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Resumen y Abstract  V 

 

Resumen 

 
Este trabajo recoge la evolución de la justicia penal que están recibiendo las víctimas del 

conflicto armado y se preguntará si el funcionalismo punitivo que se desarrolla a través de 

la justicia ordinaria y/o alternativa, tiene la potencialidad de ofrecer satisfacción a esta 

población y, en general, a la sociedad del post-conflicto; o si por el contrario, se requiere 

reformular la política de justicia penal de cara a forjar una paz estable.  

 

El sendero metodológico de carácter cualitativo que se utilizó, reveló la existencia de un 

esquema de conceptos, normas y hechos que han venido construyendo la noción de 

justicia para las víctimas; en todo caso, apelando a la flexibilidad en las fuentes de 

información y de la creatividad del investigador para encontrar objetividad y sensibilidad 

en los resultados. Los resultados que se erigieron permitieron ratificar la hipótesis 

formulada pues nos advierten que el actual funcionalismo penal que recoge el derecho a 

justicia es irracional y disfuncional para disuadir el delito y satisfacer los derechos de las 

víctimas; por ello, debe evitarse el uso del discurso de sus derechos como orientación 

moral de la justicia. Por lo tanto, se desnuda la necesidad de reformular la justicia penal 

desde una perspectiva sociológica de manera que las instituciones jurídicas aporten a la 

construcción de la paz para Colombia 

 

Palabras clave: (Justicia Penal, Derechos de las Víctimas, Funcionalismo Penal, 

Violencia Estructural, Sociología del Castigo).  

 

 
 

 

 

 



 El Derecho a la Justicia como nuevo paradigma de paz dentro de la transicionalidad 

del conflicto armado en Colombia 

 
 

 

 

 

Abstract 

This text collect the evolution of criminal justice that are receiving the victims of armed 

conflict in order to question if the functionalism of ordinary and/or alternative justice have 

the potential to offer satisfaction to this persons and, in general, the post-conflict society; 

or if it´s necessary to reformulate the criminal justice policy to get a stable peace. 

 

The methodological path of qualitative character that was used in this text, revealed the 

existence of a scheme of concepts, norms and facts that have been constructing the notion 

of justice for the victims; In any case, appealing to the flexibility in the sources of information 

and the creativity of the researcher to find objectivity and sensitivity in the results. That 

results that were established allowed us to ratify the hypothesis formulated, as they warn 

us that the current functionalism of the right to justice are irrational and dysfunctional to 

deter crime and satisfy the victims rights, for this reason, the use of the discourse of victims' 

rights as a moral orientation of justice should be avoided. Therefore, the need to formulate 

criminal justice from a sociological perspective so as to legal institutions contribute to the 

construction of peace for Colombia 

 

Keywords: (Criminal Justice, Rigths for victims, Functionalism, Structural Violence, 

Sociology of punishment). 
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Introducción 

El desarrollo del conflicto armado en Colombia ha mostrado que el Derecho de Acceso a 

la Administración de Justicia [En adelante DaJ] ha oscilado en una paradoja, pues ha sido 

usado como herramienta de guerra, pero también como alternativa de solución a las 

hostilidades. 

 

En la actualidad las discusiones sobre la Justicia Transicional y el DaJ para las víctimas 

del conflicto armado han estado equivocadamente reducidas a la mera aplicación 

silogística del castigo penal como medida de satisfacción y como cumplimiento a las 

obligaciones de Derecho Internacional Público. Sin embargo, esta lectura sesgada, plana 

e instrumentalizada del DaJ ha evadido, por un lado, el compromiso de reflexionar sobre 

su incidencia como agente de construcción de una sociedad democrática y, por el otro, 

olvida que el funcionalismo penal sobre el que está cimentado, no ha logrado disuadir a 

los actores armados, ni ha sanado los agravios de las víctimas, ni ha permitido al Estado 

asegurar una paz sostenible. 

 

Este trabajo de grado parte de la necesidad de conectar la academia y la teoría con las 

necesidades específicas de las víctimas en torno al DaJ y el castigo penal, ahora que ellos 

resultan ser protagonistas de las dinámicas y discusiones de la Justicia Transicional en 

Colombia. 

 

Bajo esta lectura, el objeto de este trabajo llamado “El derecho a la justicia como nuevo 

paradigma de paz dentro de la transicionalidad del conflicto armado en Colombia”, 

pretende cuestionar si el funcionalismo punitivo que el país desarrolla a través de la justicia 

ordinaria y/o alternativa, tienen la potencialidad de ofrecer satisfacción al DaJ de las 

víctimas del conflicto y a la sociedad del post-conflicto, o si por el contrario, se necesita 

reformular la política de justicia penal para ajustarla al abordaje transicional que se requiere 

para alcanzar una paz sostenible. 
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Se considera como hipótesis que la aplicación instrumentalizada del DaJ y del Castigo 

Penal [En adelante CasPen] carece de sostenibilidad metodológica, discursiva y práctica 

para ser implementada en escenarios de Justicia Transicional. Lo anterior porque ambas 

instituciones jurídicas llevan un lastre histórico escabroso y difícil de eludir que ha 

conllevado a una frustración generalizada que, inclusive, proyecta actos de violencia. 

 

Por lo tanto, si la premisa de Justicia Transicional es replantear el significado social de 

conflictos pasados en un intento por reconstruir sus efectos presentes y futuros bajo 

parámetros de participación y confianza en las instituciones, se hace preciso eludir la 

rigidez conceptual de la justicia local e internacional y consensuar culturalmente aquellas 

instituciones como el DaJ y el CasPen para construir escenarios adecuados que enfrenten 

el pasado y faciliten el tránsito hacia la democracia. 

 

Si a través del DaJ y el CasPen se ha puesto en práctica la exclusión y dominación social; 

si han sido mayores las deficiencias institucionales y los costos en Derechos Humanos que 

los resultados obtenidos; y si se han reducido los debates posibles sobre los verdaderos 

mecanismos de tratamiento a los conflictos sociales de la Justicia Transicional y el post-

conflicto, entonces bienvenida sea la posibilidad de diseñar democrática y 

participativamente unas instituciones que reivindiquen la dignidad de las víctimas y 

atiendan su clamor de justicia. 

 

Cabe advertir que este trabajo no pretende proponer qué o cuál debería ser la mejor 

propuesta de sanción que debe incorporarse en la transición hacia la paz. Hacerlo supone 

hacer una interpretación unidimensional del DaJ que exigiría que el autor se reduzca a un 

número limitado de hermenéuticas sobre dicho fenómeno. Además, también caería en 

oposición a la afirmación que se sostendrá en líneas ulteriores consistente en aseverar 

que el DaJ y el CasPen comportan una transformación histórica y sociológica constante de 

las instituciones y la política criminal, y que ella sólo se puede explicar si el CasPen 

constituye la medida de satisfacción del derecho subjetivo a la Justicia que tienen las 

víctimas. 
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El primer capítulo contendrá tres acápites donde se reconstruirá el estado actual de la 

protección jurídico-penal de las personas expuestas a las dinámicas del conflicto y su 

relación con el castigo institucionalizado. En un primer momento, se abordará la mirada 

normativa y jurisprudencial sobre la protección jurídica del DaJ para las víctimas en 

escenarios ordinarios y alternativos. En este espacio se demuestra que hasta no hace 

mucho, la lógica jurídico-penal en el país sólo regulaba la relación entre el Estado y el 

delincuente, relegando a las víctimas a una participación sustituida a través de entidades 

públicas. Al interior de esta problemática, se podrá advertir que la mera aplicación de 

castigos excepcionales ha sido la materia prima de discusión en escenarios de transición 

donde la voz de las víctimas y de la sociedad no reflejan las necesidades ni las expectativas 

sociales sobre el CasPen ni el DaJ. 

 

En el segundo acápite se desarrollará un balance instrumental del castigo a partir del DaJ 

de las víctimas, en especial aquel aplicado desde la Ley 975 de 2005. Allí se presentarán 

algunas consecuencias sobre la aplicación de esta justicia y su ilusoria efectividad respecto 

de las expectativas de las víctimas y de la sociedad colombiana. Finalmente, se presentará 

una mirada complementaria acerca de la protección de los derechos de las víctimas a la 

justicia desde el Sistema Universal de Derechos Humanos y su complemento 

interamericano con el fin de dar ubicación al DaJ desde los contextos supranacionales. 

 

En el segundo capítulo, se desplegarán las herramientas teóricas y normativas a partir de 

las cuales se le dará validez a la hipótesis y a las expectativas de este trabajo. En efecto, 

se presentará un primer contenido que hará referencia a cómo es que el castigo deberá 

ser reconocido como un agente de violencia estructural que originó la confrontación 

armada y el modo en el que el CasPen usado tradicionalmente se asocia al derecho penal 

del enemigo explicado por el profesor Günter Jackobs. 

 

En la sección siguiente, se realizará un recorrido histórico de los regímenes penales en 

Colombia que pondrá en evidencia que la incorporación indiscriminada e irracional de 

dogmática foránea a contextos locales y la formulación de normas sustanciales y 

procedimentales enmarcadas en contextos de excepción, marcan el diagnóstico del 

fracaso del CasPen y del DaJ como agente que protege a la sociedad civil y garantiza los 

derechos de quienes se ven afectados por el conflicto. Por último, se hará una acotación 

a la dimensión social, histórica y cultural del castigo a partir de la cual se reconoce su rol 
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al interior de las trasformaciones sociales, en contraposición con la visión de la ciencia 

penal y criminológica de la pena y el delito. En relación con ello, se hará referencia 

comparada de los Tribunales de Núremberg tras la caída del régimen nazi, para evidenciar 

que ha habido experiencias que redefinen excepcionalmente el CasPen en torno a 

necesidades históricas y coyunturales específicas que delinean los trazos de las 

transiciones de situaciones de conflicto hacia modelos democráticos. 

 

En el tercer capítulo se presentará una validación que evidenciará si la formulación 

accidentada del CasPen en Colombia y su representación como agente de violencia 

estructural constituyen una justificación amplia y suficiente para soslayar su uso en 

escenarios de Justicia Transicional como satisfacción al DaJ. En ese mismo propósito se 

decantará si es preciso reformular el CasPen de acuerdo a las necesidades históricas y a 

los factores sociales, culturales y contextuales que, al ser subyacentes, le dan forma, 

vigencia y legitimidad a su aplicación, de modo tal que en él se vean reflejados las 

expectativas de las víctimas y la sostenibilidad del tránsito hacia la democracia plena.  

 

En este mismo capítulo se expondrán unas conclusiones de cierre sobre los hallazgos 

conceptuales y concluyentes de esta investigación que permitan ahondar y promover la 

discusión sobre el tema y se visibilice el potencial de las víctimas y la sociedad en su 

conjunto como agentes esenciales en la trasformación social, democrática y de paz.
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1 LA JUSTICIA PARA LAS VÍCTIMAS. MARCO 
LEGAL, JURISPRUDENCIAL Y DISCURSIVO 
PREVIOS A LA TRANSICIÓN  

La pretensión de este capítulo es desnudar los alcances y resultados que tiene la 

formulación y aplicación del DaJ y el CasPen frente a la necesidad de proveer 

satisfacción de justicia a quienes fueron violentados por las dinámicas de la guerra 

en el país. Esta realidad se hará expuesta a través de tres perspectivas desde las 

cuales se hace notorio el estado actual de la relación que tienen las víctimas con 

respecto a la justicia y la sanción penal aplicada.  

 

Con este panorama se hará latente, primero, que las garantías a las víctimas en el 

marco del DaJ son recientes y su desarrollo ha sido contingente fruto de decisiones 

jurisprudenciales, más que por impulsos legislativos y políticos; segundo, que el 

aporte del derecho internacional a la lógica local ha sido limitada a lo conceptual del 

DaJ; y tercero, que el impacto de las medidas de justicia y castigo ordinarias y 

excepcionales son casi nulas.  
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1.1 La Evolución del Derecho a la Justicia para las 
Víctimas en Colombia 

 

1.1.1 La evolución desde la perspectiva constitucional. 

Es extensa la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la fijación de parámetros 

constitucionales bajo los cuales debe desempeñarse el ejercicio de la función 

judicial en materia penal, y concretamente con el DaJ en situaciones ordinarias. 

Tratándose del DaJ a las víctimas del conflicto, la Corte ha llevado una línea 

especial en la que ha reconocido una protección amplia del derecho. 

 

Puede afirmarse que en Colombia la consagración de garantías amplias para las 

víctimas en escenarios penales ha sido un logro jurisprudencial gracias al acopio 

constitucional de los avances en materia de Derechos hhmanos en relación con los 

artículos 1, 2, 15, 21, 93, 229, y 250 de la Carta Política. Su incentivo fue la 

referencia que sobre la materia ofrecía la Sentencia del Caso Barrios Altos contra 

el Estado peruano emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos1 

donde se les reconoce a las víctimas derechos como la verdad, justicia y la 

reparación. 

 

Por ejemplo, en sede de tutela el sentir de la Corte Constitucional había reconocido 

que una condena penal impuesta podía verse agravada en segunda instancia, como 

consecuencia del recurso de apelación interpuesto por la parte civil. Ello por cuanto 

a la víctima del delito es titular del DaJ con miras a satisfacer sus derechos 

subjetivos a la verdad, la justicia y la reparación. En efecto, en la Sentencia T-1267 

de 2001 señaló: “(…) De un lado, las víctimas de los delitos tienen un derecho a la 

                                                 
 

1 14 de marzo de 2001. 
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verdad y a la justicia, que desborda el campo de la simple reparación, tal y como lo 

ha señalado con claridad la doctrina internacional en materia de derechos humanos, 

que es relevante para interpretar el alcance de los derechos constitucionales. Por 

ello, los derechos de las víctimas trascienden el campo puramente patrimonial. (…)”2 

 

Los avances más notorios en dicha evolución, se han desatado en el marco de la 

Acción de Constitucionalidad. En Sentencia C-228 de 20023, amplió el simple 

reconocimiento patrimonial de la víctima, pues no sólo le concedió un estatus 

constitucional, sino que estimó que apelar a una indemnización por los perjuicios 

derivados de un delito sería sólo una de las soluciones por medio las cuales se logra 

el pleno restablecimiento de los derechos violentados en razón a la comisión de un 

delito.  

 

Para el Alto Tribunal, las víctimas tienen derecho a exigir de las autoridades y a 

participar dentro de los instrumentos judiciales diseñados, el reconocimiento de sus 

derechos, eso sí, “(…) de conformidad con las reglas de participación de la parte 

civil y sin que la víctima o el perjudicado puedan desplazar a la Fiscalía o al Juez en 

el cumplimiento de sus funciones constitucionales, y sin que su participación 

transforme el proceso penal en un instrumento de retaliación o venganza contra el 

procesado (…)”4. Así, a partir del año 2002 y con base al reconocimiento de la Corte 

anteriormente descrito, las víctimas de un delito tienen derecho a participar en el 

proceso penal para hacer efectivos, también, sus derechos a la verdad y a la 

justicia5. 

                                                 
 

2 Magistrado Ponente: Rodrigo Uprimny Yepes. 
3 Magistrados Ponentes: Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett. 
4 Ibidem. 
5 Este nuevo abordaje de los derechos de las víctimas resulta posible bajo los siguientes preceptos 
constitucionales: (i) el principio de dignidad humana suscita que los derechos de las víctimas tengan 
un mayor alcance al patrimonial dirigido a conocer la verdad de lo sucedido con ocasión en el delito 
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Por su parte, la Sentencia C-775 de 20036 resaltó que no es posible lograr la justicia 

sin que tenga un componente de verdad, ni reparación sin justicia, por lo que reiteró 

la obligación estatal respecto de la necesidad de implementar una investigación 

integral que garantice los fines de la justicia. Al respecto, la mencionada providencia 

concluyó: “(…) la verdad, la justicia y la reparación se erigen como bienes cardinales 

de toda sociedad que se funde en un orden justo y de pacífica convivencia, entre 

los cuales median relaciones de conexidad e interdependencia, de manera tal que: 

no es posible lograr la justicia sin la verdad.  No es posible llegar a la reparación sin 

la justicia (…)” 

 

En el contexto del Acto Legislativo 03 de 2002, mediante el cual se introdujo un 

sistema de investigación y juzgamiento penal de tendencia acusatoria a través de 

la modificación de los Artículos 250 y 251 de la Constitución Política, se desarrolló 

un nuevo paradigma a partir del cual los derechos de las víctimas tenían un mayor 

reconocimiento constitucional. Este marco constitucional habilitó el nacimiento de la 

Ley 906 de 2004 con la cual se edificó un sistema procesal penal con tendencia 

acusatoria que, si bien está acentuado para garantizar los derechos fundamentales 

del inculpado, tiene por objeto también la definición de la verdad y la realización 

efectiva de la justicia como derechos reconocidos a las víctimas.  

 

                                                 
 

y a lograr que se investigue y se juzgue a sus responsables; (ii) en el principio de participación 
efectiva inserto en el principio de Estado Social y Democrático de Derecho, desde donde es posible 
ampliar las facultades de las víctimas en el escenario penal; y (iii) desde las garantías que tienen las 
personas en acceder a recursos y mecanismos idóneos y efectivos para lograr la resolución de 
controversias ante los jueces de la República, que tiene su origen en el acceso a la administración 
de justicia. 
6 Magistrado Ponente: Jaime Araujo Rentería 
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Pese a la expedición de este estatuto procesal, la extensión de la protección 

jurisprudencial de la Corte Constitucional no cesó sino que se vigorizó. Muestra de 

ello fue la Sentencia C-979 de 2005 mediante la cual la Corte Constitucional 

concluyó que las víctimas tenían derecho a solicitar la revisión extraordinaria de las 

sentencias condenatorias en procesos donde se hayan juzgado violaciones a los 

Derechos Humanos o infracciones al Derecho Internacional Humanitario, en el 

evento que una instancia de carácter internacional haya concluido que la condena 

por el delito es aparente o irrisoria. Al respecto el Máximo Tribunal Constitucional 

sostuvo:  

 

Nada se opone entonces a que, por virtud de la exclusión de la expresión 

acusada, se extienda la posibilidad de reapertura de estos procesos, por la 

vía de la revisión, a aquellos que han culminado con fallos condenatorios y 

una instancia internacional haya establecido que son el producto del 

incumplimiento protuberante de los deberes de investigación seria e 

imparcial por parte del Estado, lo que ubica tales decisiones en el terreno 

de las condenas aparentes, que toleran o propician espacios de impunidad 

en un ámbito en que tanto el orden constitucional como el internacional, 

repudian tal posibilidad7. 

 

 

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia también se sumó a la definición en 

el alcance de los derechos a las víctimas en el marco de la Ley 906 de 2004. En 

sentencia de tutela, en el año 2005 aseguró que el derecho de participación de las 

víctimas en el procedimiento penal, no podía depender de la determinación de 

responsabilidad penal, sino que debería ser garantizada en todas las instancias 

donde se vea involucrado el derecho a la verdad y a la justicia. Al respecto advirtió:  

                                                 
 

7 Magistrado Ponente: Jaime Córdoba Triviño 
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Para que el ejercicio de tales derechos no se traduzca en un simple 

enunciado teórico, el mismo ordenamiento autoriza su intervención sin 

hacerla depender de que se constituya en “parte” a través de la 

presentación de una demanda, ni le restringe esa participación a 

determinadas etapas de la actuación o a que persiga la reparación material 

de los daños causados con la comisión del delito, pues su presencia en el 

proceso puede estar impulsada por sus aspiraciones de verdad y justicia, 

sin que resulte forzoso que, finalmente, en caso de fallo de responsabilidad, 

promueva incidente de reparación (…) En esa dirección, se despoja la 

intervención de la víctima de todo formalismo, bastando con que acredite 

sumariamente su calidad de perjudicada directa con el delito y se reivindica 

su derecho a hacerse presente aun en las fases más primarias de la 

actuación, cuando ni siquiera ella se ha judicializado, a fin de obtener 

información sobre el estado de las investigaciones, o para solicitar 

protección, o para que se les oriente sobre sus derechos8  

 

 

En similar sentido, la Sentencia C-454 de 20069 condicionó una norma de la Ley 

906 de 2004, en el entendido que la garantía de comunicación a la víctima de sus 

derechos, se realizará desde el momento mismo en que ésta entre en contacto con 

las autoridades de investigación penal, y que la misma debe referirse a los derechos 

a la verdad, a la justicia y a la reparación de que es titular. En este mismo 

pronunciamiento, el Alto Tribunal consideró que el legislador había omitido 

contemplar que el representante de las víctimas es también un interviniente que 

                                                 
 

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Radicado 20578. Aprobado Acta No. 41 del 25 de mayo de 
2005. 
9 Magistrado Ponente: Jaime Córdoba Triviño. 
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debe tener la facultad de realizar solicitudes probatorias al interior de la audiencia 

preparatoria. 

 

Otra corrección a las limitaciones a los derechos de las víctimas se desarrolló en la 

Sentencia C-209 de 2007. En dicho pronunciamiento, la Corte concluyó que los 

derechos de los afectados por los delitos se encontraban protegidos por el sistema 

penal de tendencia acusatoria de la Ley 906 de 2004, pero que dicha “(…) 

protección no implica un traslado automático de todas las formas y esquemas de 

intervención mediante los cuales la víctima ejerció sus derechos en el anterior 

sistema procesal penal regulado por la Ley 600 de 2000, sino que el ejercicio de 

sus derechos debe hacerse de manera compatible con los rasgos estructurales y 

las características esenciales de este nuevo sistema procesal, creado por el Acto 

Legislativo 03 de 2002 (…)”10 

1.1.2 Evolución desde la justicia penal excepcional: La Ley 975 de 
2005. 

Los grupos de autodefensa necesitaban el impulso de un marco jurídico mediante 

el cual, se resolviera la situación jurídica de quienes hubiesen cometido violaciones 

a los Derechos Humanos o infracciones al Derecho Internacional Humanitario11, 

                                                 
 

10 En razón a esta providencia con ponencia del Magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, y 
considerando las reglas previstas en el procedimiento penal, la Corte estimó que las víctimas tienen 
un derecho a intervenir a lo largo del proceso penal en especial, en los siguientes escenarios: (i) en 
la solicitud de práctica de pruebas anticipadas ante un juez de control de garantías; (ii) la presencia 
de la víctima en la audiencia de formulación de imputación; (iii) la posibilidad de solicitar ante un juez 
competente la medida de aseguramiento; (iv) las víctimas pueden controlar las razones que usa el 
fiscal del caso al momento de aplicar el principio de oportunidad y también controvertir las decisión 
que se tome al respecto; (v) permitir allegar o hacer solicitudes de elementos materiales probatorios 
y evidencia física para oponerse a la solicitud de preclusión que realice el fiscal; y (vi) en la 
intervención para formular observaciones al escrito de acusación o para presentar posibles causas 
de impedimentos, recusaciones, causales de incompetencia o nulidad que se desarrollen en el marco 
de la audiencia de formulación de acusación. 
11 De conformidad al Observatorio del Programa Presidencial de Derechos Humanos y Derecho 
Internacional Humanitario, los grupos de autodefensas estaban señaladas de ser responsables de 
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sino que también pusiera en marcha un sistema justicia alternativo que, basado en 

una menor rigidez, habilitara el camino para la consolidación de la paz como valor 

social de mayor relevancia. 

 

Con autorización del gobierno de Álvaro Uribe Vélez, en noviembre de 2002 el Alto 

Comisionado para la Paz adelantó los primeros contactos con grupos de 

autodefensa para que dieran lugar a un cese de hostilidades y al inicio de un proceso 

de paz. Tras los esfuerzos de una “Comisión Exploratoria”12, el Alto Comisionado, 

los delegados de la Iglesia Católica, los representantes de las Autodefensas Unidas 

de Colombia suscribieron el “Acuerdo de Santa Fe de Ralito para contribuir a la paz 

de Colombia” con base en el cual pretendían lograr la paz nacional a través de la 

desmovilización y reincorporación de sus integrantes a la sociedad civil. Los 

anteriores propósitos demandaban la construcción de instrumentos jurídicos que 

motivaran a las autodefensas a desmovilizarse y que no fueran los mismos que se 

desarrollaron en la Ley 782 de 2002.  

 

El 21 de agosto de 2003 el Ministerio del Interior, presentó un proyecto de Ley 

Estatutaria de alternatividad penal13, mediante el cual se otorgarían beneficios 

jurídicos de carácter extraordinario para quienes individual y colectivamente dejaran 

las armas y se reincorporaran a la vida civil. Para el Gobierno Nacional se “(…) 

garantizaban plenamente los derechos de las víctimas a la verdad, a la justicia y a 

la reparación, además de que satisfacía las obligaciones exigidas por el derecho 

                                                 
 

1.462 masacres entre los años 1999 y 2003, de acuerdo al “Informe anual de derechos humanos y 
derecho internacional humanitario 2003”, Programa Presidencial de Derechos Humanos y Derecho 
Internacional Humanitario de la Vicepresidencia de la República. Colombia, marzo de 2004. 
12 Esta Comisión estuvo amparada por la Ley 782 de 2002 y fue creada mediante Resolución 185 
de 23 diciembre de 2012, designando en ella a Eduardo León Espinosa Facciolince, Ricardo 
Avellaneda Cortes, Carlos Franco Echavarría, Jorge Ignacio Castaño Giraldo, Gilberto Alzate Ronga 
y Juan Pérez Rubiano. 
13 Proyecto de Ley 085 de 2013 Senado -acumulados 95/03 Senado y 147/03 Senado- 
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internacional humanitario; estas son, la obligación de difundir sus preceptos, la de 

tipificar en el ordenamiento interno las conductas sustantivas constitutivas de 

crímenes de guerra y la de procesar y juzgar a quienes estén acusados de infringir 

las normas humanitarias (…)”14. 

