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Resumen

El acuerdo final para concluir el conflicto en Colombia establecié sanciones no privativas de la
libertad, incluso para los delitos mas graves, a quienes reconocieran su responsabilidad. Asi, el
problema es si dichas sanciones satisfacen o no los estandares de la justicia penal internacional.
Analizados los fines de la pena a nivel nacional e internacional, se evidencia que las sanciones
no privativas de la libertad no satisfacen los estandares de la justicia penal internacional, en
donde la retribucion y la prevencion general negativa son los fines principales y la prision es
considerada como la Unica pena que puede cumplirlos. Empero, la dinamica del poder
determinara el ejercicio de la justicia penal internacional en el caso colombiano.

Palabras clave: acuerdo de paz en Colombia, justicia penal internacional, fines de la pena,

retribucion, prevencion general negativa.

PEACE PROCESS IN COLOMBIA AND INTERNATIONAL CRIMINAL JUSTICE

Abstract

The final agreement to end the conflict in Colombia established non-custodial sanctions, even
for the most serious crimes, to those who recognized their responsibility. Thus, the problem is
whether or not such sanctions meet the standards of international criminal justice. Once
analyzed the aims of punishment at national and international level, it is evidenced that non-
custodial sanctions do not meet the standards of international criminal justice, where retribution

and deterrence are the main purposes of punishment and prison is seen as the only way to
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achieve them. However, the dynamics of power will determine the exercise of international
criminal justice in the Colombian case.
Keywords: Colombian peace agreement, international criminal justice, aims of punishment,

retribution, deterrence.

PROCESSO DE PAZ NA COLOMBIA E NA JUSTICA PENAL INTERNACIONAL

Resumo

Oacordo final para acabar com o conflito na Colémbia estabeleceu san¢bes ndo-custodiadas,
mesmo para 0S crimes mais graves, para aqueles que reconheceram sua responsabilidade.
Assim, o problema é se tais sancBes atendem ou ndo aos padrdes da justica criminal
internacional. Uma vez analisados os objetivos da punicdo a nivel nacional e internacional,
evidencia-se que as san¢des nao custodiais ndo atendem aos padrbes da justica criminal
internacional, onde a retribuicdo e a dissuasdo sdo 0s principais propdsitos de punicdo e a
prisdo € vista como a unica maneira de alcanca-las. No entanto, a dinamica do poder
determinara o exercicio da justica criminal internacional no caso colombiano.

Palavras-chave: acordo de paz na Colémbia, justica criminal internacional, fins das penas,

teoria absoluta ou da retribuicéo, prevencédo geral negativa.

Introduccién

El 24 de noviembre de 2016, el presidente de Colombia, Juan Manuel Santos Calderon, y
Timoleon Jiménez, Comandante del Estado Mayor Central de las FARC-EP, suscribieron el
Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz estable y
duradera, de aqui en adelante Acuerdo final, para poner fin al conflicto armado interno de méas
de los ultimos 50 afios. En dicho acuerdo se establecio, en el punto 5°, un “Acuerdo sobre las
Victimas del Conflicto: ‘Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion’,
incluyendo la Jurisdiccion Especial para la Paz; y Compromiso sobre Derechos Humanos”
(Acuerdo, 2016: 124), que incluyo el reconocimiento de derechos de las victimas como, entre

otros, a la verdad, la reparacién, garantias de proteccion, seguridad y de no repeticién
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(Acuerdo, 2016: 124-125). Asi, se establecidé un Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion (SIVIRNR) para “la investigacion y sancion de las graves
violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario” (Acuerdo, 2016: 127),junto con mecanismos extrajudiciales complementarios
que contribuiran “al esclarecimiento de la verdad de lo ocurrido, la busqueda delos seres
queridos desaparecidos y la reparacion del dafio causado a personas, a colectivos y a territorios
enteros” (Acuerdo, 2016: 127). Este SIVIRNR “hace especial énfasis en medidas restaurativas
y reparadoras, y pretende alcanzar justicia no solo con sanciones retributivas” (Acuerdo, 2016:
128). Ademés, uno de los 5 mecanismos y medidas de este SIVJRNR es la Jurisdiccion
Especial para la Paz (JEP), “para administrar justicia e investigar, esclarecer, perseguir y
sancionar las graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al Derecho

Internacional Humanitario” (Acuerdo, 2016: 129).

