo alli establecido.

Finalmente y ante el resultado del ejercicio democratico desarrollado el pasado 2
de octubre de 2016 como mecanismo de refrendacion y la coyuntura politica actual,
este “nueva” acuerdo junto con el desarrollo legislativo desplegado hasta el momento
y el analisis que se ofrece en estas reflexiones, puede mutar, por ejemplo ante el viraje
implementando por un nuevo Gobierno en las proximas elecciones, existiendo asf solo
certeza frente a la incertidumbre al respecto.
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