 

Las críticas sobre la ejecución de la pena no se hicieron esperar. Para algunos la 

existencia de un castigo era una condición necesaria para responder a las 

obligaciones internacionales en materia de justicia y para darle respaldo y 

sostenibilidad a los derechos a la verdad y la reparación. Así lo hicieron notar en 

algunas de sus intervenciones en los debates de la Comisión Segunda del Senado, 

el Senador Jimmy Chamorro Cruz, el representante en Colombia de la Oficina del 

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Michael 

Frühling y el Defensor del Pueblo (E) Volmar Perez15.  

 

Por supuesto, la prisión no era lo que esperaban los miembros de las autodefensas. 

De acuerdo a un reportaje de Luz Marina Sierra en el diario El Espectador, los 

miembros del Estado Mayor Negociador de las autodefensas, señalaron (…) ni un 

minuto, ni un segundo de cárcel, ni allende ni aquende las fronteras (…) nunca se 

habló de que tendrían que pagar cárcel (…)”16. Con situaciones como la anterior, y 

ante la falta de evidenciar señales claras de desmovilización y sometimiento a la 

justicia, el proyecto de Ley Estatutaria fue retirado el 17 de junio de 2004. 

                                                 
 

14 PALAU VAN HISSENHOVEN, Nicolás. Trámite de la Ley de Justicia y Paz. Elementos para el 
control ciudadano al ejercicio del poder político. Fundación Social. Bogotá D.C., 2006. Pág. 24. 
15 Para el senador, era necesario un “mínimo” de privación de la libertad que dependiera de la 
gravedad de la conducta cometida y de las circunstancias personales del condenado. Para Michael 
Frühling, el proyecto no contemplaba la gravedad del delito a la hora de imponer la pena; y para el 
Defensor (E) no era aceptable que el proyecto concediera beneficios en los que no hubiera siquiera 
un mínimo de privación de la libertad para los condenados.  
16 SIERRA, Luz Marina. “Un día en el corazón de las AUC”. En; El Tiempo [en línea] (16 de mayo de 
2004) http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-1590855 [citado el 1 de marzo de 2015]. 

http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-1590855
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Con la presión que se genera entre la impunidad y la solución negociada de paz, en 

el Congreso de la República se presentaron nueve nuevos proyectos de ley que 

pretendían establecer el escenario jurídico para la desmovilización de dichos 

integrantes basados en el establecimiento de penas intramurales atenuadas como 

medida de justicia, todas las cuales terminaron siendo acumuladas en las 

Comisiones Primera del Congreso. Los integrantes de la ponencia base17 

presentaron el 3 de marzo de 2005 un pliego de modificaciones a la iniciativa 

presentada por el Gobierno Nacional respecto al derecho al DaJ y a la alternatividad 

penal. 

 

Sin embargo, el proyecto estaba lejos de satisfacer la expectativa de los 

desmovilizados y la sociedad civil en tanto que, por un lado, los primeros argüían 

que el proyecto era “insuficiente” por cuanto los beneficios más relevantes (no 

extradición ni juzgamiento por cortes internacionales) estaban lejos de ser 

garantizados; y los segundos, en razón a que consideraban que existía un excesivo 

beneficio punitivo.  

 

En las plenarias de Senado y de la Cámara de Representantes, el articulado 

modificado fue finalmente aprobado casi en su totalidad por amplias mayorías. 

Concretamente en lo que refiere al DaJ, la ley definió una serie de beneficios 

jurídicos para los desmovilizados: (i) una pena alternativa de entre 5 y 8 años para 

quienes hayan cometido crímenes atroces (que no sean cobijados por los beneficios 

contemplados en la ley 782); (ii) una disminución del periodo de reclusión efectiva 

de conformidad con el periodo transcurrido en zonas de concentración como en 

                                                 
 

17 Coordinada por el Senador Mario Uribe Escobar y los Representantes Armando Benedetti 
Villaneda y Roberto Camacho. 
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Ralito; (iii) una rebaja general de penas para todos los condenados colombianos 

con excepción de los condenados por los delitos contra la libertad, integridad y 

formación sexuales, lesa humanidad y narcotráfico18; y (iv) beneficios como de no-

extradición y de posibilidad de hacer carrera política con posterioridad a la sentencia 

condenatoria, asemejando el actuar paramilitar con los delitos políticos19.  

 

Finalmente, con la sanción presidencial de la Ley 975 de 200520 se generó el marco 

de la reincorporación individual y colectiva de los miembros de los grupos armados 

al margen de la ley, que pretendía otorgar materialidad a los derechos a la verdad, 

a la justicia, a la reparación y a las garantías de no repetición que se reconocían 

discursivamente a las víctimas del conflicto armado. 

 

Con la Sentencia C-370 de 2006 mediante la cual se resuelven algunos cargos de 

inconstitucionalidad contra la Ley de Justicia y Paz, el Máximo Tribunal 

Constitucional reconoce en la alternatividad penal21, una opción disyuntiva a la pena 

ordinaria que se reconoce únicamente al condenado que reúna los requisitos 

establecidos para ello. Para la Corte: “(…) ese beneficio que involucra una 

                                                 
 

18 Artículo 70, Ley 975 de 2005. 
19 Artículo 71, Ley 975 de 2005. 
20 Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporación de miembros de grupos armados 
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecución de la paz 
nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios. 
21 En la Ley 975 de 2005, la alternatividad es concebido por el legislador como un beneficio jurídico 
en el que concurren los siguientes elementos: a. El beneficio comporta la suspensión de la pena 
determinada en la respectiva sentencia. Esta pena es la que correspondería de conformidad con las 
reglas generales del Código Penal, es decir, la pena ordinaria (la principal y las accesorias) (Art.3°), 
b. Su reemplazo por una pena alternativa que se concede por la contribución del beneficiario a la 
consecución de la paz nacional, la colaboración con la justicia, la reparación a las víctimas, y su 
adecuada resocialización. (Art. 3°). La concesión del beneficio se otorga según las condiciones 
establecidas en la propia ley; d. En la sentencia condenatoria se fijará la pena principal y las 
accesorias, de acuerdo con los criterios establecidos en Código Penal. (Art. 24); e. Adicionalmente, 
en caso de que el condenado cumpla con las condiciones previstas en la ley, se incluirá la pena 
alternativa prevista en la misma, consistente en privación de la libertad por un período mínimo  de 
cinco (5) años, y no superior a ocho (8) años. (Art. 29).  
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significativa reducción de pena para los destinatarios de la ley, se ampara en un 

propósito de pacificación nacional, interés que está revestido de una indudable 

relevancia constitucional; sin embargo, simultáneamente, en la configuración de los 

mecanismos orientados al logro de ese propósito constitucional, se afectan otros 

valores y derechos, como el valor justicia y los derechos de las víctimas a la verdad, 

la justicia, la reparación y la no repetición (…)”22. 

 

En todo caso, para el Juez Constitucional, la configuración legal de pena alternativa, 

no representa una afectación al valor de la Justicia el cual se mantiene incólume, 

no con el castigo físico de la pena alternativa, sino con la imposición de la pena 

ordinaria establecida en el estatuto penal vigente. Al respecto la Corte estimó: 

 

 

Esta configuración de la denominada pena alternativa, como medida 

encaminada al logro de la paz resulta acorde con la Constitución en cuanto, 

tal como se deriva de los artículos 3° y 24, no entraña una desproporcionada 

afectación del valor justicia, el cual aparece preservado por la imposición de 

una pena originaria (principal y accesoria), dentro de los límites establecidos 

en  el Código Penal, proporcional al delito por el que se ha condenado, y 

que debe ser cumplida si el desmovilizado sentenciado, incumple los 

compromisos bajo los cuales se le otorgó el beneficio de la suspensión de 

la condena23  

 

 

                                                 
 

22 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 370 de 2006. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, 
Dr. Jaime Córdoba Triviño, Dr. Rodrigo Escobar Gil, Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, Dr. Álvaro 
Tafur Galvis y Dra. Clara Inés Vargas Hernández. 
23 Ibidem. 
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Respecto a la sanción, la Corte Constitucional la definió como una “reacción estatal 

justa y adecuada a los delitos perpetrados” que hace parte de una de las más 

trascendentales expresiones al ejercicio del ius puniendi estatal, cuya “efectividad” 

está relacionada con el logro de no encubrir la impunidad; así mismo, consideró que 

estos atributos de la pena, no pueden ser despojados del derecho a castigar del 

Estado, ni aún por instrumentos que busquen la materialización de la paz. En este 

orden de ideas, no existe pena si ella no implica la imposición coercitiva estatal de 

restricción de los derechos fundamentales, y menos si dicha restricción surge de 

una decisión voluntaria de las personas. Por consiguiente, la posibilidad que el 

tiempo de concentración de tuvieron los miembros desmovilizados de las 

autodefensas en Ralito fuera descontado de la pena alternativa, fue declarado 

inexequible. 

1.1.3 Evolución desde el marco jurídico para la paz: Acto 
Legislativo 01 de 2012.  

El Marco Jurídico para la Paz ha provocado reacciones contradictorias que, incluso, 

han enfrentado a los poderes públicos en el país.  El texto incorporado a la 

Constitución dispuso que los instrumentos de Justicia Transicional serán 

excepcionales y tendrían como finalidad prevalente facilitar la terminación del 

conflicto armado y el logro de la paz estable y duradera, con garantías de no 

repetición y de seguridad para todos los colombianos, garantizando en el mayor 

nivel posible, los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación.  

 

En dicho marco, el tema del castigo alternativo ha sido uno de los más 

controversiales de la discusión. La Corte Constitucional fue uno de los escenarios 

donde se desnudaron los argumentos y discursos más importantes en torno al 

castigo en momentos de transición y lo que cada uno de ellos considera que es el 

DaJ para las víctimas del conflicto. Estas explicaciones fueron expuestas con el 

ánimo de persuadir a los Magistrados y a la sociedad, por un lado, sobre la defensa 
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de la constitucionalidad del marco jurídico, y por el otro, sobre la oposición a esta 

trasformación constitucional. Debido al contenido deductivo de las exposiciones, se 

considera vital exponerlas como parte integral del entendimiento sobre el alcance 

constitucional del DaJ en momentos de transición. 

1.1.3.1 De la defensa a la oposición del Acto Legislativo 01 de 2012 como expresión 
de Justicia Transicional: “La Audiencia Pública en la Corte Constitucional24. 

 

En ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad, la Comisión Colombiana 

de Juristas presentó demanda en contra de algunas expresiones del Acto 

Legislativo 01 de 201225. Con ocasión a ella se da la oportunidad de exponer en 

audiencia frente a la Corte Constitucional26 las posiciones a favor y en contra del 

texto jurídico. Para efectos de lograr determinar el alcance de las posiciones de 

defensa y contradicción, se propondrá cercarlas del siguiente modo: 

                                                 
 

24 Realizada el 25 de julio de 2013, Palacio de Justicia, Bogotá D.C. 
25 (i) Las expresiones demandadas sustituyen un pilar fundamental de la Constitución Política que 
es el deber del Estado Colombiano de garantizar los derechos humanos en tanto que “(…) contradice 
sustancialmente lo ordenado por el mencionado artículo 2º, y convierte a las autoridades de la 
República en poderes instituidos para proteger tan solo los derechos  de algunas de las personas 
residentes en Colombia: las que ellas discrecionalmente decidan proteger (…)”; (ii) El deber de 
investigar, juzgar y sancionar las violaciones de derechos humanos y las graves infracciones al 
derecho humanitario debe ser interpretado a la luz del principio pro homine, en el entendido que se 
sancione la totalidad de las graves violaciones a los derechos humanos y no bajo la selectividad que 
propone el marco. Para los demandantes “(…) al adoptar medidas de justicia transicional, es 
importante que estas sean complementarias y coherentes, en vez de excluyentes, pues dichas 
medidas “no deberían ser cambiadas unas por otras” ya que hacer tales negociaciones afectará 
negativamente la efectividad de la justicia alcanzada (…)”; (iii) La justicia transicional no puede ser 
sinónimo de impunidad, pues se requiere la ponderación necesaria entre el derecho constitucional a 
la justicia y el derecho constitucional a la paz, derechos que están previstos en la Constitución; (iv) 
No se necesita destrozar la Constitución en la forma como lo hace el marco jurídico para la paz para 
aplicar la justicia transicional, teniendo en cuenta la existencia de la Ley 975 de 2005; (v) La fórmula 
para conciliar el derecho a la paz y el derecho a la justicia debe partir del reconocimiento del daño, 
la petición genuina de perdón y la oferta decidida de reparación a las víctimas y la reconstrucción del 
país por parte de los actores armados. Los extractos referenciados corresponden al texto 
“intervención en la audiencia pública sobre la constitucionalidad del “marco jurídico para la paz”, 
presentado por Gustavo Guillón Giraldo en nombre de la Comisión Colombiana de Juristas.  
26 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Audiencia marco jurídico para la paz.  
https://www.youtube.com/watch?v=mJz0GrPEzcU [citado 1 de marzo de 2015] 
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 Principales argumentos en defensa del Acto Legislativo 01 de 2012. 

 
El presidente JUAN MANUEL SANTOS hizo una reflexión de defensa del marco 

jurídico en los siguientes términos:  

 

Esa es la gran oportunidad, la oportunidad histórica que tenemos ante 

nosotros: poner fin (…) a nuestro conflicto y de esa manera crear las 

condiciones para poder dar la mayor satisfacción posible a los derechos 

de las victimas (…) este modelo [el marco jurídico para la paz] es todo lo 

contrario de lo que alegan nuestros opositores, no solo no abre espacio 

a la impunidad (…) esta es la primera vez (…) que en Colombia se toma 

en serio la obligación de lucha contra la impunidad por los hechos 

cometidos en el conflicto armado, no para pretender investigar todos los 

hechos cometidos en medio siglo de violencia y procesar a todos los 

responsables, y luego no cumplir, (sic) sino para construir una estrategia 

realista27  

 

No se trata, entonces, de sacrificar la justicia para lograr la paz, sino de 

cómo lograr la paz con un máximo de justicia (…) justicia entendida en 

todas sus dimensiones. Cómo establecer responsabilidades por los 

crímenes más graves, cómo conocer la verdad sobre lo sucedido, cómo 

reparar a las víctimas del conflicto, y sobre todo cómo asegurar que no 

vuelva a haber víctimas que es lo que son las garantías de no repetición 

(...) incluyendo las víctimas de crímenes de estado28 

 

 

                                                 
 

27 Ibidem  Tiempo 10:10 
28 Ibidem. Tiempo 12:15 
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Por su parte el Alto Comisionado para la Paz, SERGIO JARAMILLO CARO, declaró 

que frente a una situación excepcional como lo es el desarrollo de un conflicto 

armado, instancias internacionales como la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos ha reconocido que se hace imperativa la búsqueda de mecanismos 

excepcionales que respondan a los derechos de las víctimas. En dicho sentido 

afirmó: “(…) qué es justicia en una transición: en una transición la lucha contra la 

impunidad y por la justicia consiste en precisamente en la satisfacción los derechos 

de las víctimas, satisfacción que se logra con la justicia penal, pero no solamente 

con la justicia penal, sino con toda una serie de medidas (…)”29 

 

A esto se sumó el Presidente de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, 

JOSÉ LEONIDAS BUSTOS, quien sustentó:  

 

 

en el contexto de una situación de normalidad institucional y de vigencia plena 

del ordenamiento jurídico, las autoridades de la República están obligadas a 

perseguir y sancionar toda forma de criminalidad y, por sobre todo, aquellas 

que comporten graves atentados a los DDHH Y DIH (…) Debe precisarse, sin 

embrago que el contexto de la Justicia transicional matiza la obligación del 

Estado colombiano de investigar, juzgar y sancionar todos los delitos 

cometidos en desarrollo del conflicto armado, teniendo en cuenta los varios 

elementos que le son inherentes: el tránsito de una situación de guerra a una 

de armonía y convivencia pacífica, la reducción de los estándares de justicia 

en relación con la delincuencia ordinaria y la expresión democrática de una 

importante dosis de perdón, como ineludible cuota de sacrificio adicional de 

la sociedad30 

                                                 
 

29 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Audiencia marco jurídico para la paz.  
<https://www.youtube.com/watch?v=mJz0GrPEzcU> Tiempo 50:02 
30 Ibídem. Tiempo 1:33:25 

https://www.youtube.com/watch?v=mJz0GrPEzcU
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Así mismo agregó:  

 

 

El tratamiento diferenciado que por medio de una Ley Estatutaria se pueda 

otorgar a los distintos grupos armados al margen de la ley que entreguen 

sus armas en el marco de un acuerdo de paz, así como también para los 

crímenes de agentes del Estado relacionados con su participación en el 

conflicto, podría constituir en lo  siguiente: (…) frente a la justicia: distintos 

tipos de pena, unas privativas de la libertad en establecimientos 

tradicionales, otras en zonas campesinas de distintas duración según la 

gravedad de los delitos y el grado de mayor o menor responsabilidad de los 

condenados, otras de servicio comunitario como el desminado de territorios, 

por ejemplo31. 

 

 

 Principales argumentos en contra del Acto Legislativo 01 de 2012. 

 

Uno de los principales contradictores del contenido del Acto Legislativo referido es 

el Procurador General de la Nación, ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO, para 

quien las expresiones del marco jurídico demandado contradicen las el bloque de 

constitucionalidad. En efecto  

 

 

El principio-derecho a la igualdad, los derechos fundamentales al debido 

proceso y al acceso a la administración de justicia, así como la prohibición 

                                                 
 

31 Ibídem. Tiempo 1:34:08 
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contra todas las formas de tratos crueles, inhumanos o degradantes, no 

parecen compatibles con el hecho de que se faculte al Legislador para 

reconocer y garantizar los derechos a la justicia, a la verdad y a la reparación 

únicamente de las víctimas de los mayores responsables de los citados 

delitos, o exclusivamente los derechos de las víctimas de los delitos de esta 

naturaleza que se hayan cometido de manera sistemática, y para permitir que 

ni siquiera sean objeto de investigación los crímenes de lesa humanidad, 

genocidios o crímenes de guerra cometidos por las personas que, ex ante, se 

considere que no son los máximos responsables de estas conductas, o 

cuando se considere que éstas se cometieron de una manera no sistemática32 

 

 

Así mismo alertó sobre el riesgo que implica la activación de la jurisdicción de la 

Corte Penal Internacional, en el evento de no adelantar una investigación y debida 

judialización sobre la totalidad de los crímenes de guerra, crímenes de lesa 

humanidad o genocidio. Por lo anterior, el marco jurídico para la paz “(…) no puede 

ser invocado por el Estado como una excusa válida para justificar el incumplimiento 

de las obligaciones adquiridas por medio de los convenios, los tratados y la 

costumbre internacional, los cuales se reconocen como fuentes de las obligaciones 

internacionales según lo dispuesto por el Artículo 38 del Estatuto de la Corte 

Internacional de Justicia del que Colombia también forma parte (…)”33 

 

Teniendo claro lo anterior, es decir, la inconstitucionalidad de los criterios de 

priorización establecidos en el acto legislativo y del deber jurídico del Estado para 

investigar y sancionar a los responsables de todas las violaciones graves a 

derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, el 

                                                 
 

32 PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN. “Concepto” Expediente D9499. Alejandro Ordoñez 
Maldonado. Pág. 26. 
33 Ibídem. Pág. 47. 
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Procurador General concluye que el Acto Legislativo sustituye la Constitución 

Política de 1991, y ello equivaldría al “(…) establecimiento constitucional de una 

“zona de excepción”, como la llaman los accionantes, en donde más que no poder 

“exigirse el cumplimiento del deber de investigar y juzgar todas las violaciones de 

DDHH y todas las infracciones al DIH”, no existirían sobre todo los derechos a la 

justicia, a la verdad y a la reparación (…)”34 

 

En similar sentido, para JOSÉ MIGUEL VIVANCO, Director de la División de las 

Américas de Human Rights Watch, es claro que: 

 

 

El marco jurídico para la paz ignora, en primer lugar, la obligación jurídica de 

imponer penas por violaciones graves de Derecho Humanos y de DIH que 

además deben guardar proporción con la gravedad de los delitos. En efecto, la 

enmienda autoriza al congreso a suspender, en su totalidad, penas de privación 

de libertas, o alternativamente aplicar sanciones que no tengan carácter judicial 

a guerrilleros, paramilitares y militares condenados en cualquier grado de 

responsabilidad por crímenes de lesa humanidad, crímenes de guerra y otras 

violaciones graves de Derecho Humanos. El Congreso tiene la potestad de 

permitir que incluso (…) los máximos responsables (...) no cumplan un solo día 

en prisión35 

 

 

En suma, los principales argumentos a favor podrían resumirse así: (i) para cerrar 

un conflicto de 50 años es necesario un marco legal que no sea maximalista en las 

pretensiones de justicia, pues sería una empresa imposible investigar a todos los 

                                                 
 

34 Ibídem. Pág. 92. 
35 https://www.youtube.com/watch?v=mJz0GrPEzcU Tiempo 2:01:21 

https://www.youtube.com/watch?v=mJz0GrPEzcU
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responsables de crímenes de guerra y de delitos atroces y de lesa humanidad; y (ii) 

que las normas internacionales que prohíben amnistías e indultos para violaciones 

graves de los derechos humanos, pueden ser flexibles ante la urgencia de la paz de 

un país, y siempre y cuando haya máxima satisfacción para las víctimas, tal y como 

ha ocurrido así con varios lugares del mundo. 

 

Por su parte los argumentos opositores son: (i) la acción penal concentrada solo en 

las cabezas de los grupos armados (selección de casos) dejará por fuera la 

investigación de violaciones graves a los derechos humanos, pues en las 

organizaciones ilegales no solo cometen delitos atroces los jefes, (ii) la noción de 

“justicia” que se ha venido gestando entre las instituciones públicas y las 

discusiones políticas en el marco de la Justicia Transicional en Colombia, ha sido 

limitada al plano inmediato de la negociación de los actores armados y el Gobierno 

Nacional, sobre todo en la conveniencia política y jurídico internacional de la 

punibilidad de ciertas conductas propias de las dinámicas de la guerra interna. 

1.1.3.2 La lectura jurisprudencial del Marco Jurídico para la Paz y el DaJ de las 
víctimas. 

La Corte Constitucional recogió el contenido de las anteriores intervenciones y 

emitió la Sentencia C- 579 de 201336. Concretamente, frente al DaJ, la Corte lo 

reconoce como aquel que se tiene para hacer valer los derechos beneficiándose de 

un recurso justo y eficaz, principalmente para conseguir que su agresor sea juzgado, 

obteniendo su reparación. De este modo, este derecho implica el aseguramiento de 

una serie de deberes en cabeza de las autoridades públicas estatales que se 

                                                 
 

36 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. 
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derivan en: (a) el deber Estatal de investigar y sancionar a los responsables de los 

delitos37; (b) en el derecho a un recurso judicial efectivo; y (c) en el debido proceso. 

 

Ahora bien, en dicho pronunciamiento, la Corte ha abordado dos temas de 

significativa importancia y que el autor busca referenciarlos a continuación: el 

primero, la suspensión de la ejecución de la pena; y segundo, la aplicación de penas 

alternativas o mecanismos especiales para el cumplimiento de la pena. 

 

El primero de ellos es entendido por la Corte como un mecanismo que establece 

unas condiciones de no reincidencia y de actuar bajo determinado comportamiento, 

cuyo propósito tiende a lograr una influencia resocializadora que conecta la fuerza 

de la culpabilidad con la posibilidad de renunciar o disminuir temporalmente sus 

efectos. Con lo anterior, señala la Corte:  

 

 

a través de la imposición de obligaciones, que como sanciones similares a la 

pena cumplen la función de conseguir una satisfacción por el injusto realizado 

y se evita que el delito quede para el condenado sin la más mínima 

consecuencia. La superación del período de prueba daría lugar a la cancelación 

retroactiva de la pena, con lo que se le ofrecía al delincuente un gran estímulo 

para llevar una vida sin incurrir en responsabilidad penal38 

 

 

                                                 
 

37 La Corte Constitucional basa la obligación que se tiene para actuar con debida diligencia en la 
investigación, el juzgamiento y la sanción de las graves violaciones a los Derechos Humanos y al 
Derecho Internacional Humanitario, con fundamento en la obligación asumida por el Estado al ser 
parte de la Convención Americana para las Derechos Humanos, cuyo deber ha sido reiterado en la 
mayoría de los casos ante la Corte Interamericana, haciendo referencia a los artículos 8 y 25 de 
dicho instrumento internacional. 
38 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-579 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. 
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Para la Corte, el pilar fundamental contenido en la obligación de investigar, juzgar y 

en su caso sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho 

Internacional Humanitario, tiene una limitación constitucionalmente valida por la 

ponderación entre dicha obligación y el deber de prevención de violaciones a los 

derechos, el cual se manifiesta en las finalidades preventivas que al interior del 

propio derecho penal se pueden lograr con las medidas y que se ven reflejadas en 

(i) la prevención general negativa39; y (ii) en la prevención especial negativa40. 

 

Por su parte, el segundo tema referente a la aplicación de penas alternativas, es 

evidenciado por el Máximo Tribunal como un beneficio condicionado en el marco de 

procesos penales, o como modalidades especiales de ejecución y cumplimiento de 

la pena, cuando ya exista una condena en firme, dependiendo el caso41. Esta 

premisa resulta defendible constitucionalmente en el entendido que dicha 

corporación ha reconocido la constitucionalidad de la denominada alternatividad la 

cual estará sujeta al cumplimiento de unos requisitos establecidos en la ley, 

orientados a satisfacer a cabalidad los derechos de las víctimas a la verdad, la 

justicia, la reparación y la no repetición. En todo caso la Corte determinó que: 

 

 

                                                 
 

39 En un proceso de justicia transicional es fundamental, pues de la seriedad de los mecanismos y 
de la efectiva condena de los máximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio y 
crímenes de guerra cometidos de manera sistemática, depende que no exista una repetición de las 
conductas por parte de otros grupos armados o una reincidencia de los mismos autores de los 
crímenes 
40 Está directamente relacionada con una de las finalidades esenciales de la justicia transicional que 
es la garantía de no repetición de los crímenes, pues uno de los objetivos esenciales del proceso es 
prevenir que se sigan cometiendo delitos contra la población. En este aspecto es fundamental que 
el proceso garantice una real desarticulación de los grupos al margen de la ley y de sus actividades 
ilícitas, pues de lo contrario continuarán cometiendo crímenes masivos contra la población o se 
transformarán en otros nuevos con distinto nombre pero con similares objetivos. 
41 En correspondencia con la ponencia para Primer Debate en el Senado de la República del 
Proyecto de Acto Legislativo  094 de 2011 que dio origen al Acto Legislativo 01 de 2012. 
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los mecanismos de suspensión condicional de ejecución de la pena, sanciones 

extrajudiciales, penas alternativas y las modalidades especiales de 

cumplimiento, no implican, por sí solos una sustitución de los pilares esenciales 

de la Carta, siempre que se encuentren orientados a satisfacer los derechos de 

las víctimas a la verdad, la justicia, la reparación y la no repetición, con 

observancia de los deberes estatales de investigación y sanción de las graves 

violaciones de los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario42 

 
 

1.2 EL DERECHO A LA JUSTICIA DE LAS VÍCTIMAS 
DESDE EL DERECHO COMPARADO 

“no existe reconciliación justa y durable  
sin que sea aportada una respuesta efectiva a los deseos de justicia”. 

Louis Joinet en el informe “La Administración de la Justicia  
y los Derechos Humanos de los detenidos”43 

 
 

1.2.1 Derecho a la Justicia de las Víctimas en el Sistema 
Universal. 

 
El Derecho Internacional ha evolucionado aceleradamente en las últimas décadas 

y ha influenciado el régimen penal colombiano. Lo anterior en razón a que el artículo 

93 de la Constitución de 1991, reconoció el rango supra constitucional de los 

tratados sobre Derechos Humanos. Sin embargo, el Derecho Internacional no 

siempre ha fincado su atención a los derechos de las víctimas, sobre todo por 

                                                 
 

42 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-579 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt 
Chaljub. 
43 Presentado ante la Comisión de Derechos Humanos del Consejo Económico y Social de la 
Organización de las Naciones Unidas. 2 de octubre de 1997. 
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cuanto las normas internacionales generadas son precisamente destinadas para la 

protección de los objetivos generales de y para los Estados. Por lo anterior:  

 

 

Cabe afirmar con carácter general que -respecto de las víctimas- el Derecho 

Internacional y los ordenamientos nacionales tienen en común la poca o nula 

consideración otorgada a las mismas. En efecto, así como el ius puniendi del 

Estado encamado en el Derecho Penal tradicionalmente ha tenido como 

referencia al delincuente sin considerar a la víctima, el Derecho Internacional 

también se ha centrado de modo exclusivo en el autor del ilícito ya fuera este 

el Estado (Derecho Internacional de los Derechos Humanos), el individuo o el 

Estado (Derecho Internacional Humanitario) o el individuo (Derecho 

Internacional Penal), olvidando a la víctima44.  

 

 

La visibilización de las víctimas como sujetos de derecho ha sido medianamente 

reciente. Esta manifestación viene a generarse a través de diferentes instrumentos 

jurídicos dirigidos, algunos, a solventar soluciones específicas de las víctimas muy 

concretas, y otros, a ser aplicados en escenarios territoriales particulares. Para 

autores como FABIÁN OMAR SELVIOLI45 el derecho a las víctimas encuentra su 

origen como consecuencia necesaria de las lecciones aprendidas tras los episodios 

de graves afectaciones surgidas durante la Segunda Guerra Mundial, cuyo proceso 

se intensifica a partir de la década de los años ochenta. 

 

                                                 
 

44 FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANÍ, Carlos. “Las víctimas y el Derecho Internacional”. 
Anuario Español de Derecho Internacional, 2009.  
45 SELVIOLI, Omar. “Derechos, Acceso, y Rol de las Víctimas”; en “El futuro del sistema 
interamericano de protección de los derechos humanos”. Ed. Instituto Interamericano de Derechos 
Humanos, San José de Costa Rica, 1997. pp. 293 – 342 
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En el ámbito del Sistema Universal de las Naciones Unidas, se pueden identificar 

cuatro normas institucionales de carácter relevante para la satisfacción de los 

derechos de las víctimas: (i) la “Declaración sobre los principios fundamentales de 

justicia para las víctimas de delitos y del abuso de poder”46; (ii) la “Declaración sobre 

la protección de todas las personas contra las desapariciones forzosas”47; (iii) el 

“Conjunto de Principios para la Protección y la Promoción de los Derechos Humanos 

mediante la Lucha contra la Impunidad” o “Principios Joinet”,48 y (iv) los “Principios 

y Directrices Básicos sobre el Derecho de las Víctimas de Violaciones manifiestas 

de las normas internacionales de derechos humanos y de Violaciones Graves del 

Derecho Internacional Humanitario a interponer Recursos y obtener 

Reparaciones”49.  

 

Aún con estos instrumentos, el Sistema Universal aún no genera un tratado 

internacional relativo a las víctimas bajo una concepción que aborde las diversas 

formas de victimización, sino que hacen referencia a la fijación particular de una 

serie de derechos que ya están afirmados, convencional y consetudinariamente, en 

el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 

                                                 
 

46 Adoptada el 29 de noviembre de 1985 mediante la Resolución 40/34.Mediante este cuerpo 
normativo se señalan los derechos al acceso a la justicia y al trato justo, al resarcimiento, a la 
indemnización y a la asistencia de aquellas víctimas de acciones u omisiones que constituyan 
violaciones del derecho penal nacional o que violen normas internacionalmente reconocidas relativas 
a los derechos humanos. 
47 Aprobada por la Asamblea General en su resolución 47/133, de 18 de diciembre de 1992. 
Actualmente ha sido objeto del tratado internacional: “Convención Internacional para la protección 
de todas las personas contra las desapariciones forzadas” de 2006., mediante las cuales se dispone, 
entre otros, a un reconocimiento del derecho a la verdad sobre las circunstancias que rodearon la 
desaparición, el derecho a la justicia (recurso judicial eficaz y rápido); y a la reparación y a una 
indemnización rápida, justa y eficaz sobre los daños morales y materiales. 
48 Fueron finalizados en el marco de la 60 sesión de la Comisión de Derechos Humanos el 8 de 
febrero de 2005 
49 Generados por Resolución A/RES/60/147 de la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005 en 
el marco del sexagésimo periodo de sesiones en el cual se establecen los derechos de las víctimas, 
entre otros, al acceso a la justicia, reparación de los daños sufridos, al acceso a información 
pertinente sobre violaciones y mecanismos de reparación y a la no discriminación 
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Lo cierto es que para el Sistema Universal el DaJ constituye un modelo de 

responsabilidad que pretende, por un lado, la prevención en la realización de 

conductas que afecten los derechos y el orden social, y por el otro, el castigo de las 

infracciones que traiga consigo el restablecimiento de los derechos de los afectados; 

pero, en ambos casos, su administración implica la existencia de unos mecanismos 

judiciales cuya titularidad radican en el poder del Estado.  

 

Sin embargo, este sistema también reconoce la existencia de la Justicia 

Transicional, la cual entiende como la configuración toda esa multiplicidad de 

procesos y mecanismos que se desarrollan con ocasión de la búsqueda de una 

sociedad por resolver los abusos presentados a gran escala y se logre la 

reconciliación. En este sentido, el Secretario General de las Naciones Unidas, 

señaló que: “(…) Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener 

distintos niveles de participación internacional (o carecer por complejo de ella) así 

como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la búsqueda de la 

verdad, la reforma institucional, la investigación de antecedentes, la remoción del 

cargo o combinaciones de todos ellos (…)”50 

 

1.2.2 Derecho a la Justicia de las Víctimas en Sistema 
Interamericano. 

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha incidido de manera notable en 

la definición del alcance del DaJ que radica en cabeza de las víctimas de los 

conflictos armados internos. Una de las principales razones, se explica en la medida 

                                                 
 

50 ORGANIZACIÓN DE NACIONES UNIDAS. S/2004/616. “El Estado de Derecho y la Justicia de 
Transición en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”. Informe del Secretario General al 
Consejo de Seguridad. 2004. 
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que esta instancia ha tenido que sentar posiciones jurídicas definitivas ante las 

múltiples acciones y omisiones en que han incurrido los Estados latinoamericanos 

en contra del cumplimiento de sus deberes y obligaciones convencionales de 

proteger y asegurar los derechos humanos de las personas. 

 

Colombia ha reconocido un valor trascendental a los instrumentos internacionales y 

jurisprudenciales de este Sistema, razón por la cual son tenidos en cuenta 

reiteradamente como “pauta hermenéutica”51 en intervenciones, discusiones y 

decisiones constitucionales. En particular, para la Corte Constitucional: 

 

 

reviste una especial importancia el sistema interamericano y la jurisprudencia 

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativa a los derechos de 

las víctimas de graves violaciones a los derechos humanos a la justicia, a la 

verdad, a la reparación, y a la no repetición, por tratarse de la aplicación y 

garantía de las normas de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 

que tiene carácter vinculante y es obligatoria para los Estados partes, y de 

decisiones que constituyen la interpretación autorizada de los derechos 

consagrados por ésta (…)52.  

 

 

En lo que se refiere al DaJ, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos ha señalado que dicho derecho involucra: (a.) la obligación de prevenir 

las violaciones de Derechos Humanos; (b.) de garantizar el acceso a un recurso 

                                                 
 

51 Para la Corte Constitucional, la jurisprudencia del Sistema Interamericano tiene una especial 
relevancia constitucional en cuanto constituye una pauta hermenéutica para interpretar el alcance 
de esos tratados, como la Convención Americana de Derechos Humanos, y por ende de los propios 
derechos constitucionales. 
52 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C -715 de 13 de diciembre de 2012. M.P. 
Luis Ernesto Vargas Silva.  
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judicial sencillo y eficaz por parte de las víctimas luego de su afectación; (c.) la 

obligación estatal de adelantar investigaciones prontas, efectivas e imparciales 

tendientes a esclarecer los hechos ocurridos; (d.) la sanción de los responsables; y 

(e.) el establecimiento de recursos judiciales adecuados al debido proceso, posibles 

dentro de un plazo razonable. 

 

En el caso de los instrumentos convencionales, el Sistema Interamericano ofrece (i) 

la “Convención Americana sobre Derechos Humanos” donde se consagran el 

derecho de todas las personas a acudir a los procesos judiciales para ser 

escuchadas con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, para la 

determinación de sus derechos y obligaciones. De particular relevancia en relación 

con los derechos de las víctimas, es el artículo 25 de este instrumento que hace 

parte de la protección judicial a la cual está obligado el Estado; (ii) la “Convención 

Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura”, donde se garantiza a toda 

persona que el derecho a que su caso sea investigado de oficio y de manera 

imparcial; (iii) la “Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de 

Personas” donde los Estado se compromete a sancionar a los intervinientes de esta 

práctica; y (iv) la “Convención para la Prevención y la Sanción del Delito de 

Genocidio”, donde se establece que las personas acusadas de genocidio deben ser 

juzgadas por un tribunal competente del Estado en el cual el delito fue cometido, o 

ante la Corte Penal Internacional en el evento que el Estado haya reconocido su 

jurisdicción. 

 

Por su parte, la Jurisprudencia Interamericana relativa al DaJ establece una serie 

de derechos de las víctimas, que implica un deber correlativo que se encuentra en 

titularidad del Estado. Algunos de los pronunciamientos más notables al respecto 

son los siguientes: 
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(i) La Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del caso 

Godínez Cruz vs. Honduras del 20 de enero de 1989, donde se destaca la obligación 

de los Estados de investigar toda situación en la que se hayan violado los derechos 

humanos, la cual se verá afectada en el casi en que los particulares actúen 

impunemente en contra de ellos. 

 

(ii) En el caso Myrna Mack Chang vs Guatemala., cuya Sentencia de 25 de 

noviembre de 2003 recordó que las víctimas de violaciones de los derechos 

humanos, tienen derecho a un recurso judicial efectivo que debe ser garantizado 

por el Estado. 

 

(iii) En el caso Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú, la Sentencia de 8 de julio de 

2004 se pronunció sobre la inadmisibilidad de las disposiciones que los Estados 

miembros tengan en su derecho interno sobre figuras que impidan la investigación 

oficiosa y sanción de los responsables de la violación de derechos humanos. 

 

(iv) La Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 15 de 

septiembre de 2005 del caso Masacre de Mapiripán vs. Colombia, donde dicho 

Tribunal estableció el alcance del derecho a un recurso judicial efectivo, y del deber 

de investigar y sancionar las graves violaciones de derechos humanos. 
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1.3 BALANCE DEL DERECHO A LA JUSTICIA DE LAS 
VÍCTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA 

 

1.3.1 Balance del DaJ desde la perspectiva y jurisdicción 
ordinaria. 

El rol de las víctimas en el proceso penal ha suscitado polémicas en la dogmática 

penal y en el constitucionalismo debido a la tensión que se genera entre los 

derechos de las víctimas y las garantías al acusado propias del derecho penal de 

corte garantista.  

 

En un primer momento, la persecución penal a cargo del Estado fue vista como 

símbolo de la superación de la venganza privada como reacción frente al crimen; 

por tal razón, la idea de entregar un papel protagónico a las víctimas podía colisionar 

con las garantías procesales del acusado. La tensión entre los derechos de estos 

dos actores, se solventó a favor del procesado limitando a las víctimas a un papel 

meramente económico. MIGUEL CÓRDOBA ANGULO53 ha sostenido que, a través 

de la figura “parte civil”, las víctimas han tenido una presencia importante como 

sujeto procesal ya que se le permite intervenir al interior del proceso. 

 

Entonces la “víctima” no es una figura novedosa tal y como lo señaló GAVIRIA 

LONDOÑO, pues “(…) desde 1837 podemos citar multitud de codificaciones 

(Código Penal de 1837, de 1858, de 1890, de 1936, de 1980, de 2000, Código 

Judicial de 1858, Código de Procedimiento Penal de 1938, de 1971, de 1987, de 

1991, de 2000, de 2004) en las que de una u otra forma se ha hecho alusión a las 

                                                 
 

53 CORDOBA ANGULO, Miguel. “Protección de la Víctima en el Nuevo Sistema Procesal 
Colombiano” Revista de Derecho Penal y Criminología No. 74. Universidad Externado de Colombia. 
2004. 
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víctimas del delito y a las necesidades de reparar el daño ocasionado con la 

infracción a la ley penal (…)”54. 

 

Esta visión clásica, que terminó cosificando a la víctima y que la toma en cuenta 

sólo para determinar la culpabilidad del acusado, tiene un contraste con un segundo 

momento donde toma fuerza la idea que estos afectados tienen pretensiones que 

superan una idea indemnizatoria, pues se les debe reconocer el derecho a saber la 

verdad de lo sucedido y a que se haga justicia. En este sentido: 

 

 

Ya se acepta que el proceso penal no consiste en una relación jurídica 

exclusiva, que surge entre el procesado y el Estado, sino que debe ser el 

mecanismo apropiado para resolver las controversias que surgen de la 

comisión de un delito. El Estado, como ente regulador de las relaciones 

intersociales, tiene que resolver no sólo la situación que se presenta con el 

procesado, y recuperarlo para la sociedad, sino también con la víctima o 

perjudicado, de manera que sus derechos o intereses sean restituidos y que se 

la indemnice por los perjuicios sufridos. Ya no es una relación de dos sujetos 

sino de tres, y el Estado tiene que asumir ese nuevo papel para garantizar los 

derechos de las personas que han sido afectadas y de las cuales la 

Constitución lo hace garante (…)” 55 

 

 

                                                 
 

54 GAVIRIA LONDOÑO, Vicente Emilio. “Estado actual de los derechos de las víctimas en el proceso 
penal: evolución (¿involución?) dogmática, jurisprudencial y legislativa” Universidad Externado de 
Colombia. 2009. 
55 MARQUEZ CÁRDENAS, Álvaro. La víctima en el sistema de justicia restaurativa [en línea] < 
http://www.umng.edu.co/documents/63968/72402/victimasistemaJR.pdf > [citado el 1de marzo de 
2015]. 
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Un sistema penal que sea coherente con los principios del Estado Social y 

Democrático de Derecho debe construirse de manera acorde con la dignificación 

del ser humano y, en dicho orden e ideas, tiene que orientarse hacia lo que 

SAMPEDRO-ARRUBLA56, señala como “los vencidos” en el “drama criminal”. Al 

respecto, agregó “(…) Pensar las víctimas del delito y su papel en el sistema penal 

tiene como punto obligado de partida, especialmente en sistemas que como el 

colombiano se ha caracterizado por una marcada tendencia inquisitiva, el olvido que 

históricamente han debido soportar (…)”57. 

 

Actualmente con la Ley 906 de 2004, las víctimas de violaciones a Derechos 

Humanos están lejos de hacer efectivos sus derechos por diversas razones: Una de 

ellas ha sido la constante imposibilidad que tienen de poner en conocimiento a las 

autoridades de los delitos frente a los cuales se han visto directa o indirectamente 

afectados, debido a la inseguridad y a la poca protección que brindan las 

autoridades frente a represalias. Este obstáculo se traslada hasta el momento en 

que se requiere la participación de la víctima como testigo en la etapa de juicio oral. 

Otra razón, no menos importante ha sido la dificultad que tienen las víctimas para 

acceder materialmente a la justicia, en tanto que la presencia de las autoridades 

judiciales, dista geográficamente de los lugares donde ocurren la mayoría de los 

hechos victimizantes. 

 

                                                 
 

56 SAMPEDRO-ARRUBLA, Julio Andrés. Los Derechos Humanos de las Víctimas: Apuntes para la 
reformulación del Sistema Penal” [en línea] < http://www.scielo.org.co/pdf/ilrdi/n12/n12a13 > [citado 
el 1de marzo de 2015]. 
57 SAMPEDRO-ARRUBLA, Julio Andrés. La reconstrucción victimológica del sistema penal: las 
víctimas del delito en la reforma constitucional de la justicia penal en Colombia. Cuadernos de 
Política Criminal No. 81, Instituto Universitario de Criminología, Universidad Complutense de Madrid, 
Editorial EDERSA, Madrid, 2003. 
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1.3.2 Balance del DaJ desde la perspectiva de la Ley de Justicia y 
Paz. 

La situación de la víctima frente a escenarios criminales ha reconocido más 

intervenciones dentro de los procesos que van en vía a procurar su acceso y goce 

del DaJ. En respuesta a lo anterior, la Ley 975 de 2005 ha fijado el alcance del DaJ58 

como un deber a cargo del Estado en el que se ejercen investigaciones que 

promueven la identificación, captura y sanción de los responsables, y que también 

garanticen a las víctimas el acceso a recursos judiciales efectivos para la reparación 

y la no repetición. 

 

La Ley 975 de 2005 está estructurada bajo tres principios transversales. Primero, el 

de alternatividad penal, bajo el cual los desmovilizados reciben una sustitución de 

la pena de 5 a 8 años respecto de delitos graves que hayan cometido en el marco 

de su militancia dentro de un grupo armado al margen de la ley; por su parte, el 

segundo, se fundamenta en la averiguación de la verdad, en tanto que el 

mecanismo procedimental fijado en dicha ley, permite a la concesión condicionada 

de beneficios a aquellas personas desmovilizadas que contribuyan al 

esclarecimiento de la verdad sin la intervención de un Juez.59 

 

                                                 
 

58 LEY 975 DE 2005. Artículo 6 (modificado por el artículo 4 de la Ley 1592 de 2012) “De acuerdo 
con las disposiciones legales vigentes, el Estado tiene el deber de realizar una investigación efectiva 
que conduzca a la identificación, captura y sanción de las personas responsables por delitos 
cometidos por los miembros de grupos armados al margen de la ley; asegurar a las víctimas de esas 
conductas el acceso a recursos eficaces que reparen el daño infligido, y tomar todas las medidas 
destinadas a evitar la repetición de tales violaciones. Las autoridades públicas que intervengan en 
los procesos que se tramiten con fundamento en la presente ley deberán atender, primordialmente, 
el deber de que trata este artículo.” 
59 Este alcance narrativo de la verdad la hace significativamente diferente a la que ordinariamente 
puede lograrse procesalmente con el apoyo de herramientas probatorias y, en dicho orden de ideas, 
impiden que la Fiscalía General de la Nación realice investigaciones más profundas que logren 
detectar la participación de otros actores, o simplemente llegar al rompimiento de la presunción de 
inocencia como se hace tradicionalmente a través de un juicio de tipicidad, antijuridicidad y 
culpabilidad 
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El tercero de ellos, hace alusión a la flexibilización de las garantías judiciales, a 

través del cual los desmovilizados alcanzan voluntariamente ciertos beneficios, sin 

que ello limite la acción de la justicia penal ordinaria que puede ser invocada, por el 

mismo excombatiente, o automáticamente ante la evasión o el incumplimiento de 

las condiciones que facilitan la alternatividad. 

 

En razón a la incapacidad de producir evidencias sólidas para el juzgamiento y la 

sanción de los responsables, la lógica procesal penal de la Ley de Justicia y Paz, 

busca lograr un eficientísimo punitivo a través de sentencias condenatorias y 

medidas preventivas de la libertad. De este modo, como lo afirma la COMISIÓN 

COLOMBIANA DE JURISTAS: “(…) la lógica regular del derecho penal se invierte 

y no se persigue el esclarecimiento de los hechos, sino que sumariamente se busca 

establecer las responsabilidades penales de un individuo a lo largo de su vida como 

combatiente. Además, se pretende que la ley inyecte eficiencia al proceso de 

establecimiento de responsabilidades, incentivando la colaboración del 

desmovilizado, ante la incapacidad estructural del sistema penal de hacerlo por vía 

probatoria (…)”60 

 

En suma, se considera que el DaJ para las víctimas no tiene dificultades en su 

consagración legal, en tanto que el mismo ha sido coherente con la definición que 

el Derecho Internacional ha forjado de dicho derecho y, de igual modo, se encuentra 

en línea con la formulación del Estado de Derecho dispuesta en la Constitución de 

1991. Su mayor debilidad se encuentra respecto a su aplicación práctica en el 

escenario transicional. A continuación se expondrá un breve balance sobre los 

efectos que ha generado la aplicación de la Ley 975 de 2005: 

                                                 
 

60 COMISIÓN COLOMBIANA DE JURISTAS. “Anotaciones sobre la ley de "justicia y paz". Una 
mirada desde los derechos de las víctimas” 2007 
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1.3.3 Consecuencias de la aplicación de la Ley de Justicia y Paz. 

 No ha incidido en el cese de hostilidades. 
 
La aplicación de la Ley de Justicia y Paz ha sido abiertamente inadecuada en la 

medida en que sus logros en desmovilización se han alcanzado en perjuicio de los 

derechos de las víctimas. De acuerdo a organizaciones de Derechos Humanos “(…) 

no se ha llevado a cabo en el país una desmovilización de los grupos paramilitares 

pues tales grupos no han dejado de atacar a la población, ni han desmontado las 

estructuras armadas, como habría de esperarse en un verdadero proceso de 

tránsito hacia la paz (…)”61 

 

A pesar del sometimiento de los miembros de estas estructuras a la Ley de Justicia 

y Paz, organizaciones de Derechos Humanos62 y medios de comunicación63 han 

evidenciado cómo sus combatientes y sus prácticas pasaron a ser adoptados por 

las bandas criminales. Esto ha generado, por un lado, la continuidad en las 

violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional 

Humanitario y el incumplimiento a la garantía de no repetición como derecho de las 

víctimas. Esta grave situación era conocida, inclusive, por el Alto Comisionado para 

la Paz LUIS CARLOS RESTREPO, quien aseguró que un año después de la 

declaratoria de cese de hostilidades, miembros de grupos paramilitares había sido 

responsables de 362 homicidios, 16 casos de masacres (…) y 180 casos de 

                                                 
 

61 COMISIÓN COLOMBIANA DE JURISTAS. “Colombia: El espejismo de la justicia y la paz”. 2008. 
62 Como la Comisión Colombiana de Juristas y el Observatorio de Derecho Internacional Humanitario 
SV. Francisco Aldemar Franco Zamora 
63 REED, Michael. “Bacrim: Una trampa conceptual (1)” En: El Colombiano [en línea] Medellín. 4 de 
Abril de 2011. 
http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/B/bacrim_trampa_conceptual_(1)/bacrim_tramp
a_conceptual_(1).asp y REDACCIÓN JUDICIAL,  “Las Bacrim crecen en todo el país” En: El 
Espectador (En línea] Febrero de 2012. http://www.elespectador.com/noticias/judicial/bacrim-
crecen-todo-el-pais-articulo-327595 

http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/B/bacrim_trampa_conceptual_(1)/bacrim_trampa_conceptual_(1).asp
http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/B/bacrim_trampa_conceptual_(1)/bacrim_trampa_conceptual_(1).asp
http://www.elespectador.com/noticias/judicial/bacrim-crecen-todo-el-pais-articulo-327595
http://www.elespectador.com/noticias/judicial/bacrim-crecen-todo-el-pais-articulo-327595
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secuestro (…)”64 así mismo, "(…) Durante el año 2003 el número de miembros de 

las autodefensas capturados aumentó en un 133 por ciento y los abatidos 

aumentaron en un 85 por ciento. Igualmente, el número de armas decomisadas a 

las autodefensas durante el año 2003 ha sido de 3.015, un 175 por ciento más que 

lo registrado en el año 2002 (…)"65. De allí es que resulta claro que (…) El cese de 

hostilidades es una metáfora que debe manejarse con mucha flexibilidad66. 

 

 No ha incidido en el reclutamiento ilegal de menores de edad. 

La obligación del artículo 10.3 de la Ley 975 de 2005 ha tenido poco efecto en lograr 

que las estructuras paramilitares entregaran a los niños, niñas y adolescentes 

vinculados a sus estructuras como condición para acceder a los beneficios legales. 

Evidencia de ello es que “(…) la entrega de niños, niñas y adolescentes es mínima 

con respecto a la totalidad de los utilizados en el conflicto armado, y en comparación 

a la totalidad de adultos desmovilizados, lo que trae como consecuencia el no 

cumplimiento de la condición de desmovilización (…)”67. 

 

Investigadores como SPRINGER68 han advertido que muchos de los menores de 

edad vinculados a dichas estructuras fueron regresados a sus zonas de origen, 

                                                 
 

64 ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ “Balance del Cese de Hostilidades” [en línea] 
http://www.altocomisionadoparala paz.gov.co/noticias/2004/febrero/balance.htm [citado el 1 de 
marzo de 2015]. 
65 REVISTA SEMANA. “Pese a cese de hostilidades, Alto Comisionado denuncia delitos por parte 
de las AUC”. 2004 En Revista Virtual Revista Semana [En Línea] Noticias 15 de febrero de 2004. 
(Citado 1 de marzo de 2015] Disponible en: < http://www.semana.com/noticias/articulo/pese-cese-
hostilidades-alto-comisionado-denuncia-delitos-parte-auc/63648-3> 
66 Citando a Luis Carlos Restrepo en una jornada de seguimiento al proceso de negociaciones con 
los paramilitares llevada a cabo en Bogotá, el 24 de febrero de 2005, en Residencias Tequendama) 
desde de Boletín No. 4 “Una Metafórica Justicia y Paz” de la Comisión Colombiana de Juristas. 21 
de Junio de 2005 
67 PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN. “Proyecto Control Preventivo y Seguimiento a las 
Políticas Públicas en materia de Desmovilización y Reinserción” Tomo II. Pág. 339 
68 SPRINGER, Natalia. “Como Corderos entre Lobos. Del uso y reclutamiento de niñas, niños y 
adolescentes en el marco del conflicto armado y la criminalidad en Colombia” 2012. Pág. 52. 
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otros fueron asesinados, o simplemente se adhirieron a otras estructuras armadas, 

con lo cual es claro que el impulso frente de la Ley de Justicia y Paz frente al 

reclutamiento armado ilegal de menores fue un fracaso, a lo cual tiene que sumarse 

que más del 50% de las personas que operan en organizaciones de bandas 

criminales – BACRIM, tiene menos de 18 años de edad. 

 

Tras la desmovilización, el reclutamiento ilegal de menores está lejos de ceder y por 

ello es dable concluir (i) que no se hizo efectiva la entrega total de los menores de 

edad, por parte de los grupos paramilitares desmovilizados; (ii) no se han iniciado 

las investigaciones correspondientes que permitan determinar las responsabilidad 

penales de dichos reclutamientos; (iii) no se han adoptado estrategias de política 

pública eficaces para prevenir y atender el fenómeno ni para responder a las 

necesidades específicas de estas personas y (iv) dicho fenómeno aún persiste en 

zonas del país69. 

 

 La afectación del DaJ en razón a las extradiciones de los responsables. 

La extradición de los principales líderes de las organizaciones paramilitares hacía 

los Estados Unidos por delitos federales ligados al narcotráfico, no tuvieron en 

cuenta las implicaciones que tendría al interior de los procesos de Justicia y Paz. El 

efecto ha sido su estancamiento y con ello la limitación de las víctimas de escuchar 

la verdad y de participar en las sesiones como garantía al acceso a la justicia. En la 

parte práctica, la restricción fue aún más aguda, debido a: 

 

 

                                                 
 

69 Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Informe de la Alta 
Comisionada para los Derechos Humanos sobre la situación de derechos humanos y derecho 
internacional humanitario en Colombia, doc. E/CN.4/2006/920, enero de 2006, párr. 63 
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La reducción en el número de versiones libres realizadas después de la 

extradición y, en el marco de las mismas, en el número de hechos confesados 

por los postulados extraditados. En efecto, son ilustrativos los casos de 

Salvatore Mancuso y Hernán Giraldo Serna pues ambos habían realizado en 

Colombia 15 versiones libres al momento de su extradición (13 de mayo de 

2008), (…); pero después de ser extraditados, en los últimos tres años sólo han 

realizado 10 audiencias. También son llamativos los casos de Carlos Mario 

Jiménez, Ever Veloza y Rodrigo Tovar Pupo quienes no registran versiones 

libres a partir de su entrega a las autoridades de los Estados Unidos, habiendo 

participado en 9, 57 y 15 versiones respectivamente antes de su extradición. 

Además, de las dificultades técnicas y logísticas que vician todo empeño por 

retomar los procesos, de nuevo, en la mayoría de los casos persiste el 

desinterés sobre los resultados del proceso, así como la preocupación por la 

falta de garantías para sus familiares y apoderados judiciales en Colombia 

(…)”.70 

 

 

En dicho orden de ideas “(…) La extradición desconoce el interés prevalente del 

Estado y la sociedad colombiana de que se investigue, enjuicie y sancione 

penalmente a los responsables de delitos graves conforme al derecho internacional, 

afecta el funcionamiento de la administración de justicia y restringe la efectividad 

del procedimiento judicial previsto en la Ley de Justicia y Paz, ha vulnerado los 

derechos de las víctimas de crímenes graves a la verdad, la justicia y la reparación 

(…)”71 

 

                                                 
 

70 ORGANIZACIÓN DE LOS ESTADOS AMERICANOS. “Diagnóstico de Justicia y Paz en el marco 
de la justicia transicional en Colombia” Misión de Apoyo al Proceso de Paz MAPP-OEA. 2011. Pág. 
152. 
71 CENTRO INTERNACIONAL TOLEDO PARA LA PAZ “Segundo Informe 2009. Observatorio 
Internacional DDD Ley de Justicia y Paz”. Noviembre 2009. 
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 Niveles bajos de justicia aplicada. 

De acuerdo a las cifras presentadas en el informe de Gestión 2012 – 2013 de la 

Fiscalía General de la Nación, presentadas en marzo de 2013, se reportaron 4.787 

postulados a la Ley de Justicia y Paz, de los cuales sólo a 921 se les ha realizado 

audiencias de imputación, a 315 audiencia de formulación de cargos y a 14 se les 

ha realizado audiencia de lectura de sentencia y entre ellas sólo 7 sentencia de 

segunda instancia, es decir, el 0.29% de condenados durante 8 años de aplicación 

de la Ley 975. 

  

En la Audiencia del Marco Jurídico para la Paz a la que se hizo referencia en un 

acápite anterior72 el Fiscal General EDUARDO MONTELAEGRE LYNETT reconocía 

el atraso de la justicia aplicada en el marco de la justicia alternativa. Al respecto 

sostuvo: 

 

 

la Ley de Justicia y Paz (…) estuvo fundamentada en una concepción 

maximalista de protección de los derechos humanos y una concepción 

maximalista del Derecho Penal, es decir, investigar a todos los actores del 

conflicto, e investigar todos los delitos que han cometido durante los varios 

años (…) de conflicto armado colombiano. Y a qué conclusiones hemos 

llegado: que en cerca de ocho años de experiencia de la Ley de Justicia y Paz, 

hemos (sic) escasamente producido menos de 20 sentencias condenatorias73. 

                                                 
 

72 Cfr. Pág. 26  
73 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Audiencia marco jurídico para la paz. 
https://www.youtube.com/watch?v=1ylMztqEFKA&spfreload=10  [citado 1 de marzo de 2015] 
Tiempo 1:11:39 





 

 
 

 

 





 

 
 

2 EL FRACASO DEL CASTIGO EN 
COLOMBIA: LA NECESIDAD DE UN NUEVO 
PARADIGMA DE JUSTICIA. 

El anterior capítulo demostró la precaria situación del DaJ para las víctimas pues 

la construcción y naturaleza reactiva de dicho derecho refleja insuficiencia en su 

satisfacción. En otras palabras, el DaJ y el CasPen no se han gestado 

elaboradamente, sino que se han trasformado por su interacción con coyunturas 

políticas, jurídicas o jurisprudenciales. El efecto de esta situación ha sido, por un 

lado, la marginalización de las víctimas y la sociedad sobre sus expectativas de 

justicia y castigo y una justicia frágil y sin resultados, por el otro. 

 

Con estos antecedentes, el presente capítulo extraerá la sanción y la justicia penal 

fuera de los escenarios normativos con el fin de abstraerlos de su aparente eficacia, 

lo cual permitirá revelar que su aplicación ha sido represiva, instrumentalizada y 

justificada mediante falsas amenazas contra el régimen político y social. Sólo al 

develar la oscura práctica del CasPen quedará abonado el camino para replantear 

cultural y localmente los preceptos de justicia que necesita una sociedad ad portas 

de formular sus paradigmas de transición. 

 

Para lo anterior, en un primer acápite se expondrá cómo el DaJ es una 

manifestación instrumentalizada de la pena y a su vez puede constituirse en un 

factor de violencia estructural. Esta reflexión se verá probada en un segundo 

momento cuando se revele que la construcción y el legado de fracaso del DaJ y el 

CasPen están cimentados sobre la base de instrumentos de excepción pública. En 

una sección final, se evidenciará la necesidad que el CasPen deba ser entendido 
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como una institución social que deba ser analizado desde una perspectiva histórica 

y cultural. Con todo lo anterior se espera brindar las herramientas para detectar si 

la red de sanciones actualmente instaurada es pertinente y suficiente para afrontar 

una justicia penal sostenible y que permita transitar hacia caminos democráticos. 

 

2.1 EL DERECHO A LA JUSTICIA Y EL CASTIGO PENAL: 
AGENTES DE VIOLENCIA ESTRUCTURAL Y 
CULTURAL 

 

2.1.1 Derecho, Violencia y Derecho Penal del Enemigo. 

En la actualidad resulta evidente que el Derecho tiene la particularidad de formular 

normas jurídicas para orientar comportamientos determinados y de amenazar su 

incumplimiento con una sanción. La coacción es precisamente lo que, a juicio de 

KELSEN, diferencia a las normas jurídicas de las morales, pues el derecho permite 

la monopolización del uso de la fuerza en la sociedad y la regulación del modo en 

que ella puede ser empleada. “(…) Al definir el derecho como un orden de coacción, 

queremos indicar que su función esencial es la de reglamentar el empleo de la 

fuerza en las relaciones entre los hombres. El derecho aparece así como un 

organización de la fuerza (…)”74.  

 

De allí que resulte difícil separar al Derecho, como discurso o como realidad, del 

uso de la fuerza. Aun cuando el Derecho tenga como pretensión garantizar las 

libertades humanas, es claro que él utiliza la fuerza para consolidarse 

hegemónicamente como único ordenamiento digno de obediencia. No en vano 

KANT identificaba la fuerza con el derecho mismo, señalando que:  

 

                                                 
 

74 KELSEN, Hans. “Teoría Pura del Derecho”. Editorial Universitaria de Buenos Aires, Argentina. 
1977. 
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Todo lo que no es conforme a Derecho es un obstáculo a la libertad según las leyes 

generales, y la coacción es un obstáculo o resistencia que la libertad padece. En 

consecuencia: si un cierto uso de la libertad es él mismo un obstáculo a la libertad 

según leyes generales -es decir, no conforme al derecho-, la coacción que se 

opone a aquél coincide con la libertad (..) o lo que es lo mismo, la coacción es 

conforme al Derecho. Por tanto, de acuerdo con el principio de contradicción, al 

Derecho se halla unidad en sí la facultad de ejercer coacción sobre aquel que la 

viola75. 

 

 

Curiosamente, la guerra como expresión de violencia y fuerza organizada, también 

está asociada íntimamente con el Derecho. El ordenamiento jurídico está orientado 

a propiciar la paz en la sociedad a través de la formulación de normas de conducta 

que dirigen el comportamiento de los individuos; pero si al derecho le es insuficiente 

asegurar la paz de la sociedad o de un grupo de ella, este hará uso de la violencia 

organizada y legítima como mecanismo para reafirmar su fuerza vinculante. Pero 

cuando esa violencia se convierte en fuente del ordenamiento jurídico perjudicando 

la esencia racional del Derecho, la guerra sería un medio con el cual se busca que 

el derecho se imponga al interior de la sociedad eliminando los factores que le son 

oponibles. 

 

Esta relación nos conlleva a la “incurable contradicción del derecho”76, en tanto que 

al ser el Derecho violento por naturaleza, es la violencia la que adquiere 

connotaciones de creadora y conservadora de normas jurídicas: lo primero por 

cuanto el ordenamiento jurídico sería producto resultante de la violencia, y lo 

segundo, porque sólo a través de la fuerza, se consolidan y se mantienen las 

                                                 
 

75 KANT, Inmanuel. “Introducción a la Teoría del Derecho”. Marcial Pons, Madrid. 1997. 
76CARNELUTTI, Francesco. Metodología del Derecho”. Unión Tipográfica Editorial 
Hispanoamericana. México, 1962. 
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normas que le dan sustento. Sólo donde la violencia conservadora tiende a 

exacerbarse en perjuicio de la realización de todas las libertades, es que el derecho 

penal adopta las características que hoy se asocian al Derecho Penal de 

Enemigo77. 

 

Esta dogmática de derecho penal se establece como un sistema de comunicación 

que pretende reducir complejidad en las relaciones sociales ordenándolas, 

haciendo previsible el comportamiento de los individuos, exigiéndoles un 

comportamiento esperado y seguro de conformidad al derecho culturalmente 

consensuado. De este modo, cuando se responde a la afectación de un bien 

jurídico tutelado, se hace con la neutralización del peligro que representan los 

sujetos enemigos que, al no ofrecer seguridad cognitiva en el cumplimiento de las 

normas de derecho, se apartan de su condición de persona en el sentido de 

funcionalismo sistémico. El enemigo sería, entonces, una persona que se opone al 

derecho consensuado, que no ofrece una expectativa o previsibilidad sobre su 

comportamiento y que despliega acciones ilegítimas que perturban el orden social 

establecido. 

 

Nótese cómo este modelo de Derecho no destina esfuerzos para proteger los 

derechos de las personas, sino que tan sólo invoca una reacción violenta de 

carácter punitivo o militar ante el enemigo definido, con el fin de reafirmar 

fácticamente lo que las normas disponen, en un claro ejercicio de conservación del 

ordenamiento jurídico y de reproducción del sistema social. En efecto, si una 

expectativa establecida por el derecho resulta defraudada, lo que debe hacerse es 

buscar su estabilización a través de la calificación negativa de la conducta contraria 

a ella. Por esto, la pena no estaría dirigida a lograr la prevención especial y general, 

sino que busca es reflejar un acto de comunicación con el cual se niega la conducta 

defraudadora. En este sentido: 

                                                 
 

77 Propuesta elevada por jurista alemán Günther Jakobs en el Congreso de Profesores Alemanes 
realizada en Frankfurt en 1985.  
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El hecho y la pena se toman un sentido comunicativo, el hecho como afirmación 

de que el derecho no es vinculante, y de que el autor disfruta de la libertad del 

estado de naturaleza hobbesiano, la pena como contradicción, con el contenido 

que únicamente el derecho puede constituir el punto de partida de la 

comunicación. Con esta contradicción la estructura de la sociedad queda 

confirmada (..) pero no se trata que no ocurran ulteriores delitos (…) sino de 

mantener la vigencia de la norma78. 

 

 

La normatividad que responde al Derecho Penal de Enemigo, son frecuentemente 

justificadas por discursos estatales sobre la exigencia en brindar condiciones de 

seguridad. En este sentido, tal y como lo afirma el profesor español JUAN BUSTOS 

RAMIREZ donde se tensionan la seguridad del estado y la seguridad del sujeto; y 

a su turno la segunda no es posible sin la primera, el Derecho Penal de Enemigo 

se apoya en esta premisa para negar la condición de persona al radicalizar el uso 

de la violencia punitiva. En este sentido “(…) los derechos y libertades del individuo 

aparecen negados en aras de la conservación y seguridad del Estado (…)”79 

  

Sin embargo, la asociación entre la violencia y el derecho no solamente puede 

conducir su conservación, sino que puede provocar su mutación, es decir, generar 

un sistema jurídico diverso que puede ser usado como instrumento de control 

social. CARL SCHMITT ya había advertido sobre la instrumentalización del 

Derecho cuando se usa como mecanismo de conservación de posiciones 

hegemónicas que divergen de otros quienes terminan siendo rotulados como 

enemigos: Al respecto: 

                                                 
 

78 JAKOBS, Günter. “La Pena Estatal: Significado y Finalidad”, en: Derecho Penal y Sociedad, Tomo 
I, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2007. 
79 BUSTOS RAMIREZ, Juan José. “Estado y Control: La ideología del Control y el Control de la 
Ideología”, en El pensamiento Criminológico II – Estado y Control, Temis Bogotá, 1983. 
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La peor de las confusiones es la que se produce cuando conceptos como el de 

derecho y paz son esgrimidos políticamente para obstaculizar un pensamiento 

político claro, legitimar las propias aspiraciones políticas y descalificar o 

desmoralizar al enemigo (..) desde el punto de vista del pensamiento político 

es natural, y no tiene nada de ilegal o de inmoral, atender al sentido político de 

esas utilizaciones del derecho o de la moral (..) pues en tal caso el “imperio del 

derecho” no significa otra cosa que la legitimación de un determinado status 

quo en cuyo mantenimiento están lógicamente interesados todos aquellos cuyo 

poder político o ventaja económica poseen su estabilidad en el seno de ese 

derecho80. 

 

 

Ahora bien, si un Estado no tiene la autoridad para contrarrestar los riesgos 

generados por los sujetos que no ofrecen seguridad cognitiva, dicho Estado no será 

nada más que un ideal. En este evento, donde se presenta una ausencia de 

corroboración fáctica de lo normativo, se corre el peligro que el derecho penal se 

deforme y se convierta en un instrumento de represión del enemigo, como 

instrumento de defensa de intereses morales infundados y como mecanismo de 

unificación hegemónica del grupo político definidor del derecho que encarna al 

Estado. 

 

Cualquier grupo que por cualquier razón pueda apartarse de los postulados 

normativos, está inmerso en el riesgo de la definición de enemigo y puede ser 

perseguido violentamente por el Estado, bajo la falsa percepción sobre la 

conflictividad social y política. De este modo, si se cae en la simplificación de tener 

enemigos, por un lado, y la sociedad, por el otro, se puede hacer creer en el 

radicalismo de reprimir y estigmatizar cualquier conducta que encuadre en los 

                                                 
 

80 SCHMITT, Carl. “El Concepto de lo Político”. Alianza Universidad Editorial. Madrid. 1991. Pág. 
94. 
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supuestos de hecho de la criminalización. Peor aun cuando la guerra se convierte 

en fuente del derecho, el poder de castigar tiende al control y la disciplina de los 

individuos para acostumbrarlos a hacer culturalmente tolerable una sociedad 

excluyente y desigual. 

 

El delito ya no sería concebido, entonces, como una expresión patológica del 

individuo y la sociedad, sino como una construcción social, lo cual termina 

aproximándose al enfoque interaccionista, del etiquetamiento o del Labbelling 

Approach de la criminología crítica, donde la represión del derecho penal parte de 

la estigmatización generada a partir de la selectividad de sus propias definiciones. 

Bajo este enfoque la criminalidad no se define por su realidad ontológica, sino 

definida por las instancias de control social que rotulan comportamientos y sujetos 

como criminales concentrados en ciertos sectores sociales y asociados a 

determinados tipos de personas o grupos de ellas. Esta clase de derecho pone en 

evidencia la falta de identidad normativa de la sociedad, pues exhibe el conflicto 

mismo y la falta de integración social. 

 

En esta línea, y desde la criminología crítica, ALESSANDRO BARATA ya ha 

advertido sobre el carácter selectivo y clasista del sistema penal donde, más allá 

de procurar la defensa de los derechos de las personas, protege y sostiene las 

relaciones sociales y la realidad social en la que se encuentran inmersas, 

criminalizando grupos sociales vulnerables, a través de la generalización de 

estereotipos que habilitan el ejercicio de un control violento sobre las víctimas de 

la violencia estructural que el mismo sistema penal contribuye a sostener. Según 

él, esta realidad se exterioriza: 

 

 

En la zona más baja de la escala social donde la función seleccionadora del 

sistema se transforma en función marginadora, donde la línea de 

demarcación entre los estratos más bajos del proletariado y las zonas de 

subdesarrollo y de marginación señala, de hecho, un punto permanentemente 
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crítico, en el cual la acción reguladora del mecanismo general del mercado de 

trabajo se agrega, en ciertos casos, la de los mecanismos reguladores y 

sancionadores del derecho. Esto se verifica propiamente en la creación y en 

la gestación de aquella particular zona de marginación que es la población 

criminal81 

 

 

Así las cosas, el Estado y su grupo hegemónico tienen la necesidad de corroborar 

fácticamente lo que se ha desarrollado en lo normativo para justificar la existencia 

de una realidad social y un sistema jurídico; y en dicho esfuerzo, el derecho penal 

de enemigo en vez de prevenir la violencia y defender la sociedad, etiqueta a los 

individuos que posteriormente resultan excluidos y penalizados por lo que 

representan de acuerdo a la definición de la que han sido objeto, y no por lo que 

hacen. De este modo, la criminalización de problemas sociales resulta ser el 

mecanismo de selección y estigmatización más radical en la forma del Derecho 

Penal de Enemigo, de manera que el castigo se orienta sobre personas y prejuicios 

de pensamientos políticos divergentes y a actividades particulares llamadas 

peligrosas, que en la mayoría de los eventos, son integrados por individuos que 

tiene origen en clases bajas o vulnerables.  

 

2.1.2 Las múltiples dimensiones de la violencia en una sociedad: 
La violencia estructural. 

 
“Así como "las guerras empiezan en el alma de los hombres",  

la paz también encuentra su origen en nuestra alma.  
La misma especie que ha inventado la guerra también es capaz de inventar la paz.  

La responsabilidad incumbe a cada uno de nosotros.” 
UNESCO - Manifiesto de Sevilla. Paris, Francia 1989. 

 
 

                                                 
 

81 BARATTA, Alessandro. “Criminología Crítica y Crítica del Derecho Penal”. Siglo XXI Editores. 
Avellaneda – Argentina. 2004. 
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En su representación general, violencia es el rompimiento de una armonía existente 

donde se desarrollan las expectativas de vida al interior de las relaciones humanas 

y su relación con el entorno. Violencia también es someter a su juicio y voluntad al 

resto de las formas de vida bien sea depredándolo (a la naturaleza) o poniendo en 

peligro la existencia de su propia especie (a través de asesinatos, discriminación, 

colonialismo etc); sin embargo, esta tendencia al conflicto no es biológica. 

 

Así lo afirma el Manifiesto de Sevilla82 de la Organización de las Naciones Unidas 

para la Educación, la Ciencia y la Cultura, UNESCO (por sus siglas en inglés) en 

cuyo texto se reconoce que no existe evidencia científica que sustente que “(…) la 

guerra o cualquier otra forma de comportamiento violento está genéticamente 

programada en la naturaleza humana. Aunque los genes están implicados a todos 

los niveles del funcionamiento del sistema nervioso, son la base de un potencial de 

desarrollo que sólo se realiza en el marco del entorno social y ecológico (…) La 

violencia no se inscribe ni en nuestra herencia evolutiva ni en nuestros genes. 

(…)”.De lo anterior se puede decir que la violencia se ubica en nuestra conciencia 

y se hace exterioriza en el mundo a través de los sentidos y se califica de acuerdo 

a las normas culturales o a los valores que los aprecian. 

 

En este sentido, el investigador noruego JOHAN GALTUNG ha contribuido a 

interpretar la violencia en relación con el poco desarrollo de las posibilidades 

potenciales de los seres humanos83, o por la falta de satisfacción de sus 

necesidades básicas. De este modo se entiende que existan conflictos 

permanentes ante la realización o no de estos potenciales. Para el profesor 

                                                 
 

82 Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura, UNESCO. 
Manifiesto de Sevilla. Difundido por decisión de la Conferencia general de la UNESCO en su 
vigesimoquinta sesión. París, Francia, el 16 de noviembre de 1989. 
83 Sean estas somáticas y mentales. 
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GALTUNG “(…) La violencia sería identificada cuando tales expectativas no se 

cumplen o cuando las necesidades básicas no se cubren (…)”84. 

 

Pese a lo dicho, no quiere decirse que las culturas son violentas, pues la cultura 

instruye hacia la paz en tanto representen identidad, cohesión y valores que 

orienten las conductas sociales hacia un determinado comportamiento adecuado. 

Lo que sucede es que la violencia se integra con la cultura para justificar su 

existencia. En otras palabras, son las limitaciones, las injusticias y la imposibilidad 

de realización de un potencial individual o colectivo, las llevan a las culturas al 

conflicto. 

 

El hombre no es violento por naturaleza y la cultura no es la que hace violento al 

hombre; sin embargo, el conflicto y la colisión de necesidades y expectativas es 

inherente a las relaciones humanas y la violencia es una de las maneras para dirimir 

esas diferencias. De allí que los investigadores para la paz, como el profesor 

GALTUNG, hayan procurado distinguir tipos de violencia como una herramienta 

que permite entenderla: violencia directa, violencia estructural y violencia cultural. 

 

Por violencia directa habrá de entenderse aquella que se manifiesta verbal, 

psicológica o física donde una acción de un sujeto individual y/o colectivo infringe 

un daño directo sobre otro sujeto sin que haya mediaciones entre el inicio y el 

destino de las mismas. Para evitarla, basta con que el sujeto activo de la violencia 

se abstenga de ejercerla.85 

 

La violencia estructural es aquella que se produce en el marco de la frustración de 

no poder ejecutar las potencialidades propias del ser humano y además encontrar 

                                                 
 

84 GALTUNG, Johan. “Violencia, paz e investigación para la paz”.  Barcelona: Fontamara. 1985. 
Pág. 27. 
85 La guerra tradicional ha sido interpretada como el más claro caso de violencia directa en la cual 
los ejércitos, los soldados, le quitaban la vida a sus víctimas. Otras agresiones como asesinatos, 
robos, maltratos domésticos, violaciones son entendidas también como violencia directa —tanto 
verbal, como psicológica o física. 
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dificultades para descubrir las causas de que esto ocurra. La particularidad de este 

tipo de violencia es que no se puede personalizar al agresor ni tampoco 

responsabilizar a nadie concreto, ya que está enmascarado en una trama de 

decisiones que se toman en sistemas, instituciones o estructuras injustas. Esta 

clase de violencia tiene su origen conceptual en los teóricos marxistas que 

otorgaban a la explotación y la marginación de los trabajadores la causa neta de 

las diferencias entre los individuos.  

 

Este concepto termina relacionándose a, primero, la “pobreza condicionada 

estructuralmente”, es decir, cuando escasean bienes básicos para la subsistencia 

mínima; segundo, la “represión política” que se hace visible al reprimir derechos 

sociales; y tercero, a la “alineación” que bien puede hacer notoria la tolerancia a la 

represión o hacerla invisible. En todo caso, estas formas de abordar el concepto, 

evidencian que la violencia ha alcanzado un nivel de complejidad muy alto. 

 

Para DANIEL LA PARRA y JOSÉ MARÍA TORTOSA86, la utilidad del término 

violencia estructural radica en el reconocimiento de la existencia del conflicto en el 

uso de los recursos materiales y sociales y, como tal, es útil para relacionarlo con 

manifestaciones de violencia directa87  o de violencia cultural88.  

 

Por tanto nótese que este tipo de violencia sería intrínseca a los sistemas sociales, 

políticos y económicos mismos que gobiernan las sociedades, por lo que puede ser 

entendida como un tipo de violencia indirecta presente por la injusticia social, y 

otras circunstancias que en definitiva hacen que muchas de las necesidades 

humanas de la población no sean satisfechas cuando con otros criterios de 

                                                 
 

86 LA PARRA CASADO, Daniel y TORTOSA BLASCO, José María. [en línea]. “Violencia estructural 
una ilustración del concepto”. Grupo de Estudios de Paz y Desarrollo, Universidad de Alicante 
[citado El 1 de marzo de 2015]. Disponible en < http://www.ugr.es/~fentrena/Violen.pdf >. 
87 Cuando alguno de los grupos quiere cambiar o reforzar su posición en la situación conflictiva por 
la vía de la fuerza. 
88 Legitimizaciones de las otras dos formas de violencia, como, por ejemplo, el racismo, sexismo, 
clasismo, etc. 

http://www.ugr.es/~fentrena/Violen.pdf
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funcionamiento y organización lo serían fácilmente y donde su acción se produciría 

a través de mediaciones "institucionales" o "estructurales".   

 

Ahora bien, el término violencia estructural también presta utilidad para introducir 

los mecanismos de ejercicio del poder como causantes de procesos de negación 

de necesidades humanas básicas. En efecto, en el mundo actual la violencia se 

manifiesta en las guerras y en todas las instituciones que las soportan, es decir, en 

el ejército (obediencia irreflexiva del soldado, castigos fuertes, autoritarismos, 

jerarquización), en la economía (falta de recursos, explotación, discriminaciones, 

marginación), en la política (dominio de uno o varios partidos, totalitarismo, 

exclusión de los ciudadanos en la toma de decisiones, lucha armada por el poder), 

en la ideología (subordinación de la información a intereses ajenos a la "verdad", 

manipulación de la opinión pública, propaganda de conceptos de trasfondo violento 

y discriminador), en la familia (autoritarismo, discriminación de la mujer, 

subordinación de los hijos), en la enseñanza (pedagogías no liberadoras, 

autoritarismos pedagógicos, castigos corporales, intransigencias, desobediencia 

injustificada), en la cultura (etnocentrismo, racismo, xenofobia, discriminación de 

género, androcentrismo, consumismo). 

 

Finalmente, por violencia cultural se busca interrelacionar todas las circunstancias 

culturales (normas, valores, tradiciones) que justifican la realización de la violencia, 

en otras palabras, todo aquello que incite, de coherencia o simplemente respalde 

la violencia sin importar su origen directo o estructural. Esta clase de violencia se 

hace presente en las artes, la literatura, las leyes, la filosofía, la religión y otras 

manifestaciones culturales que promueven discursos que argumentan que el 

acceso al bienestar no debería ser igualitario.  

 

Pese a que su origen es precisamente en la cultura, ello no implica que sea 

inmutable. La cultura que promueve la violencia es susceptible de ser ajustada 

hacia una cultura de paz que sea al ser integradora y plural, sea capaz de formar 

ciudadanos reflexivos y críticos a los fenómenos que se le presenten en sociedad. 
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Con lo anterior puede concluirse que el ser humano es conflictivo por naturaleza, 

pero pacífico o violento por cultura. Una definición como esta impide el 

reduccionismo de la violencia al mero enfrentamiento de cuerpos armados o a las 

hostilidades en escenarios militares e incluiría todo aquello que, siendo evitable, 

impide, obstaculiza o no facilita el desarrollo humano o el crecimiento de las 

capacidades potenciales de cualquier ser humano.  

 

Si la violencia estructural se manifiesta como la negación de las expectativas 

humanas a cargo del mal uso de las instituciones (jurídicas, políticas y/o 

normativas) y de la organización social (Estado – Autoridad) que pretenden 

aglomerar y alinear a los individuos en una representación plural o colectiva 

llamada sociedad y, de otra parte la violencia cultural se manifiesta a través de 

instrumentos que movilizan las pasiones de los individuos, resulta posible 

considerar que la expedición o el uso de normas jurídico-penales sea un agente de 

estos tipos de violencia contra un individuo o un grupo determinado. De tal situación 

podremos dar un ejemplo en el siguiente acápite. 

 

2.2 EL REGIMEN PENAL DE EXCEPCIÓN COMO 
EVIDENCIA DEL FRACASO DEL CASTIGO. 

 

2.2.1 La construcción sui generis del régimen penal como 
evidencia del fracaso del régimen y el castigo penal en 
Colombia. 

Existe evidencia que pone al descubierto que nuestras normas fueron simples 

reproducciones de patrones foráneos sin que los juristas colombianos se 

detuvieran a considerar que, precisamente por tratarse de textos extraños, se hacía 

indispensable definir con precisión sus términos a fin que actuaran eficazmente en 

la realidad social colombiana.  
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Una evidencia de lo anterior, es aquella referida por LUIS CARLOS PÉREZ89 quien 

ha sostenido que luego de la emancipación española, nuestros juristas desviaron 

la corriente tradicional y se convirtieron al estatuto italiano, admirando en él un 

“monumento imperecedero de sabiduría”. Por ello, el proyecto concha de 1912, no 

fue sino una versión del Código Italiano de 1890, resultando así un escrito falto de 

originalidad.  

 

Por su parte, el Código de 1936, fue resultado de un criterio comparativo menos 

estrecho y subalterno, pues en su elaboración no se tuvo en cuenta un modelo 

exclusivo, sino la consulta de varios estatutos americanos que desde años 

anteriores mostraban una correcta operatividad. Fue este, indudablemente, un 

esfuerzo de nacionalización de nuestro derecho positivo, aunque de reducidas 

dimensiones.  

 

La particularidad del fenómeno colombiano fue que esos modelos casi siempre se 

importaron, en ocasiones sin comprender su ideología, casi nunca tomando en 

cuenta la realidad local y, a veces, combinando soluciones de diferentes modelos 

en forma poco coherente. Tampoco se aportaron soluciones propias y, cuando se 

hizo, por regla no fueron muy atinadas, quedando por si mismas derogadas.  

 

En general, la falta de comprensión de la ideología de los modelos adoptados, se 

justifica porque los mismos fueron casi siempre decididos por técnicos que 

disputaban espacios dentro de sus corporaciones, particularmente a partir de 

mediados del siglo pasado, es decir, superada la etapa de los códigos pioneros. A 

ello debe agregarse que estos técnicos no sólo procuraban prestigio en sus 

corporaciones, que siempre fueron bastante débiles, sino que protagonizaban un 

marcado e intenso intercambio de personalidades entre la corporación judicial y la 

                                                 
 

89 Derecho Penal Colombiano (Bogotá, 1956) Vil I pp, VIII, IX y X 
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política, por lo cual el protagonismo codificador fue también una vía de ascenso en 

la carrera política90. 

 

En este sentido, resulta relevante referenciar al maestro ZAFFARONI91, quien ha 

afirmado que la pista de la genealogía se pierde cuando un texto se importa y, más 

aún, cuando se recorta, se simplifica y se combina con otros recortes y elementos, 

sin atender mucho a su compatibilidad. Nadie puede ignorar la importante influencia 

de códigos europeos harto diferentes en la codificación penal de Colombia y, por 

consiguiente, preguntarse, qué semejanza pueden tener esta sociedad con la 

italiana y la alemana durante los espacios de codificación que rondaron la mitad 

del siglo XX hacia hoy. Lo cierto es que en Colombia se introdujeron textos penales 

que habían sido concebidos conforme a juegos de intereses e imaginarios públicos 

y hegemónicos de sociedades con conflictividades completamente diferentes. 

 

Mientras las constituciones declamaban garantías y sancionaban el principio de 

soberanía popular, en la realidad política las elecciones eran fraudulentas, el voto 

comprado o neutralizado y la violencia armada infringía el Derecho Internacional 

Humanitario e generaba violaciones masivas y sistemáticas a los Derechos 

Humanos. En este contexto, no importaba la sanción de códigos penales que poco 

o nada tenían que ver con la realidad conflictiva del país, ni mucho menos si ellos 

lograban un efecto contrario al buscado: exacerbar las causas de la violencia y el 

crimen que en su finalidad pretendían reprimir. 

                                                 
 

90 Así refirió el Maestro UMAÑA LUNA la situación: “(…) El papel del Ministerio Público en la 
audiencia fue perdiendo importancia; las más de las veces todo se redujo a un insulto, inútil y 
vergonzoso pugilato verbal, de bajísima calidad intelectual, destinado a impresionar a los jurados, 
apelándose a toda suerte de artimañas del peor gusto pero efectistas ante posibles resultados, así 
aparecerían éstos alejados de toda base jurídica y, aun llegándose a apelar a la mixtificación de la 
prueba en forma desvergonzada. El descrédito del acto cundió hasta llegarse al estado actual de 
franca decadencia donde se impone el más “habilidoso” y se desecha la argumentación serena, 
reposada y técnica. Cuantas veces se tomó la audiencia como simple pretexto para dirimir 
rivalidades personales, buscar ascensos en la “verborrea” política, simular conocimiento que se 
ignoraban. ¡Triste destino y opaco final de las audiencias públicas con intervención del Jurado de 
Conciencia. (…)” En “La Violencia en Colombia”. Editorial Taurus Tomo I. Pág. 347. 
91 Los códigos penales de Latinoamérica (México, 2000) 
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Omitir la realidad local es una cuestión más compleja. No es ajena a esa 

circunstancia la brecha entre realidad política y la legislación vigente que 

protagonizó Colombia hasta las primeras décadas del siglo XX e incluso después 

de la Constitución de 1991. Con ésta última, este país se organizó sobre la base 

de una constitución liberal, pero en realidad, fue una república oligárquica, 

dominada por la nueva elite local enfrentada con sus diferentes enemigos. Esta 

brecha se hará más visible en el siguiente apartado, donde se revelará que de 

Derecho Penal está fundado sobre los regímenes de excepción sin detenerse en 

la cuestión del CasPen ni en la expectativa del DaJ para las víctimas.  

 

2.2.2 La excepción del Derecho Penal del Enemigo como 
expresión del conflicto armado y la violencia en Colombia 
(1945 – 2003). 

La violencia se ha manifestado como un fenómeno social que deviene a partir de 

los hechos de “El Bogotazo” presentados como reacción popular a la muerte del 

líder liberal Jorge Eliecer Gaitán quien, durante su vida pública y política, habría 

otorgado visibilidad a un pueblo oprimido acusado de ignorante por las élites 

gobernantes. Así mismo, la violencia se ha manifestado como fenómeno 

económico dado que alrededor de la inequidad en el desarrollo económico92, 

surgen conflictos por la propiedad, tenencia y explotación de la tierra, frente al cual 

el sistema normativo no reaccionó adecuadamente enfrentando las causas que le 

dieron origen.  

 

Sobre el desarrollo económico, se ha señalado que existió un desbalance en la 

intervención estatal a la hora de procurar la acumulación de capital respecto de la 

de satisfacción de necesidades básicas insatisfechas que terminaban siendo 

                                                 
 

92 Explicado debido a la carencia de infraestructura, la precariedad del sistema financiero y la 
insatisfacción sistemática de necesidades. 
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reprimidas. Como lo referenció BERNARDO TOVAR, “(…) Si las mayores 

magnitudes del gasto público se dirigían hacia los gastos de administración y 

funcionamiento y de inversión y de fomento, los gastos sociales, en cambio, 

recibían valores notablemente inferiores (…)”93 Por lo tanto, al existir un desarrollo 

que desatendía las necesidades locales y comunitarias, era previsible la 

conformación de condiciones que sirvieran para justificar manifestaciones violentas 

de inconformidad. 

 

Sobre la propiedad, tenencia y explotación de la tierra, se refiere a las pugnas 

sociales sobre la lucha por la tierra que generaban los terratenientes en contra de 

pequeños propietarios rurales, lo cual generó animadversiones y reacciones que 

conllevaron a la creación de pequeños grupos organizados de defensa cuya lucha 

trascendió de los escenarios judiciales, pues en algunas ocasiones los procesos 

judiciales de pertenencia servían para formalizar las usurpaciones. Sobre este 

tema, CATHERINE LEGRAND ha explicado que “(…) Fue en esta época cuando 

los campesinos de las reganes de frontera desarrollaron estrategias de lucha que 

seguirían utilizando en años posteriores (..) se conformaron las primeras ligas 

campesinas y los campesinos en regiones de frontera comenzaron a identificarse 

con los partidos políticos de izquierda (…)”94. 

 

2.2.2.1 Tres décadas de horror: Regímenes de excepción penal 1945 – 1978. 

Las élites políticas y económicas negaron su responsabilidad frente a las 

reacciones que las bases populares tuvieron frente a estos factores sociales y 

económicos que generaban violencia. Por el contrario, plantearon la necesidad de 

reprimir estas conductas través de la expedición de políticas criminales dirigidas 

                                                 
 

93 TOVAR, Bernardo. “Modernización y Desarrollo desigual de la Intervención Estatal 1914 - 1946”, 
en Pasado y Presente en la violencia en Colombia. Cerec, Bogotá, 1991. Pág. 209 
94 LEGRAND, Catherine. “Los Antecedentes Agrarios de la Violencia: El conflicto social en la 
Frontera Colombiana 1850-1936”, en Pasado y Presente en la Violencia en Colombia, Cerec, 
Bogotá, 1991. Pág. 146 
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por el poder ejecutivo, basadas en el régimen punitivo de excepción que no estuvo 

acompañada por políticas sociales incluyentes que atendieran el origen de los 

problemas que se anunciaron con anterioridad. Ejemplo de lo anterior fue el 

Decreto 1239 de 10 de abril de 1948 a través del cual se declaró “turbado el orden 

público y en estado de sitio todo el territorio de la República”95 en razón a la 

conmoción interior y perturbación del orden en el país con motivo del atentado al 

líder liberal y como respuesta al peligro para las personas y bienes que la autoridad 

está obligada a proteger. 

 

En consecuencia de este estado de excepción, en Colombia durante 1948 y 1953 

se emitieron un conjunto sistemático de nomas antidemocráticas que no sólo 

censuraron libertades de prensa, asociación y suspendieron las sesiones del 

cuerpo de representación popular nacional, sino que se emitieron otras de carácter 

criminal que se atan a lo que se hacía referencia a la dogmática del Derecho Penal 

de Enemigo96. 

 

Una de esas normas que se relaciona con la dogmática penal del enemigo, es el 

Decreto 1268 de 18 de abril de 1948 mediante el cual se autorizó a través del 

artículo primero a: “confiar a las Fuerzas Militares funciones de policía cuando las 

circunstancias lo requieran y por el tiempo indispensable” Así mismo, mediante el 

Decreto 1285 de 21 de abril de 1948, se le permitió al jefe del Estado Mayor de las 

Fuerzas Militares convocar Consejos Verbales de Guerra para que a través de la 

legislación Penal Militar, se juzguen civiles por hechos como saqueo, hurto o fuga 

de presos relacionados a la turbación del orden público.  

 

La competencia de juzgar civiles en escenarios castrenses resultó ampliada con el 

Decreto 1895 de 4 de junio de 1948, respecto de todos los delitos cometidos en el 

territorio nacional desde el 9 de abril de dicho año, con excepción de simples delitos 

                                                 
 

95 Dicho estado de sitio se prolongó mediante el Decreto 3518 de 9 de noviembre de 1949. 
96 Cfr. 2.1.1. Pág. 46 
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contra el régimen constitucional y la seguridad interior del Estado y del homicidio 

que no estuvieran en conexidad con otro delito que si estuviera contemplado; en 

consecuencia, se permitió un alto grado de selectividad para la represión de clases 

populares.  

 

Con el tiempo, la situación no volvió a la normalidad, y con el Decreto 3562 de 10 

de noviembre de 1949, se ampliaron dichas facultades de juzgamiento a la Justicia 

Penal Militar a todos los delitos aun cuando tuvieran o no conexidad. Esto permite 

observar que el derecho penal fue usado por las clases gobernantes y 

hegemónicas para reprimir a quienes promovían un estado de excepción interior. 

 

Otra experiencia de ese conjunto normativo relacionado con el Derecho Penal de 

Enemigo es el Decreto 3697 de 22 de noviembre de 1949 a través del cual se 

eliminó la posibilidad jurídica de prestar caución como beneficio de excarcelación, 

lo cual limitó dicha potestad jurídica consagrada en el estatuto procedimental penal 

ordinario97. De igual modo mediante los Decretos 241 de 3 de febrero y 2184 de 19 

de octubre, ambos de 1951, se aumentaron los mínimos de las penas y, además, 

las medidas de aseguramiento se constituyeron en la anticipación de la pena y 

represión ante la fuente de peligro. El sustento para ello fueron considerandos tales 

como “(…) que para contribuir al restablecimiento del orden no debe ahorrarse 

esfuerzo en el sentido de que todo delito tenga justa y cumplida sanción (…)”98 y 

“(…) que el país reclama la adopción de medidas más eficaces contra los delitos y 

las contravenciones (…)”99. 

 

Para el periodo comprendido entre 1953 a 1958 se presentó un endurecimiento 

punitivo respecto al periodo anterior en tanto que se criminalizaban conductas que 

ponían en riesgo la sostenibilidad del régimen político a través de la pena y buscaba 

                                                 
 

97 Artículo 379 de la Ley 94 de 1938 
98 Decreto 241 de 1951 
99 Decreto 2184 de 1951 
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obediencia absoluta a la autoridad del Estado. De este modo, los sujetos debían 

exteriorizar un mínimo de seguridad cognitiva necesaria para que no se le 

catalogara como enemigo. Por lo anterior, las élites partidistas siguen haciendo uso 

del derecho penal para mantener vigentes sus intereses, esta vez, haciendo de él 

un instrumento para orientar las bases sociales hacia una estabilidad que no 

afectara sus intereses a través de la represión de la libertad de expresión. En otras 

palabras, los detentadores del poder asimilaban “ausencia de orden” con el 

ejercicio pleno de derechos y viceversa.  

 

Justamente por lo afirmado, la libertad de expresión y de prensa hablada y escrita 

era entendida como un obstáculo para el mantenimiento del orden y, por ello, bajo 

el Decreto 1723 de 2 de julio de 1953100, su administración su vigilancia cercana se 

realizaría de cerca por las fuerzas militares durante la dictadura militar del General 

Gustavo Rojas Pinilla. Por otro lado, el ejercicio de derechos y libertades por parte 

de las personas era considerado peligroso o como un factor de riesgo para el 

mantenimiento del orden y del régimen establecido. En dicho sentido, el disidente 

político se alinea con una concepción punitiva que lo despoja como sujeto de 

derechos y lo asocia como un enemigo militar o “no persona” que debe ser 

disuadido. A continuación se explican algunas fuentes normativas que lo 

corroboran: 

 

En primer lugar, la expedición de varias normas como los Decretos 1285, 1406, 

1895 de 1948, Decretos 1534, 2782 de 1950, Decretos 1534 y 1591 de 1951, a 

través de los cuales se ampliado en el tiempo el juzgamiento de civiles por parte 

de los Consejos de Guerra Verbales. También, se expidieron otros decretos que 

regularon otras instituciones jurídicas de juzgamiento dentro de la lógica de la 

Justicia Penal Militar. Por ejemplo, el Decreto 2311 de 1953 sustrajo la competencia 

                                                 
 

100 Dicho decreto contemplaba dentro de sus considerandos: “(…) es necesario velar porque 
continúe el estado de tranquilidad nacional, y lograr el desarme de los espíritus y el restablecimiento 
pleno de la paz ciudadana (…) uno de los medios para lograr tales fines es el de controlar la prensa 
y, en general, todo los medios públicos de expresión (…)” 
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de la Corte Suprema de Justicia como instancia de casación y de control de 

legalidad de las sentencias y se le asignó a una nueva corporación llamada Corte 

Militar de Casación y Revisión101 bajo la consideración de “pacificar completamente 

el País”.  

 

En segundo lugar, mediante el Decreto 2872 de 31 de octubre de 1953, se crea el 

Servicio de Inteligencia Colombiano102, cuyo organismo tendería a la 

administrativización del sistema penal militar orientada hacia la persecución de 

enemigos políticos pues, dentro de la función de “velar por la tranquilidad pública 

previendo o evitando la perpetración de hechos delictuosos y actos atentatorios 

contra la existencia y seguridad interior y exterior del Estado”, estaría la de evitar 

la comisión de delitos tales como la expresión y difusión de posturas políticas 

contrarias a los intereses de Gobierno (generalmente asociadas a la izquierda o de 

tendencia comunistas). Este Decreto tenía otras particularidades dado que creaba 

de la autoridad administrativa unos “jueces de instrucción” que tenían la potestad 

de practicar “diligencias urgentes de instrucción de hechos delictuosos”103 y hasta 

“autorizar órdenes de registro y allanamiento, captura y detención”104 llenando “en 

cuanto le fuera posible las formalidades exigidas por el Código de Procedimiento 

Penal”105. En otras palabras, la función judicial se desfigura y se traslada al poder 

ejecutivo en un afán de reprimir el delito, sin consideración alguna por la lógica del 

estado de Derecho, ni por las garantías mínimas establecidas en la Constitución y 

en el Derecho Internacional. 

 

En tercer y último lugar, con el Decreto 0684 de 5 de marzo de 1954 se criminalizó 

con pena de seis meses a dos años en colonias penales a quienes redactaran o 

                                                 
 

101 Integrada por tres Magistrados de libre nombramiento por el Gobierno Nacional según su artículo 
4°  
102 Que posteriormente con el Decreto 1717 de 18 de julio de 1960 se transformaría en el 
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) 
103 Artículo 4° Decreto 2311 de 4 de septiembre de 1953 
104 Artículo 7° Decreto 2311 de 4 de septiembre de 1953 
105 Artículo 11° Decreto 2311 de 4 de septiembre de 1953 
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difundieran publicaciones que calumniaran o injuriaran a las autoridades 

legítimamente constituidas o que las irrespetasen directa o indirectamente a través 

de expresiones tales como “se dice que”, “se rumora que”, “nos han informado que”. 

Posteriormente, el Decreto 78 de 26 de Abril de 1957 modificó el lugar de purgar la 

pena y ya no se pagaría en colonias penales, sino en establecimientos carcelarios, 

al tiempo que extendió la criminalización a quien tuviera en posesión dichos 

escritos o publicaciones clandestinas.  

 

Durante el periodo de 1958 a 1966 se mantuvo el sistema penal de enemigo pese 

a la superación de la Dictadura Militar del General Rojas Pinilla y la aparición del 

Frente Nacional como expresión democrática. En dicho periodo se continuó con las 

restricciones a la libertad de expresión con base en el Decreto 330 de 3 de 

diciembre de 1958 y el Decreto 8 de 23 de abril de 1959 con base en el cual las 

autoridades locales podían limitar el derecho de reunión, de circulación y la 

trasmisión de noticiarios que pudieran alterar el orden público. En línea con lo 

anterior, el Decreto 12 de 13 de octubre de 1961 se prohibieron las trasmisiones 

de discursos o referencias sobre operaciones de las fuerzas militares que no 

provengan de fuentes oficiales autorizadas, al tiempo que se vedaron las noticias 

sobre desordenes que tuvieran impacto social y/o político. 

 

En el ámbito penal, durante esta época se expidieron, por un lado, normas 

procesales penales que estuvieron en lógica de limitar el ejercicio y goce de 

garantías propias del juicio. De otro lado, se generaron normas tendientes a 

aumentar el catálogo de conductas que afectan los intereses del Estado y otras 

que siguen materializando el castigo a través de las instituciones militares. 

 

Sobre las primeras se tiene el Decreto 284 de 19 de julio de 1958 se previó un 

procedimiento específico para resolver los casos de porte ilegal de armas de uso 

privativo de las fuerzas armadas y para sus detenidos y condenados se impidió la 

aplicación de subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena de prisión. 

A su turno, con el Decreto 326 de 7 de octubre de 1958, se institucionalizó la 
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medida “preventiva de seguridad” a través de la cual una persona que haya 

intimidado o amenazado a otra o a una autoridad y pretendieran coartar el ejercicio 

de un derecho o perturbaren el pacífico orden público, se verían sometidas a la 

prohibición de residir o frecuentar ciertos lugares de los municipios de Caldas, 

Cauca, Huila, Tolima y Valle del Cauca. 

 

Sobre las segundas, los Decretos 1290 de 21 de mayo de 1965 y 248 de 8 de 

febrero de 1966 mantuvieron la competencia para investigar y fallar a través de los 

Consejos de Guerra Verbales, algunas conductas definidas en la ley penal común 

como los delitos contra la existencia y seguridad del Estado, de la asociación para 

delinquir, del incendio u otros delitos que envuelven un peligro común, el daño de 

obras e instalaciones de comunicaciones o destinadas a la explotación y transporte 

de petróleo, del secuestro e inclusive de la extorsión y el robo a instituciones 

bancarias. La justificación para que esta clase de conductas fueran perseguidas 

por la justicia militar se explicaba en los considerandos y que estaban en lógica de 

“lograr el pronto restablecimiento del orden” y para “imponer una justicia severa y 

oportuna que reprima determinadas infracciones penales que causan justa alarma 

social”. 

 

Así las cosas, nótese que durante 1945 y 1978 el sistema penal no tenía una 

función le restablecimiento del estado de cosas a través de medidas tendientes a 

tratar los problemas que les dieron origen, ni tampoco de lograr el establecimiento 

de garantías judiciales mínimas para reafirmar el Estado de Derecho. El derecho 

penal fue instrumentalizado para contener la guerra y orientarla hacia la derrota de 

los enemigos que desestabilizaban la estructura social. En otras palabras, las elites 

sociales y las bases populares se manifestaban violentamente en el teatro del 

derecho penal cuya estimulación cíclica reprodujo la complejidad propia de la 

violencia social y política de Colombia que se alimentó de la enemistad construida 

en base de la diferencia política. 
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Por lo anterior, queda visto que la guerra transformó la esencia racional del derecho 

penal liberal de respeto y garantía a los derechos básicos del individuo y la alteró 

en función suya, es decir, para concebirla como mecanismo totalitario de represión 

selectiva y castrense, cuya lógica desatendió los problemas de violencia estructural 

para terminar sumándose a ellos. 

 

2.2.2.2 Hacia una concepción de seguridad: Regímenes de excepción penal 1978 
- 1991. 

La visión particular de justicia penal de enemigo en Colombia que se instauró 

durante 1948 hasta 1966 y el nivel de poder y autonomía logrado por los militares 

culminó con el Decreto legislativo 1923 de 6 de septiembre de 1978 o mejor 

conocido como “Estatuto de Seguridad” impulsado hasta 1982 por el presidente 

Julio Cesar Turbay  y su Ministro de Defensa General Camacho Leyva en medio 

del Estado de Sitio por él mismo declarado y creado como respuesta al asesinato 

de Rafael Pardo Buelvas y al dinamismo de la subversión en las zonas urbanas.  

 

Desde dicho instrumento se le otorgaron facultades de juzgamiento a las fuerzas 

militares en contra den civiles que cometieran conductas delictivas ligadas a 

acciones guerrilleras, se ampliaron sus potestades para manejar el orden público, 

se coartaron los derechos de expresión106 y movilización social107, y se 

endurecieron las penas contra varios delitos: secuestro, rebelión, perturbación del 

orden público y daño en bienes ajenos. 

                                                 
 

106 Artículo 13: “Mientras subsista la perturbación del orden público no podrán transmitirse por las 
estaciones de radiodifusión y por los canales de televisión informaciones, declaraciones, 
comunicados o comentarios relativos al orden público, al cese de actividades o paros o huelgas 
ilegales o noticias que inciten al delito o hagan su apología” 
107 Artículo 7°: “Se impondrá arresto inconmutable hasta por un año, a quien o quienes a). Ocupen 
transitoriamente lugares públicos, o abiertos al público, u oficinas de entidades públicas o privadas, 
con el fin de presionar una decisión de las autoridades legítimas o de exhortar a la ciudadanía a la 
rebelión (…) Inciten a quebrantar la ley o a desobedecer a las autoridades o desatiendan orden 
legítima de autoridad competente; (…)”  
c) Usen injustificadamente máscaras, mallas, antifaces u otros elementos destinados a ocultar la 
identidad o alteren, destruyan u oculten las placas de identificación de los vehículos 
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En esta misma lógica, se expidieron los Decretos tales como el  2144 de 20 de 

octubre de 1978 que le entregó la facultades al ejército de controlar las aduanas 

nacionales; el Decreto 70 de 1978 que amplió las facultades para detener e 

interrogar a quienes se consideraran peligrosos o sospechosos de participar en 

actividades comunistas; el 2482 de 1978 con el cual se menguó el derecho de 

defensa de los sindicados, toda vez que se ordenó suprimir la lectura de los 

expedientes en los Consejos Verbales de Guerra; y el 2289 de 1979 a través del 

cual se determinó el envío a la Isla Gorgona a los condenados en primera instancia 

por los delitos de homicidio 

 

Esta respuesta militar y punitiva tuvo el respaldo de las élites gobernantes e incluso 

de la clase media colombiana108, las cuales encontraron en dichas medidas, la 

fuente de salvación nacional ante los posibles avances que tuviera en comunismo 

en Colombia y en el continente a través de la urbanización del conflicto de la mano 

del movimiento guerrillero M-19. Gracias a la ideologización e instrumentalización 

del Estatuto, los militares interpretaron que todo tipo de participación o acciones 

colectivas de carácter político por parte de actores diferentes a ellos, significaba un 

riesgo para la seguridad interna del Estado; amplió indebidamente el concepto de 

subversión al punto tal de ligarlo por antonomasia con las protestas legítimas y 

legales por parte de estudiantes, sindicales e indígenas; y justificó la ocupación de 

instancias militares en las funciones judiciales ordinarias. 

 

                                                 
 

108 “Para muchos, la medida contrarresta la amenaza guerrillera.  Si usted es un hombre honrado, 
un hombre que no es subversivo, ¿por qué va a estar contra el Estatuto de Seguridad?, preguntó 
un alto oficial militar. Los industriales decían que  las Fuerzas Armadas, en su encargo de defender 
la Nación, deben tener el apoyo solidario y permanente de todos los estamentos sociales” Tomado 
de El Tiempo “Turbay dicta polémico Estatuto de seguridad” 
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-4169210 
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Sin embargo, no todas las opiniones fueron favorables, por ejemplo el entonces 

Senador Federico Estada Vélez109 y el Monseñor Darío Castrillón110 se opusieron a 

dicho estatuto al advertir en él la restricción innecesaria de garantías y libertades e 

incluso el advenimiento de una dictadura constitucional. 

 

Ya en la década de los ochentas, más específicamente en el año 1984 se creó la 

denominada justicia de orden público mediante la Ley 2° de 1986 en el marco del 

Estado de Sitio declarado por el Decreto 1038 de 1984, a través de la cual se 

pensaba luchar contra las nuevas formas de criminalidad ligadas al fenómeno del 

narcotráfico, en pro de lograr una justicia criminal más eficiente y no la defensa del 

Estado como se hacía a partir de los regímenes militares que acabamos de 

repasar. En dicho contexto se produjo el Estatuto Nacional de Estupefacientes o 

Ley 30 de 1986 que constituía un verdadero régimen penal paralelo al ordinario 

que era incapaz de diferenciar a todos los actores de la cadena productora de 

sustancias ilícitas y por tanto de atacar proporcionalmente la represión frente a 

unos y otros. 

 

Una vez consolidado el narcotráfico en el país y habiendo asesinado al Procurador 

General de la Nación Carlos Mauro Hoyos, en 1988, mediante Decreto 180 se dictó 

por vía de Estado de Sitio, el Estatuto para la Defensa de la Democracia o mejor 

conocido como el Estatuto Antiterrorista, producto del trabajo de una comisión de 

expertos que repasó las experiencias legales antiterroristas implementadas en el 

viejo continente, sin reflexión alguna sobre las decisiones constitucionales que les 

habían aplicado, ni de su aplicación en contextos sociales como el colombiano, 

sino que tomaron las leyes de España, Italia, Alemania e Inglaterra como una 

verdad incuestionable. Pese a dicho esfuerzo, el mencionado instrumento no 

                                                 
 

109 “(…) la actual situación del país ha tomado características de una dictadura constitucional (…) 
las autoridades encargadas de combatir los fenómenos de la subversión y el terrorismo se han 
desbordado gravemente hasta poner en peligro las garantías y libertades individuales que consagra 
la Carta (…)” Tomado de El Espectador 3 de agosto de 1979 
110 Calificó el Estatuto como una “puerta a la represión oficial que puede golpear muy seriamente al 
pueblo colombiano” Tomado de Revista Alternativa No. 191 del 4 al 11 de Diciembre de 1978  
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contemplaba sanciones para las actividades específicas ligadas al narcotráfico, 

criminalizaba, una vez más la movilización pública y ligar el delito político con el 

indefinible concepto de “zozobra” propia del terrorismo. 

 

Con este instrumento, de nuevo se ampliaron las atribuciones de la fuerza pública, 

permitiendo la realización de actividades de policía judicial e investigación tales 

como la detención preventiva, allanamiento, registro e intercepción de 

comunicaciones sin mediación de orden judicial ni de autoridad alguna, se crearon 

algunas normas jurídicas de carácter procesal para lo que se denominó jurisdicción 

de orden público y se prohibió la difusión de radial en directo desde el lugar de los 

acontecimientos de actos terroristas mientras estos hechos estén ocurriendo. 

 

El momento culminante de la legislación excepcional para combatir con eficiencia 

el fenómeno del narcotráfico se vio reflejado en el Estatuto para la Defensa de la 

Justicia dictado con el Decreto 2790 de 1990111 a través el cual se pretendía crear 

mecanismos para la protección de funcionarios judiciales y demás intervinientes en 

los procesos judiciales a través del establecimiento de un Procedimiento Penal de 

Emergencia con carácter secreto en todos los niveles del proceso. Esta jurisdicción 

sería utilizada como “(…) un "instrumento de guerra de contrainsurgencia" por las 

Fuerzas Militares permitiéndoles prefabricar procesos judiciales. En algunas 

regiones, los fiscales sin rostros despacharían desde las mismas instalaciones 

militares. La "clonación" de testigos secretos se convertiría en una práctica habitual, 

tal como lo establecería una Comisión interinstitucional. (…)”112. 

 

                                                 
 

111 Dicho estatuto se justificaba como una reacción eficiente frente al asesinato de jueces, fiscales 
y funcionarios judiciales adelantados por narcotraficantes y paramilitares que se habían consolidado 
desde los años ochenta. 
112 COMISIÓN INTERNACIONAL DE JURISTAS. [en línea] “Colombia: Políticas del gobierno 
socavan el estado de derecho y consolidan la impunidad” 21 de Septiembre de 2005. [citado el 1 
de marzo de 2015]. Disponible en: <http://www.acnur.org/t3/uploads/media/COI_971.pdf?view=1> 
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2.2.2.3 El aparente cambio de la Justicia Penal con la Constitución de 1991: 

Regímenes de excepción penal 1991 - 2003. 

Bajo el constitucionalismo de 1991, la Ley Estatutaria de Administración de Justicia 

ordenó la desaparición de la justicia excepcional que devenía del Decreto 2790 de 

1990, no sin antes exigir al Congreso de la República un estudio de su 

funcionamiento. Fruto de ese ejercicio se expidió la Ley 504 de 1999 o “justicia 

especializada contra el crimen especializado”, cuyo espíritu no estuvo enfocado a 

hacer un tránsito de la excepcionalidad a la normalidad, sino que dejó de manera 

permanente la esencia de la justicia sin rostro con todas sus implicaciones 

procesales. Esta Ley gozó, en algunos de sus apartes, la exequibilidad reconocida 

por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-392 de 2000. 

 

Con la Constitución Política de 1991 y su artículo 252113, los Constituyentes 

pretendieron evitar que con la expedición de normas excepcionales se crearan 

jurisdicciones penales que alteraran el régimen ordinario de persecución y sanción 

de justicia criminal. Sin embargo curiosamente el artículo 8°114 abrió la posibilidad 

que la justicia penal de emergencia vigente antes de la Constituyente existiera de 

facto por 90 días más, e incluso que pudiera ser norma penal con vocación de 

permanencia siempre y cuando no fuera “improbada” por la Comisión Legislativa 

Especial o llamado Congresito”. Esto a través de una “facultad extraordinaria” 

concedida al ejecutivo mediante el artículo 5° transitorio115 cuyo alcance radicaba 

en la organización de la nueva Fiscalía General de la Nación y las normas de 

procedimiento penal. 

 

                                                 
 

113 “Aun durante los Estados de Excepción de que trata la Constitución en sus artículos 212 y 213, 
el Gobierno no podrá suprimir, ni modificar los organismos ni las funciones básicas de acusación y 
juzgamiento.” 
114 “los decretos expedidos en ejercicio de las facultades de Estado de Sitio hasta la fecha de 
promulgación del presente Acto Constituyente, continuarán rigiendo por un plazo máximo de 
noventa días, durante los cuales el Gobierno Nacional podrá convertirlos en legislación permanente, 
mediante decreto, si la Comisión Especial no los imprueba”. 
115 “Revístese al Presidente de la República de precisas facultades extraordinarias para (…) a) 
Expedir las normas que organicen la Fiscalía General y las normas de procedimiento penal (…)” 
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Aún con el filtro que se esperaba lograr por la acción de la Comisión Especial, el 

Gobierno Nacional expidió el Decreto 2700 de 1991 el cual, con meras discusiones 

de conveniencia política y sin discusiones de carácter dogmático, recogió la 

legislación penal ordinaria y permitió la vigencia de la legislación penal de 

emergencia que dejará de llamarse “justicia sin rostro” a llamarse formalmente 

“justicia regional”. 

 

Producto de la improvisación en la sostenibilidad de dicho estatuto, el Gobierno se 

vio en la obligación de usar la figura de “conmoción interior” a través del Decreto 

1155 de 1992 para evitar la salida masiva de numerosos sindicados peligrosos de 

la justicia regional a través del uso de las causales de libertad provisional fijadas 

en el artículo 415 del Decreto 2700 de 1991. Este instrumento de excepción se 

justificó en el hecho que “La libertad de los sindicados o procesados por la 

inaplicación de las normas especialmente previstas para el efecto, afectaba 

gravemente la administración de justicia, por cuanto permitía a los sindicados o 

procesados por los delitos más graves rehuír el cumplimiento de las medidas 

cautelares dictadas. Todo lo anterior atentaba de manera inminente contra la 

estabilidad institucional y la convivencia ciudadana, al causar inseguridad social y 

jurídica, intranquilidad pública, desestabilizar la labor que venía cumpliendo la 

administración de justicia y generar desconfianza en la efectividad de la misma”116. 

 

Este Decreto fue objeto de control constitucional automático por parte de la Corte 

Constitucional, el cual fue declarado ajustado a la Carta Política sobre la 

consideración que el estado de excepción se justificaba dada la necesidad de la 

correcta administración de la justicia contra la alta peligrosidad de los sindicados.  

 

Sin embargo, los Magistrados Ciro Angarita Barón y Alejandro Martínez Caballero 

se apartaron de esta decisión, pues a su consideración las falencias estructurales 

                                                 
 

116 Manifestaciones de la Presidencia de la República cuyo extracto se obtuvo de la Sentencia C-
522 de 1992. 
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de la justicia punitiva no pueden ser asumidas a costo de la libertad del sindicado. 

En su consideración, si bien “(…) la ineficacia es un fenómeno previsto por el 

derecho (…) pero lo que ha sucedido en Colombia con las declaratorias de los 

estados de excepción, es que la ineficacia inevitable y necesaria del derecho, es 

presentada como argumento para obtener beneficios y prerrogativas excepciones 

(…)”117. En otras palabras, la “eficiencia” del sistema penal ha sido mostrada como 

aquella que logra mantener detenida a una persona preventivamente, así tenga 

que recurrir a mecanismos contingentes como una muestra de prevalencia de 

autoridad. 

 

Como si fuera difícil de creer, el Gobierno Nacional volvió a declarar turbado el 

orden público en el año 1994 a través del Decreto 874, pues de nuevo la nación se 

encontraba expuesta a una conmoción social debido a la inminente salida de 800 

presos de extrema peligrosidad. En síntesis, el Gobierno no puso superar las 

falencias producidas por una norma totalmente ligera y carente de razonabilidad, y 

la administración de justicia fue incapaz de resolver la situación jurídica de estas 

personas pese a la obligación jurídica imperante con el Decreto 2700 de 1991. 

Frente al control constitucional automático de la Corte, la Corporación determinó 

que el Decreto era inconstitucional, eso sí, curiosamente retomando los 

argumentos principales de los Magistrados Ciro Angarita Barón y Alejandro 

Martínez Caballero que fueron adicionados, entre otras, por la imposibilidad del 

Ejecutivo y de la misma Fiscalía General de identificar el uno a uno de las 

supuestas personas peligrosas. 

 

Así, el nuevo orden jurídico-institucional que trajo consigo la Constitución de 1991, 

no trasportó a las reglas jurídico-penales ni al castigo penal a una inmediata 

normalidad pese al nuevo espectro de garantías constitucionales incorporadas en 

la Carta Política. Por el contrario, esa transición fue usada por el Gobierno como 

                                                 
 

117 Salvamento de voto a la Sentencia C-556 de 1992.  
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un argumento ideológico para impedir el rodaje de la institucionalidad, y pretendió 

transpolar lo excepcional como regla general. El entonces procurador general 

CARLOS GUSTAVO ARRIETA PADILLA señaló que “(…) la recurrente apelación 

por parte del ejecutivo a la noción de “transición institucional”, amenaza con 

convertirse en un argumento de carácter ideológico, y amenaza en someter de 

nuevo al país a un “estado de sitito” permanente (…) se infla la noción de peligro, 

para convertirla en “una certeza colectiva de catástrofe (…) que puedan conducir 

al Estado y a la sociedad a una falsa impresión de eficacia de la justicia penal 

(…)”.118 

 

Este intento por desviar la atención social hacia el eficientísimo punitivo no fue el 

único. Se intentó a través de la conmoción interior de los Decretos 1810 de 1992 y 

1837 de 2002. Con el primero, se declaró una vez más el estado de excepción con 

el argumento que los grupos subversivos y de delincuencia organizada “(…) han 

logrado obstaculizar y sustraerse de la acción penal considerando la imposibilidad 

de la justicia penal de recurrir al apoyo de las fuerzas militares como órgano de 

policía judicial para recopilar las pruebas necesarias, y considerando que es 

necesario fortalecer la acción de los organismos judiciales en su función de 

investigar, acusar y juzgar (…)”119.  

 

En el control automático de constitucionalidad de la Corte, el Decreto fue declarado 

inconstitucional, pero aun así, ello no significó que el Gobierno retrocediera, pues 

durante la década del 90, se insistió en sede parlamentaria acerca de la 

conveniencia de esta propuesta. 

 

Con el segundo, en el año 2002, se decretaron zonas de rehabilitación y 

consolidación a través del Decreto 2002 de 2002 a través del cual se esperaban 

                                                 
 

118 PADILLA ARRIETA, Carlos Gustavo. Procurador General de la Nación. Concepto Sentencia C-
300 de 1994 M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz 
119 Decreto 1810 de 9 de noviembre de 1992. 
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adoptar medidas de control de orden público, entre las cuales se destacaba 

habilitar la captura o la inspección sin previa autorización escrita o judicial, inclusive 

a cargo de miembros de la fuerza pública. La Corte censura esta posibilidad, pues 

“(…) quienes desempeñan las funciones de policía judicial de manera permanente, 

son civiles, como quiera que las instituciones mencionadas no pertenecen a las 

fuerzas armadas y a éstas no es dable imaginarlas actuando bajo la dirección y 

responsabilidad funcional de la Fiscalía General de la Nación, pues ésta pertenece 

a la rama judicial y ellas a la rama ejecutiva del Estado (…)”120. En su entender 

cuando se habla de fuerza pública, la captura sólo puede ser posible cuando ella 

sea públicamente requerida en los términos del artículo 348 de la Ley 600 de 2000, 

mientras que el allanamiento sin orden judicial quedó proscrito constitucionalmente. 

 

Los esfuerzos gubernamentales por introducir esta iniciativa terminaron en el Acto 

Legislativo 02 de 2003, por medio del cual se modificaban los artículos 15, 24, 28 

y 250 de la Constitución, logrando establecer por vía constitucional un nuevo 

“estatuto antiterrorista” el cual permitía, entre otras, la posibilidad de adelantar 

retenciones, allanamientos y registros sin previa autorización judicial y que las 

fuerzas militares ejercieran funciones de policía judicial; en otras palabras, se 

consiguió implantar un régimen de excepción en la Carta Política. Sin embargo, fue 

la Corte Constitucional que, en su función de control formal de los actos que 

modifican la Carta Política, declaró inconstitucional el proceso legislativo de 

modificación. 

 

 

                                                 
 

120 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1024 de noviembre 26 de 2002 .M.P. Alfredo Beltrán 
Sierra. 
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2.3 EL CASTIGO COMO CONSTRUCCIÓN SOCIAL Y 
CULTURAL. HACIA UN NUEVO PARADIGMA DE 
JUSTICIA PENAL. 

 

2.3.1 La pena como construcción cultural: La “sociología del 
castigo”. 

Las trasformaciones y los diferentes rasgos del CasPen durante las democracias, 

justifican que la aplicación de la pena tenga que ser investigada de manera 

histórica, contextualizada y crítica, eso sí, teniendo en cuenta los diversos cambios 

sociales, económicos y culturales121 acaecidos en el territorio. Lo anterior por 

cuanto “(…) el crimen y el castigo son espejos que reflejan los rasgos básicos de 

una sociedad, y por lo tanto deben ser objeto central de estudio de cualquier teoría 

social que pretenda comprenderla en todas sus dimensiones (…)”122. 

 

Esta afirmación resulta aplicable a los contextos como el colombiano en tanto que 

el campo penal ha estado enmarcado en el contraste entre, por un lado, un pasado 

marcado por factores de violencias directa, cultural y estructural123, y una tendencia 

hacia la eliminación de las prácticas represoras, por el otro. De esta disparidad 

existe una normalización de la experiencia criminal en la que básicamente se vive 

un exceso punitivo, cuya intensidad se opone a las tendencias de prevención y 

rehabilitación como elemento central de la política criminal.  

 

                                                 
 

121 Por cultura haremos referencia todos aquellos conceptos y valores, categorías y distinciones, 
marcos de ideas y sistemas de creencias que los humanos usan para construir su mundo y 
representarlo de manera ordenada y significativa. Abarca una serie completa de fenómenos 
mentales, simples y complejos, elaborados y desarticulados, de manera que las filosofías, creencias 
y las teologías queden incluidas junto con las cosmologías tradicionales, los prejuicios populares y 
el “simple sentido común. Esta definición es extraída de la obra de DAVID GARLAND Crimen y 
Castigo en la Modernidad Tardía. Siglo del Hombre Editores. Universidad de los Andes. Bogotá 
D.C. 2007. 
122 GARLAND, David. Siglo del Hombre Editores. Universidad de los Andes. Bogotá D.C. 2007. 
123 Cfr Pág. 51. 
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Frente a una ambiente represivo del castigo, el maestro DAVID GARLAND sugiere 

una “sociología del castigo”, la cual se aparta de las premisas y marcos de 

referencia predominantes de la criminología y la dogmática penal y, en cambio, se 

propone analizar de manera crítica el impacto que generan las trasformaciones 

sociales, culturales, políticas y económicas en la pena y el castigo. Esto implica 

abrir las puertas de la pena a espacios interdisciplinarios que puedan advertir sobre 

su complejidad. Al respecto JOHN BEATTIE, expuso que:  

 

 

Las trasformaciones del castigo rara vez surgen de un simple efecto 

unidimensional. Las formas de castigo son empleadas por una sociedad 

determinada en un momento dado están condicionadas por una variedad de 

intereses e intenciones. (…) Por qué un método de castigo de deja de ser 

aplicado a lo largo del tiempo y es reemplazado por otro, es una cuestión 

compleja, dado que los métodos penales se desarrollan en un contexto social 

y cultural más amplio, que altera imperceptiblemente los límites de aquello que 

es o no aceptable124 

 

 

Esta “sociología del castigo” dista de la ciencia penal en tanto que esta última se 

desarrolla desde un punto de vista interno o “desde adentro” siguiendo una lógica 

instrumental que le permite realizar propuestas de reforma que mejoren la eficacia 

de los diversos mecanismos de control. Su fin no es otro que la reducción de las 

tasas de criminalidad y la detención de los criminales donde su idea central es 

concebir la justicia en términos instrumentales cuyo aparato busca el manejo y 

control de la criminalidad. Discursos como lo que se defienden en la ciencia penal 

reproducen un “régimen de verdad” que recubre las estructuras institucionales de 

                                                 
 

124 BEATTIE, John. Crime and Courts in England, 1660 – 1800. Princeton, New Jersey. Pinceton 
University Press. 1986. 
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punición naturalizándolas, de manera que es difícil observar que las mismas tienen 

un propósito contingente y temporal. 

 

De igual modo, la “sociología del castigo” también se resiste a la filosofía moral 

dado que esta pretende justificar moralmente la imposición del castigo por parte 

del Estado, reexaminando los fundamentos normativos sobre los cuales descansa 

el sistema punitivo. Para este paradigma, el castigo debe tratarse como un 

problema moral tratando de escudriñar cómo, desde una imagen idealizada y 

unidimensional, pueden justificarse las sanciones y cuáles deben ser sus objetivos, 

bien sea concluyendo al retribucionismo kantiano o al utilitarismo de Bentham. Aquí 

se trata es de ver la potestad de punir, como una de las variantes de relación que, 

desde la concepción liberal, tiene el Estado con sus administrados. 

 

Lo que se pretende destacar en la “sociología del castigo” es capturar dos ideas 

esenciales, primera, advertir que la pena no puede ser explicada por completo en 

términos de sus fines, y que ella es el producto cultural de un proceso histórico de 

formación al que hay que comprenderle su lógica informal en el presente; sin que 

ello implique reconocer que las instituciones del castigo sean necesariamente un 

progreso histórico o evolutivo; y segunda, que el castigo es una institución social 

que tiene una vida propia y que afecta y define el entono social y los tipos de 

relaciones donde se aplica. Al hacerlo refleja la cultura social y a su vez se auto-

refuerza. 

 

Es precisamente dentro de los contextos de las dinámicas propias de las 

instituciones públicas, las discusiones políticas en todos los niveles, los acuerdos 

culturales y las concepciones subjetivas125 donde se forja una “cultura penal” a 

partir de las tensiones, conflictos de intereses, alianzas y negociaciones que sirven 

de escenario para la representación de las instituciones punitivas. Esta cultura es 

                                                 
 

125 Las concepciones subjetivas de los individuos, que nacen de las emociones, las expectativas y 
las pasiones de las personas, juegan un papel importante en los conflictos sociales enunciados 
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una composición de la experiencia institucional acumulada y del sentido punitivo 

que los servidores penales le confieren a sus oficios, provista de sus propios 

términos, categorías y símbolos que dan significado a las prácticas penales.  

 

Resulta evidente que el análisis de los significados del castigo trasciende de la 

descripción etnográfica a la descripción de los significados que implican la política 

punitiva y a un fundamento más generalizado de los que dominan la vida social. La 

cultura penal existe en un ámbito social y está respaldado por fuerzas culturales 

más profundas que no impulsan la función creativa que aplica en el ámbito punitivo. 

 

2.3.2 Justicia transicional comparada: el régimen nazi y el 
Tribunal Internacional de Núremberg. 

 
¿Es la única justicia que tiene sentido la que quita la  

vida o manda personas a la cárcel o les quita  
las prioridades? , o ¿la humanidad puede alcanzar justicias  

restaurativas tan fuertes como la que promueve el  
espíritu del Ubunti que permite reconectar a la gente,  

que sana a través del reconocimiento,  
que permite mirar a los ojos de los exenemigos y verlos incluso como amigos? 

Albie Sachs 
Exmagistrado de la Corte Constitucional de Suráfrica126 

 
 
Las transiciones hacia la democracia en la historia moderna inician con la derrota 

de Alemania, Italia y Japón tras la segunda guerra mundial donde los principales 

líderes de nacionalsocialismo se vieron expuestos ante el Tribunal Militar 

Internacional de Núremberg el cual estaba representado por Estados Unidos, Gran 

Bretaña, Francia y la Unión Soviética. En líneas ulteriores veremos que, pese a que 

existe el consenso que se trataba de un juicio de vencedores, quedará claro que 

las sanciones penales aplicadas en estos tribunales estuvieron influenciadas por 

                                                 
 

126 DÍALOGO CONSTITUCIONAL PARA LA PAZ. (IX:18 al 20 de septiembre de 2013: Medellín, 
Colombia). Memorias del IX Conversatorio de la Jurisdicción Constitucional de Colombia. Editorial 
Universidad del Rosario; Corte Constitucional República de Colombia; Legis; Konrad Adenauer 
Stiftung, 2014. 669p. 
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móviles históricos, políticos, económicos y hasta personales, lejos del juicio 

racional del Derecho, del retribucionismo o el funcionalismo penal. Esto sirve para 

acotar un referente histórico frente a lo enunciado en el acápite anterior acerca de 

la necesidad de examinar la pena desde la sociología del castigo. 

 

En un primer momento los aliados pensaban que el pueblo alemán necesitaba unas 

penas soberbias que tuvieran que ver con la restricción a sus medios de 

producción, pues con ello esperaban evitar el resurgimiento del militarismo alemán 

y con ello un nuevo episodio de animadversión como el sucedido tras el “tratado de 

Versalles”.  

 

Este marco de la política radical fue impulsada por el Secretario del Tesoro de 

Estados Unidos de origen judío Henry Morgenthaun, quien pensaba que los 

alemanes eran una raza amante de la guerra, y que posiblemente esa situación era 

incurable. Las líneas gruesas de esa política consistían en reducir a Alemania a 

una tierra agrícola a través de las siguientes estrategias (i) evadir los juicios contra 

los alemanes; (ii) ejecutar a 2.500 personas sumariamente; (iii) despojar a 

Alemania de la posibilidad física de producir combustibles y de acumular materias 

primas esenciales para el desarrollo de material bélico, lo cual incluía dinamitar o 

inundar por cincuenta años las minas de carbón de la cuenta del Ruhr; (iv) prohibir 

la industria que pudiera adaptarse a la producción armamentística; (v) las divisiones 

entre norte y sur organizadas en “confederaciones” de Estados considerando una 

amplia autonomía local con lo cual se pretendía minar la capacidad de confluir 

discursos y posiciones individuales. 

 

Esta política terminó en adoptarse en el encuentro de Quebec entre el presidente 

norteamericano Franklin Delano Roosvelt y el Primer Ministro del Reino Unido, Sir 

Winston Churchill a mediados de septiembre de 1944. Aunque éste último se 

oponía a dicha solución, terminó siendo persuadido por la idea que Gran Bretaña 

ya no tendría competencia económica en Europa.  
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Posteriormente los aliados consideraron que sería absurdo castigar gravemente a 

Alemania mediante la destrucción de su poderío industrial, teniendo en cuenta que 

Europa Occidental requería reconstruirse económicamente. A esta lógica se 

acoplaba mejor la posición de Henry L. Stimson, Secretario de Estado y gran 

contradictor de Henry Morgenthaun, quien estaba convencido que era necesario 

juzgar debidamente a los líderes del nacionalsocialismo alemán y que no era 

prudente atacar a Alemania con un desmantelamiento de su industria.  

 

Según él, sólo con el castigo surgido de un juicio justo, podría hacer que el pueblo 

alemán se persuadiera de modificar sus motivaciones de hacer la guerra, pues las 

ejecuciones sumarias y los abusos de poder, sólo encubarían el odio. Para Stimson 

“(…) el sentido común enseña que (…) la pobreza en un lugar del mundo, 

usualmente lleva la pobreza en otras partes. La pobreza forzosa es aún peor, dado 

que no solo mina la moral de las víctimas sino que además degrada al vencedor. 

Sería un acto tan criminal como el que los alemanes querían llevar a cabo contra 

sus víctimas (…)”127.  

 

A partir de esta postura más flexible, el modelo impuesto por los aliados viró hacia 

un moderado desmantelamiento industrial y una leve descentralización política. Se 

terminaron imponiendo limitaciones a los procesos y a la compensación, no sólo 

porque con ello se habilitaba el crecimiento comercial de Europa Occidental, sino 

porque se esperaba que Alemania se constituyera en una barrera ante las 

pretensiones beligerantes de la Unión Soviética. Los hechos que respaldan esta 

decisión son, primero, el “freno a la restitución” por la “Guerra Fría”; y segundo, que 

la compensación a los trabajadores esclavos y forzados que habían sido 

empleados por las empresas alemanas, sólo se daría después de la caída del 

régimen soviético.128  

                                                 
 

127 Extraido de Elster Jon SENADO DE LOS ESTADOS UNIDOS (1967), The Morgenthau Diaries 
(Germany), Washington D.D., U.S. Government Printing Office. 
128 ELSTER, Jon. Rendición de cuentas. La justicia transicional en perspectiva histórica”. Katz 
Buenos Aires. 2006. Pág. 232. 
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Con respecto a la responsabilidad individual, los aliados decidieron castigarlos de 

manera personal y no de manera colectiva como de destacaba en el plan 

Morgenthaun desde el cual se hubiera castigado colectivamente al pueblo germano 

(incluyendo a los actores corporativos tales como partidos políticos, iglesias, 

empresas económicas, asociaciones de profesionales). Los principales cargos 

fueron crímenes contra la paz (jus ad bellum), crímenes de guerra, (jus in bello), y 

crímenes contra la humanidad; mientras que los principales castigos fueron el 

exilio, trabajos forzados, reclusión, pérdida de derechos civiles y políticos, 

confiscaciones, multas y pena de muerte, esta última, que volvió a ser instaurada 

en tiempos de paz en Dinamarca, Noruega y Países Bajos. 

 

Precisamente en Holanda, la amplitud en los acuerdos de formulación de penas, 

permitió que los tribunales impusieran formas inusuales de castigo tales como 

ordenar a unas jovencitas que trabajaran en servicios domésticos en hogares de 

familia donde estas funciones resultaran esenciales; la prohibición de acceder a 

cargos de elección popular o por nombramiento directo, o simplemente la 

divulgación masiva de sus nombres. Cuando en Alemania la colaboración al 

régimen nazi fue abordada por tribunales ordinarios, se realizaron purgas en las 

empresas, despidos para funcionarios públicos o la imposición de  restricciones a 

participar en licitaciones públicas, si los apoyos al régimen nazi eran de carácter 

corporativo o industrial. 

 

Aun cuando en las transiciones se acostumbra una urgente demanda de justicia 

inmediata, la experiencia de la Justicia Transicional en Alemania es enriquecedora 

en tanto que demuestra que (i) la exigencia de juicios y castigos no siempre es 

inmutable. Muestra de ello es que en el otoño de 1944, la demanda francesa de 

justicia era irresistible, mientras que 47 años después para la Unión Soviética en 

1991 era demasiado etérea; y (ii) que el respeto al debido proceso y a las garantías 

del Estado de Derecho se relativizaron, cuya evidencia es que en algunos casos 

como el Belga, la venganza se disimuló como justicia retributiva mientras que para 
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otros eventos, se hizo respetar el Estado de Derecho con el argumento de evitar la 

ejecución de prácticas ilícitas de los regímenes nazis, como en el caso Francés. Al 

respecto el periodista y político francés YVES FARGE señaló “(…) No debemos 

mezclarnos con los nazis tomando represalias ciegamente (…)”129. 

 

Sea como sea, la aspiración de justicia en épocas de transición es vista más como 

beneficiosa antes que necesaria y allí la prisa en su realización está más motivada 

por las emociones y la impaciencia que por las seguridades y la efectividad de los 

procedimientos. Muestra de ello es que, primero, las condenas más severas 

aplicadas a los criminales de guerra fueron contra los primeros enjuiciados por ser 

las autoridades más altas del régimen nazi130 tales como Martin Bormann (Líder del 

Partido Nacionalsocialista Obrero Alemán), Hermann Wilhem Göring (Comandante 

Supremo de la Luftwaffe- Fuerza Área Alemana), Frank Hans (Gobernador General 

de Polonia ocupada, Karl Dönitz (Jefe Supremo de la Marina [Kriegsmarine]) y, 

Albert Speer (Arquitecto y Ministro de Armamiento y Guerra del Tercer Reich), 

mientras que con el tiempo fueron siendo más ligeras con el trascurrir del tiempo 

especialmente hablando de “los juicios posteriores de Núremberg en donde las 

penas fueron más bajas y en algunos casos conmutadas (entre los que se destaca 

“El Juicio de los Médicos”131, el “Juicio de los Jueces”132 y el “Juicio de los 

Ministros”133). El segundo ejemplo es que los asesores de Roosvelt resolvían las 

medidas antinazis dependiendo de si el Holocausto podría ser un crimen directo o 

indirecto contra el pueblo y el ejército de los aliados. 

                                                 
 

129 FARGE, Yves. Rebelles, soldats et citoyens, Paris, Grasset 1946. 
130 Condenados a muerte por el Tribunal Internacional Militar. 
131 Llevado a cabo entre otros contra Hermann Becker-Freyseng Capitán, Servicio Médico de la 
Fuerza Aérea (20 años de prisión, conmutada a 10 años); Karl Wolff Teniente General en las Waffen 
SS; Jefe del departamento médico de las SS (Cadena perpetua, conmutada a 20 años) 
132 Contra funcionarios de más alto nivel del sistema judicial nazi, entre ellos Franz Schlegelberger 
Secretario de Estado en el Ministerio de Justicia del Reich quien fue condenado a Cadena Perpetua 
e indultado en enero de 1951. 
133 Llevado a cabo contra Ministros y Secretarios de Estado Nazis, en especial contra Hans Heinrich 
Lammers (Jefe de la Cancillería del Tercer Reich condenado a 20 años conmutada a 10 años) y 
Lutz Graf Schwerin Von Krosigk (Ministro de Financias de Alemania y Canciller del Reich después 
de Joseph Goebbels) 
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Con lo anteriormente referido, queda visto que existen antecedentes que muestran 

que el análisis y la formulación del CasPen no están ajenos de sus circunstancias 

históricas y culturales. La importancia de referenciar esta experiencia histórica, 

radica en denotar cómo las emociones, necesidades, y particularidades históricas 

que devienen luego de la Segunda Guerra Mundial resultan conjurando el 

escenario en el cual se producen las reacciones legales y administrativas en contra 

de los nazis, que en la mayoría de las ocasiones se ven representadas en las 

acciones del Tribunal de Núremberg y los Juicios Posteriores de Núremberg 

adelantados por los Estados Unidos y otros países aliados.  

 

Esta referencia evidencia que las penas impuestas en Núremberg no sólo deben 

ser explicadas en términos de sus fines sino como el producto cultural de un 

proceso histórico de formación. Así mismo, sirve de ejemplo para evidenciar que el 

castigo implementado a los nazis es una institución social que tiene una vida propia 

y que definió el entono social de Alemania, el de Europa y del mundo de cara al 

advenimiento de la Guerra Fría. 

 





 

 
 

 

 

 





 

 
 

3 VALIDACIÓN DE LA HIPÓTESIS Y 
CONCLUSIONES 

El camino metodológico que se ha agotado en esta investigación pretendió 

construir un esquema explicativo acerca de lo que representa el CasPen y el DaJ 

de las víctimas en el escenario actual. Este modelo integró sistemáticamente varias 

de sus facetas en varios acápites desde los cuales se indican esas relaciones. En 

otras palabras, no sólo se permitió comprender cómo está construida y aplicada la 

sanción institucionalizada y la justicia para las víctimas del conflicto, sino que tiene 

el valor de predecir acontecimientos que promuevan guías para la acción. 

 

La investigación estuvo ordenada, entre otras, por (i) la sensibilidad a los datos 

obtenidos sobre el balance de la justicia ordinaria y excepcional; (ii) la flexibilidad 

en el diseño de obtención y análisis de información que combinó la lectura técnica 

normal (jurisprudencia y teoría) con otros tipos de materiales publicados sobre 

discusión pública (audiencias públicas), cuya interacción permitió el nacimiento de 

nuevas preguntas y datos complementarios; y (iii) la creatividad de buscar en la 

sociología del castigo, una herramienta que permita despejar el vacío revelado con 

esta investigación. En todos estos matices se logró mantener el equilibrio entre la 

objetividad de la investigación y la sensibilidad del investigador. 

 

Para entrar a validar la hipótesis planteada en este trabajo, se propone valorar y 

ratificar la hipótesis a partir de las deducciones obtenidas en los primeros capítulos, 

lo cual se constituirá en antecedente necesario para llegar a las conclusiones. 
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3.1 EXTRACCIÓN Y ANÁLISIS DE PRINCIPALES 
HALLAZGOS DE LA INVESTIGACIÓN 

 

En la parte introductoria de este trabajo se cuestionó sobre si el funcionalismo 

punitivo que se viene aplicando en la justicia ordinaria y/o alternativa tiene la 

potencialidad y sostenibilidad práctica para ofrecer satisfacción al DaJ de las 

víctimas del conflicto armado y a la sociedad del posconflicto; o si por el contrario 

se hace necesario redirigir la política penal hacia un consenso cultural del castigo 

penal desde el que se construyan escenarios adecuados que enfrenten el pasado, 

faciliten el tránsito hacia la democracia y se engranen en el abordaje de transicional 

que simplifique el fin de la guerra y el alcance de una paz sostenible. 

 

Frente a dicho planteamiento se formuló como hipótesis (i) que la sanción legal es 

incapaz de satisfacer el DaJ de las víctimas toda vez que su aplicación lleva un 

lastre e incumplimiento histórico escabroso difícil de eludir y que se representa en 

su dimensión individual, cultural, legal, dogmática e institucionalizada; (ii) que esto 

implica una frustración que se ve reflejada en la marginación a la que se han sido 

sometidas las víctimas al momento de definir los alcances de la sanción y su 

aplicación lo cual degenera la pena en un factor de violencia; y (iii) que se hace 

preciso eludir la rigidez conceptual de la justicia local e internacional y consensuar 

culturalmente las instituciones que trazan, fijan y limitan la vida social, entre las que 

se encuentra el CasPen  para construir escenarios adecuados que enfrenten el 

pasado y faciliten el tránsito hacia la democracia.  

 

A continuación se confirmarán o desmentirán estas hipótesis a partir de las 

principales deducciones y argumentos obtenidos en este trabajo. 
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3.1.1 Sobre la capacidad del castigo actual para satisfacer el DaJ 
a las víctimas. 

 
Los hallazgos sustentados cualitativamente en esta investigación revelan 

evidencias históricas, conceptuales, normativas y empíricas que demuestran que 

la actual construcción y discurso del CasPen está lejos de representar satisfacción 

al DaJ para las víctimas del conflicto armado de cara a posibles escenarios de 

Justicia Transicional. Pasemos a revisar sumariamente las razones y finalmente 

una conclusión. 

3.1.1.1 La evolución accidental del derecho a la justicia para las víctimas: La 
carencia de participación. 

Este trabajo ha evidenciado que la creación y consolidación de las garantías 

judiciales para las víctimas en el ordenamiento jurídico han tenido una notable 

incidencia por parte del juez constitucional, en tanto que los avances en materia de 

definición y alcance del derecho, han estado cimentados en decisiones de tutela y 

en acciones de inconstitucionalidad. 

 

Esta investigación también puso en evidencia que la justicia penal excepcional ha 

sufrido una frágil y accidentada concepción que redujo la satisfacción principal de 

las víctimas a una nugatoria condena de prisión de 5 a 8 años. Finalmente, la 

indagación del estado del arte también reveló que la discusión del DaJ en el marco 

jurídico para la paz se reduce a si debe o no existir castigo intramural. 

 

Sin embargo, todos estos resultados tienen algo en común: los escenarios de 

definición del DaJ y de las implicaciones que tiene el CasPen sobre ellas, han 

tenido una restringida [casi nula] participación de las víctimas. En otras palabras, 

la construcción cerrada del derecho hace aparente la representación popular de 

sus definiciones, y por lo tanto, invisibles los aportes valiosos de los afectados, la 

sociedad y la cultura. 
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La vanguardia en decisiones jurisprudenciales, ni la buena fe de los actores 

estatales sobre la mejor manera de realizar el derecho a la justicia, compensan el 

vacío institucional en la política de justicia que tiene que suceder en los escenarios 

institucionalizados donde las víctimas y la sociedad pueden hacer exigibles sus 

expectativas; estamos hablando del ejecutivo y del legislativo.  

3.1.1.2 La rigidez conceptual de los sistemas internacionales de protección de 
Derechos Humanos al abordar el DaJ en escenarios transicionales. 

La victimización de civiles en el marco del conflicto es compleja porque surge de la 

lesión sistemática, denigrante, desproporcionada a los derechos fundamentales de 

las personas. También es complicada porque afecta sin discriminación a hombres, 

mujeres, niños, ancianos, personas en situación de discapacidad, 

afrodescendientes e indígenas, acentuando en ellas más factores de exclusión, 

vulnerabilidad y marginalidad. 

 

La justicia penal transicional ha tenido resistencias y adeptos, pero en ambos casos 

el derecho internacional y en los sistemas de derechos humanos han sido un marco 

de referencia rígido al que hay que defender o superar, respectivamente. 

 

Entre las resistencias se ha argumentado que acudir a mecanismos alternativos de 

castigo impiden el pleno y goce derecho de las víctimas a la verdad y a la justicia, 

y ponen en riesgo el cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado 

colombiano de investigar y sancionar judicialmente a todos los responsables de 

crímenes internacionales y de conductas violatorias de los Derechos Humanos y 

del Derecho Internacional Humanitario. Además amenazan con la competencia de 

la Corte Penal Internacional134  

                                                 
 

134 En efecto, para el Jefe del Ministerio Público “(…) los criterios de selección con los que se 
pretende “centrar los esfuerzos de la investigación penal” únicamente en los (i) “máximos 
responsables” de los delitos de “lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra” que han sido (ii) 
“cometidos de manera sistemática”, con la consecuente “renuncia condicionada a la persecución 
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Por su parte, los adeptos han defendido que, la obligación general del Estado de 

investigar y juzgar las violaciones de derechos humanos y las infracciones graves 

al Derecho Internacional Humanitario, (i) no es absoluta y (ii) no es igual de 

vinculante para un Estado que se encuentra en una situación de paz, que en un 

Estado que pasa por un proceso de Justicia Transicional. 

 

En todo caso, la rigidez conceptual de los sistemas internacionales de protección 

de Derechos Humanos desatiende la particularidad de la justicia transicional y 

sobre todo las expectativas y necesidades de las víctimas y más bien refleja su 

retraso para abordar situaciones de hecho en las sociedades contemporáneas. 

3.1.1.3 Los precarios resultados de la justicia en Colombia. 

Esta investigación ha logrado dilucidar que el impacto de la justicia y del CasPen 

en el DaJ en cabeza de las víctimas es discreto. Por parte de la justicia ordinaria, 

el mayor logro ha sido de carácter cualitativo, pues complejizó el DaJ con la verdad, 

la reparación integral y la no repetición orientándolo hacia la dignificación del 

afectado. De este modo esperaba evitar su entendimiento a la mera retribución 

económica. De otro lado, la justicia penal excepcional a cargo de la Ley de Justicia 

y Paz ha mostrado algunos logros al servir de laboratorio para estudiar una justicia 

transicional aplicada en el territorio colombiano. 

 

                                                 
 

penal de [(iii)] todos los casos no seleccionados”; sustituye la Constitución en tanto que modifica lo 
que enuncian como: el “deber del Estado de garantizar los derechos humanos, y [por] consiguiente, 
investigar y juzgar adecuadamente todas las graves violaciones de derechos humanos y las 
infracciones graves al derecho internacional humanitario cometidas en su jurisdicción (…)”134. “(…) 
las exclusiones conducen a sacrificar a las víctimas en el altar de la impunidad (…) [se] construye 
una paz que no es sostenible y se crean inevitables escenarios de violencia, porque las víctimas 
estarán viendo a los victimarios con impunidad y con el premio de ser los diseñadores de nuestra 
institucionalidad (…)”.  Concepto en relación con la acción pública de constitucionalidad contra 
algunas expresiones contenidas en el párrafo 4º del artículo 1º del Acto Legislativo 01 de 2012. 
Alejandro Ordoñez Maldonado. Procurador General de la Nación. 
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Sin embargo, estos logros o las reducidas condenas efectuadas por la Ley 975 de 

2005 que han sido acopiados en esta investigación no son los verdaderos 

resultados que deben verse cuando se evalúa cualitativa y cuantitativamente al DaJ 

para las víctimas. 

 

Los resultados que deben ser analizados tienen que ver con el impacto y la 

trasformación de las víctimas y de la sociedad a través de la justicia y la sanción. 

Desde esta perspectiva, podríamos afirmar que los resultados de la justicia y del 

castigo penal ordinario y alternativo han sido nefastos, toda vez que (i) se reducen 

a la incorporación de conceptos que apenas si pueden ser visibilizados a través de 

escenarios judiciales; (ii) no han podido incidir en la prevención general y especial 

que incida en el cese de hostilidades; (iii) no han podido reducir las dinámicas del 

conflicto, al menos en lo que tiene que ver con el reclutamiento ilegal de menores; 

y (iv) tiene una aplicación es tardía. 

3.1.1.4 Conclusiones. 

La sanción penal como forma de combatir contra las atrocidades del conflicto se 

representa de manera excepcional sobre la base de los efectos –aún no 

demostrados- de la inaplicación del castigo, y no sobre la base de argumentos o 

discursos asociados con la finalidad preventiva del derecho penal. El CasPen no 

puede ser el sustento de una dinámica penal donde esa misma represión penal sea 

justificada bajo el argumento de la protección de la paz lograda en los acuerdos de 

la Justicia Transicional, como si fuese equivalente a un contrato social. 

 

La noción de “justicia” que se ha venido gestando entre las instituciones públicas y 

las discusiones políticas en el marco de la Justicia Transicional, ha sido limitada al 

plano inmediato de la negociación de los actores armados y el gobierno nacional, 

sobre todo en la conveniencia política y jurídico internacional de la punibilidad de 

ciertas conductas propias de las dinámicas de la guerra interna.  
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El discurso de los derechos de las víctimas y las obligaciones internacionales no 

puede usarse como orientación moral de un DaJ, so pena de que el mecanismo 

punitivo usado no responda a las necesidades propias de la Justicia Transicional, 

las de las víctimas, ni las de la sociedad colombiana en general. En el fondo, este 

discurso coloca a la prisión como finalidad del DaJ en el marco de la Justicia 

Transicional, como salida única al conflicto armado interno en los mismos 

parámetros como la ilustración dio paso a la escuela penal clásica que pretendió 

superar el oscurantismo punitivo, lo que significa que se pasaría por encima de los 

avances en los discursos criminológicos y alternativos penales actuales. 

 

3.1.2 Sobre la frustración de las víctimas y el castigo como 
fuente de violencia estructural. 

 
Los hallazgos logrados en esta investigación permiten inferir que la ausencia de 

satisfacción en el DaJ y la aplicación inadecuada del CasPen, conducen a una 

insatisfacción e incapacidad de la realización de los objetivos individuales y 

sociales que se degenera en una causa de violencia estructural. Lo anterior parece 

hacerse evidente a través de lo siguiente: 

3.1.2.1 La justicia penal como evidencia del fracaso del castigo aplicado. 

La incorporación indiscriminada de normas penas y de políticas criminales foráneas 

y en el marco de la excepción, desatienden la realidad de causas y los polifacéticos 

y volátiles efectos del conflicto armado. Esta investigación logra revelar que la 

construcción de los regímenes penales fue excluyente y dedicada exclusivamente 

al control social para mantener inalteradas las estructuras autoritarias y a lograr la 

subordinación al poder judicial. 

 

El Derecho Penal de Enemigo presente en Colombia desde 1945 hasta más allá 

de la Constitución de 1991 no logró construir una identidad del orden a través de la 

formulación coherente de expectativas y por ello está lejos de ser un mecanismo 
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conducente de pacificación o de solución de conflictos. Todo lo contrario, a través 

del él se profundizó la violencia estructural, se prolongó y deformó el conflicto y, 

además, reprodujo el caos por la imposibilidad de generar una identidad normativa 

que facilitara la edificación de expectativas de una sociedad organizada. 

 

Estos resultados de la investigación hacen dudar de la racionalidad del 

ordenamiento penal. Esto se hace evidente cuando, primero, el derecho penal tomó 

la guerra interna como su fuente y fue superado por la complejidad de los 

problemas de violencia estructural que nunca pretendió corregir; y segundo, 

cuando el CasPen y la justicia no se pensaron como agente de libertad y 

satisfacción de los derechos individuales y sociales, sino para construir 

selectivamente al “enemigo” en función de las necesidades de las élites desde las 

altas instancias de ejercicio público y político.  

 

En suma, y asociado con la conclusión del enunciado anterior135 el régimen de 

castigo “institucionalizado” no se caracteriza por su estabilidad, sino por 

construcción excepcional teniendo como base la tensión política entre los intereses 

de las élites desde la cual se definen enemistades públicas y sujetos peligrosos. La 

justicia ha dejado un legado frustrante para impedir y sancionar múltiples y 

reiteradas infracciones al Derecho Internacional Humanitario o las violaciones 

masivas a Derechos Humanos.  

 

Por tanto, se estima que los actuales mecanismos de castigo peCasPen y los 

procedimientos para su imposición no serían los indicados para usarlos en las 

actuales expectativas y capacidades de justicia interna que se requieren dentro del 

contexto de transición ni mucho menos para reivindicar, a través de él, el DaJ que 

posa sobre las víctimas del conflicto armado. Así, es apropiado dudar que en 

                                                 
 

135 Haciendo referencia con el numeral 3.1.4. 
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momentos de transición se acuda a un orden jurídico, político y social que presuma 

de tener una Constitución Política y un marco normativo orientado a la 

institucionalización democrática formal, pero que al mismo tiempo ha sobrevivido a 

un contexto de permanente violencia social, económica y política al cabo del cual 

sólo ha respondido con criterios meramente excepcionales. 

3.1.2.2 El castigo y la justicia penal como expresión de la violencia estructural.  

La investigación permitió dilucidar que la violencia tiene un vínculo paradójico con 

la creación y la conservación de normas jurídicas. Esta relación resulta más 

evidente en el escenario punitivo y en especial bajo la lectura de una dogmática 

conservadora del orden social y del ordenamiento que le da sustento llamada 

Derecho Penal de Enemigo cuya teoría (i) cosifica al sujeto enemigo, para quien la 

represión y el uso de la fuerza está especialmente justificada; (ii) promueve una 

defensa a ultranza de la seguridad Estatal y social; y (iii) hace de la pena un mero 

acto de comunicación social sobre la vigencia del ordenamiento jurídico, pasando 

por alto la defensa y ejercicio de los derechos como expresión de los pilares del 

Estado de Derecho de corte liberal. 

 

Con un derecho penal con estas características, se demostró que esta teoría corre 

el riesgo de ser instrumentalizada por grupos hegemónicos para perseguir 

opositores, para afianzarse en las esferas de poder y de definición de conductas 

criminales y en el uso de las penas para la represión de conductas divergentes y 

peligrosistas. Así, el derecho penal y las sanciones penales representan y, al 

mismo turno, reflejan las desigualdades y las injusticias que allanan el ambiente 

que favorece su difusión, entonces, el castigo y la violencia gozan de su propio 

dinamismo, que producen sus normas y reproducen su propio contexto. 

 

Un derecho penal aplicado con esas expresiones de exclusión y represión, 

naturalmente tienen que generar desconciertos sociales que desequilibran y 

frustran las potencialidades individuales. La parálisis de la justicia, la crisis de 

credibilidad de la política criminal, la intolerancia y la desconfianza, todos ellos son 
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factores que impiden la realización de los individuos en la sociedad y por lo tanto 

graves manifestaciones de violencia estructural que fragmenta la sociedad y la 

somete a la voluntad de quienes definen la criminalidad. 

 

De allí queda visto que el Derecho Penal de Enemigo actúa como agente en dos 

sentidos: por un lado conservador de la violencia estructural en tanto que oculta las 

víctimas que el sistema social genera; y por el otro lado, como reproductor de la 

violencia y generador de sus propias víctimas y no como estructura de prevención 

y tratamiento al delito, lo cual influye intensificando el enquistado conflicto social y 

político. Esta conclusión resulta apoyada por el profesor MAURICIO MARITINEZ, 

para quien la pena “(…) es violencia institucional represora de necesidades reales 

y cumple la función de reproducir violencia estructural, pero a la vez de esconderla 

tras la exaltación de la violencia delictiva (…)”136. 

 

De este resultado, se demuestra que el CasPen en sus versiones legales, hacen 

parte también de los factores estructurales de la guerra y del conflicto armado, 

donde la ausencia de una justicia equilibrada e imparcial o la simple 

instrumentalización de la pena en épocas de conflicto, pudo haber aquejado, 

dominado, excluido y eliminado a combatientes y a civiles y convertirse en un factor 

de inestabilidad que moviliza el conflicto y es a su vez causa y efecto. En este 

sentido, este trabajo logró poner en referencia al CasPen más allá del 

funcionalismo y lo relacionó debidamente con el discurso penal de enemigo que 

instrumentaliza la sanción para definirlo como un factor de violencia estructural. 

 

                                                 
 

136 MARTINEZ SANCHEZ, Mauricio. “Latinoamérica como referente material para la construcción 
de la Sociología Jurídico-Penal: El Legado del Profesor Baratta” En: El Fracaso de la Política 
Criminal Oficial – Seminario Homenaje a Alessandro Baratta. Grupo Editorial Ibañez, Bogotá D.C. 
2006. Pág. 121. 
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3.1.2.3 Conclusiones 

La cuestión criminal en el país, forjó un régimen de verdad constituido por un 

entramado indisoluble de discursos, problemas, necesidades y conflictos que son 

resistentes a la crítica o a la alternatividad, y que se refuerzan así mismos de 

trasparencia, legitimidad y adecuación, pese a su evidente fracaso, irracionabilidad 

y disfuncionalidad para controlar y reprimir el conflicto, o para persuadir 

negativamente en su participación.  

 

La técnica de castigo ya no goza de los privilegios que otorgaban los axiomas y 

postulados autoritarios tradicionales que tan sólo requerían de la maquinaria estatal 

para poder ejercer dominio o control, sino que ahora está complejizada por las 

prácticas cotidianas de la ilegalidad y corrupción de las organizaciones criminales 

que nacieron al interior del fuego de las disputas entre los actores armados 

irregulares y regulares.  

 

Si la pena en Colombia ya está limitada por factores de violencia, intereses políticos 

y las dinámicas propias del conflicto armado, sería irracional que en escenarios de 

Justicia Transicional se permita que el CasPen a cargo de las instituciones públicas 

impongan un proceder represivo similar al usado durante la época de la violencia 

bajo la idea que la delincuencia era el resultado obvio de una socialización 

inconveniente y de una falta de control sobre los impulsos vívidos y humanos de 

las personas (especialmente campesinas, grupos indígenas y minorías étnicas) 

quienes, teniendo la oportunidad, estarían seriamente inclinados a satisfacer sus 

necesidades mínimas a través del crimen.  

 

Son muchos los escenarios donde el DaJ no ha sido abordado como institución 

pública que debe ser reformado dado que el mismo se ha usado en algunas 

ocasiones históricas como herramienta de dominación, definición y normalización 

y como un mecanismo de represión o de manipulación política, lo que sin duda ha 

ensombrecido la confianza social en el derecho punitivo como regulador de la 

criminalidad. 
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Por tanto, la Justicia Transicional debe generar una respuesta crítica a la cuestión 

criminal que sostiene actualmente el país y explicar si su método moderno de 

castigo es racional o no exigiendo una explicación formal sobre ello, es decir, 

replantear las preguntas básicas sobre el entramado penal y definir (i) cuáles de 

sus instituciones jurídicas deben subsistir en los nuevos planteamientos de justicia 

criminal en tiempos de paz, y (ii) si una respuesta técnica institucional como lo es 

la prisión satisface en orden debido a las víctimas en sus derechos a la verdad, 

justicia y reparación, dentro de una lógica de reconciliación nacional y paz 

duradera. 

 

De allí que la Justicia Transicional no sólo tendrá que resolver la razón y la 

metodología del castigo, sino concebir una alternativa constructiva que evite que la 

punición caiga en las manos de normas punitivas ajenas a las realidades culturales 

y sociales del país, al vaivén de los mercados, al impacto del crecimiento de los 

asentamientos urbanos por desplazamientos forzados, a la tendencia populista de 

encarcelar masivamente a las personas por su militancia política, o del 

individualismo contemporáneo, a la masificación de los medios de comunicación, y 

las transformaciones en las estructuras de las familias afectadas por la guerra. 

 

3.1.3 Sobre la construcción cultural de las Instituciones: 

 
Cuando sospechamos que un conflicto puede tener una tendencia violenta, 

destructiva, también podemos conseguir que gire hacia la creatividad, hacia lo 

constructivo. En este sentido, se pueden sugerir escenarios para que esto ocurra: 

reconocimiento del problema antes de que se degrade; concentrar esfuerzos en 

una regulación pacífica; reconocer la posible disconformidad y frustración si el 

conflicto se degrada; percepción desde diferentes perspectivas y reformulación de 

nuevas orientaciones; presentar las alternativas creativas y cooperativas; 

establecer la comunicación más clara entre las partes; potenciar la motivación 
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positiva; dotarse de un ambiente positivo; y tener flexibilidad para acoger nuevas 

ideas.  

 

Ante los diagnósticos elevados anteriormente, el uso de la metodología de 

investigación invitó a hacer un análisis del DaJ para las víctimas y del CasPen más 

allá de una lógica funcionalista. De modo alternativo, el estudio propone evaluarlos 

desde una perspectiva cultural e histórica.  

 

Lo valioso de este hallazgo es que es interpretativo, es decir, parte del supuesto de 

que el fenómeno que se estudia admite varias respuestas y no se remite a 

planteamientos causales u ontológicos que llegan a una sola respuesta o a un 

reduccionismo innecesario o que limita la comprensión de los fenómenos punitivos. 

A continuación se hará una presentación del principal resultado que le da vida a 

esta hipótesis. 

3.1.3.1 La necesidad de un nuevo paradigma: La sociología del castigo penal. 

La suma de las referencias y de los enunciados vistos anteriormente, permite ver 

que el DaJ aplicado y el CasPen están en franca crisis; esto se hace palpable dado 

que (i) su evolución en contextos de violencia ha sido accidental; (ii) está cimentado 

por bases conceptuales rígidas; (iii) refleja unos frágiles resultados cualitativos y 

cuantitativos en el goce de los derechos; (iv) está concebido mediante mecanismos 

excepcionales y bases dogmáticas foráneas; y (v) su manipulación ha generado 

manifestaciones de violencia estructural siendo causa y fuente del conflicto 

armado. 

 

La inferencia de este tipo de justicia penal es que la misma es sólo una forma de 

organizar la violencia institucional, pero no es un instrumento para enfrentar la 

criminalidad, ni menos la apropiada para satisfacer el DaJ. Su característica 

subsume el aumento de penas, el endurecimiento de los procesos penales y de las 

condiciones de vida en las cárceles todo lo cual generalmente va acompañado de 

un discurso populista y de instrumentalización. La idea de que la prisión funciona 
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es reduccionista y simplista, pues tiende a oscurecer cuestiones fundamentales 

más amplias y profundas, como el estatus ético y los efectos políticos, sociales y 

culturales de las políticas punitivas.  

 

Los discursos y políticas penales giran alrededor de la protección y la seguridad 

ciudadana, el mantenimiento del orden público y la reducción de los problemas 

estructurales a manifestaciones aisladas y esporádicas del crimen. En este 

escenario es donde aparece el sujeto peligroso y el derecho penal de enemigo 

donde el delincuente resulta ser un ser racional que, al carecer de escrúpulos y 

principios morales, merece ser tratado con firmeza. De allí que los debates sobre 

la aplicación de la pena no se reducen a discutir cuales son los mecanismos más 

eficaces para atacar la criminalidad o para defender a la sociedad, sino que pueden 

representar discursos políticos, prejuicios sociales, creencias personales fruto de 

emociones, miedos y ansiedades. 

 

En suma, la investigación ha revelado que la ciencia y la filosofía penal sólo nos 

han permitido tener una visión del castigo como institución desde lo “evitable” y 

desde lo “necesario” creando un régimen de verdad que blinda las instituciones de 

represión y las naturaliza. Además la ciencia y la filosofía se limitan a concebir el 

castigo sólo como un medio para un fin. 

 

Con este temible escenario y teniendo en cuenta el reto de definir el alcance del 

DaJ para las víctimas y la pena aplicable para los criminales en contextos de 

transición hacia la paz, hacen deducible la necesidad de un nuevo paradigma en la 

justicia y el uso del castigo.  

 

La labor investigativa sugiere que el CasPen no está destinado a desarrollarse 

fuera de la sociedad, sino precisamente al interior de ella. Su entendimiento y su 

práctica definen la identidad política y cultural de la sociedad donde se desarrolla. 
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Por lo mismo, al significar discursos, procedimientos, agencias y símbolos, la pena 

representa más que un cuerpo organizado de instrumentos en cabeza del Estado. 

 

Las trasformaciones culturales, políticas y económicas de una época determinada 

proporcionan una serie de concepciones y valores, categorías y distinciones 

sistema de ideas y creencias que usamos para construir el mundo en el que 

habitamos, para pensarlo y sentirlo de ciertas maneras, dándole sentido y 

significado. Sucede lo mismo en el escenario penal, donde estos patrones 

culturales condicionan la forma como pensamos y como sentimos con respecto a 

los criminales y el crimen y también como reaccionamos frente a ellos.  

 

Al hacer explicitas las dimensiones sociales del castigo y las clases de conflictos 

internos y consecuencias sociales que las instituciones penales implican, la 

sociología del castigo de GARLAND brinda una base conceptual y empírica más 

amplia para evaluar las políticas públicas de paz y garantías a las víctimas. En esta 

lógica, apuntar hacia la sociología del castigo permite, no solo darle sustento a la 

revaluación de los fines de la pena y la redirigen hacia concebir el castigo como 

una construcción histórica, sino que además explican la relación íntima que tiene 

la sanción con la construcción de las sociedades y de la cultura donde se aplica. 

3.1.3.2 Conclusiones. 

Los resultados de la investigación mostraron la necesidad que se tiene de mirar el 

CasPen desde una perspectiva sociológica de modo que las instituciones jurídicas 

aporten a la construcción de la paz que no sólo se consigue con el cese de las 

hostilidades.  

 

Por ello es más que necesario usar la coyuntura política y jurídica de la Justicia 

Transicional para que el CasPen sea revaluado y reconstruido bajo un nuevo 

sentido y significado histórico que recoja las concepciones, valores, categorías, 

distinciones y creencias que hacen parte de nuestro entramado cultural, que no son 
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pocas dada nuestra diversidad étnica y cultural. Con acierto el Profesor FARID 

SAMIR BENAVIDES, había advertido que: 

 

 

la terminación de un conflicto no se queda en la eliminación de la violencia 

directa, sino que es necesario que se desarrolle un proceso de construcción de 

paz que es forzosamente largo, complejo y lleno de obstáculos y de tensiones. 

En muchas ocasiones, la terminación del conflicto y el establecimiento de 

nuevos arreglos institucionales pueden dar lugar a tensiones que pueden 

conducir a nuevos enfrentamientos, por lo que la justicia de transición 

simplemente será un nuevo factor que pueda exacerbar el conflicto137.  

 

 

La consideración del CasPen como una institución social dentro de la lógica 

transicional, contribuiría al cambio de las expectativas de la sociedad colombiana 

con respecto a él, al esperar menos de los resultados cuantitativos y cualitativos de 

la represión e instrumentalización carcelaria, y entenderlo como una política social 

destinada a su reducción progresiva en la medida en que los demás derechos a las 

víctimas de consolidan y se logran los propósitos de restauración de las 

instituciones democráticas y la reconciliación. 

 

En este sentido, la sociología del castigo se conecta fácilmente con los diagnósticos 

elevados, en tanto que demuestran que el DaJ como institucionalidad no solamente 

se ha mantenido vigente por sus “propósitos”, sino también porque él encarna y 

reproduce categorías culturales, técnicas y formulaciones discursivas más amplias, 

inclusive, medios para fines represivos particularistas. Luego, en la tradición 

criminológica en Colombia se ha observado que las formas de enjuiciamiento y 

                                                 
 

137 BENAVIDES VANEGAS, Farid Samir. Justicia en épocas de transición. Conceptos, modelos, 
debates y experiencias. Editorial Ibañez. 2013. 
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castigo, la severidad de las sanciones, y los marcos de ejecución punitiva ya están 

determinadas por las convenciones sociales y culturales, racionamientos políticos 

y la tradición. 

 

Entonces, si lo que se pretende es hacer el tránsito del paradigma de la guerra 

hacia el de la paz, sería inadecuado abordar argumentos penales y discursivos de 

la Justicia Transicional para justificar que el CasPen deba ser la consecuencia 

necesaria e ineludible para satisfacer el DaJ de las víctimas.  

 

No se trata, entonces de imponer sanciones por castigar sino buscar la 

transformación de la pena dado que la dimensión cultural del CasPen en nuestros 

días es el producto de un proceso histórico que se adapta de manera imperfecta al 

presente y a la propuesta de transicionalidad. Se requerirá, entonces, de una 

perspectiva histórica que dé cuenta de las transformaciones del castigo a lo largo 

de la guerra y el conflicto para comprender a la lógica criminal y las prácticas 

penales en sus dimensiones oficial y extraoficial, identificando los intereses, 

alianzas y negociaciones que les servían de escenario. 

 

Además, el reconocimiento del CasPen en los términos expuestos, puede servir de 

base para cuando, la transicionalidad esté superada y se esté en momento de una 

consolidación democrática significativa, se tenga que pensar en enfrentar otro tipo 

de violencias más locales y urbanas y pueda llegarse a plantear un debate serio 

sobre lo que el sociólogo francés, Loïc Wacquant, refiere como resistencia a la 

tentación de “sólo cárcel”. Tal vez con ello empiece a entenderse que “(…) la mejor 

forma de hacer retroceder la prisión sigue siendo, como siempre, hacer progresar 

los derechos sociales y económicos (…)”138 evitándose así nuevas manifestaciones 

de violencia estructural. 

                                                 
 

138 WACQUANT, Loïc. Las cárceles de la miseria. 2da Edición. Editorial Manantial. Buenos Aires 
2010. 
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