La JEP se ocupa “exclusivamente y de manera transitoria de las conductas relacionadas
directa e indirectamente con el conflicto armado, no implica la sustitucion de la jurisdiccion
ordinaria” (Acuerdo, 2016: 129): es posible la concesion de “amnistias o indultos por el delito
de rebelion y otros delitos politicos y conexos”, pero no en los casos de crimenes de lesa
humanidad, ni otros crimenes definidos en el Estatuto de Roma (Acuerdo, 2016: 148), que
deberan ser objeto de la JEP. La JEP tiene dos procedimientos: uno de reconocimiento de verdad
y responsabilidad y otro de ausencia de ellas. Las sanciones aplicables a quienes reconozcan
verdad exhaustiva, detallada y plena, “respecto a determinadas infracciones muy graves”,
tendran “un minimo de duracién de cumplimiento de las funciones reparadoras y restauradoras

de la sancidn de cinco afios y un maximo de ocho afios” (Acuerdo, 2016: 164-165).Ademas,

las sanciones alternativas para infracciones muy graves que se impondran a gquienes reconozcan
verdad y responsabilidad...tendran una funcion esencialmente retributiva de pena privativa de la
libertad de 5 a 8 afios” (Acuerdo, 2016: 165). Finalmente, cuando “no exista reconocimiento de
verdad y responsabilidad” (Acuerdo, 2016: 166), las sanciones “cumpliran las funciones previstas
en las normas penales, sin perjuicio de que se obtengan redenciones en la privacion de libertad,
siempre y cuando el condenado se comprometa a contribuir con su resocializacién a través del

trabajo, capacitacion o estudio durante el tiempo que permanezca privado de libertad...la
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privacion efectiva de libertad no sera inferior a 15afios ni superior a 20 en el caso de conductas
muy graves (Acuerdo, 2016: 166).

Justamente, estas sanciones no privativas de la libertad para los delitos mas graves, han
generado inconformidad en diversos agentes sociales. En tal sentido, se afirmé que quedaban en
impunidad “el asesinato y secuestro de policias y soldados en muchas ocasiones
indefensos...todos los delitos de lesa humanidad como el secuestro...el reclutamiento y
violacion de ninas...los carros bomba, la destruccion de 200 municipios. Los mayores
responsables de estas atrocidades no van a la carcel ni a lugares alternativos. Se anuncian
sanciones como restricciones de residencia y de movilidad que seran inaplicables porque
coincidiran con el ejercicio politico de sus actores. La misma justicia internacional denomina
simbblicas a estas sanciones” (Los 10 duros, 2016)2. En sentido similar, Farid Alberto Usme,
representante de la Mesa de Victimas en Antioquia, sostuvo: “No estoy de acuerdo con que se
les den penas en las que no vayan a la carcel. Quienes son acusados por crimenes de lesa
humanidad tienen que ir a prision porque la justicia tiene que estar por encima de cualquier
acuerdo. Si no van a la carcel, para mi esto implicaria impunidad” (Penas alternativas, 2015).

Asi mismo:

Human Rights Watch ha manifestado serias objeciones al hecho de que...el acuerdo de paz pueda
permitir que responsables de crimenes de guerra no reciban un castigo genuino por los delitos
graves de los que son responsables...Uno de los puntos clave de preocupacion...han sido las
sanciones que se impondréan a los responsables de crimenes de guerra que confiesen de manera
plena y oportuna sus atrocidades...los criminales de guerra que cooperaran plenamente con la
Jurisdiccién Especial para la Paz quedarian eximidos de penas de prision y debian cumplir
‘restricciones efectivas de libertades y derechos’ mientras llevaran a cabo tareas restaurativas®

(Human Rights Watch, 2017: 1).

?Las censuras completas en Bases de un acuerdo (2016: 19).

*En la misma linea: “...el acuerdo de victimas garantiza que los maximos responsables de estas atrocidades eludan
cualquier medida genuina de justicia, al permitir que quienes confiesen sus crimenes se libren de cualquier castigo
siquiera remotamente serio... ‘Castigar’ a criminales de guerra confesos y condenados con penas de servicio a la
comunidad es grotescamente desproporcionado’, sostuvo Vivanco. ‘La comunidad internacional no deberia hacer
la vista gorda ante esta fachada de justicia en nombre de la paz’” (Human Rights Watch, 2016).
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También la Fiscalia* de la Corte Penal Internacional ha manifestado sus reservas sobre el

Acuerdo final al afirmar:

La Jurisdiccion Especial para la Paz parece estar disefiada para determinar la responsabilidad
penal individual, hacer que los perpetradores rindan cuentas y para descubrir la verdad integral, y
a la vez procurar satisfacer los objetivos sancionatorios de disuasion, retribucion, rehabilitacion y
restauracion. EI cumplimiento de estos objetivos no dependera tnicamente de los procedimientos
y condiciones establecidos en el Acuerdo, sino también de la efectividad delas restricciones a la
libertad impuestas sobre los individuos, cuya naturaleza aln debe precisarse claramente. (Corte

Penal Internacional, 2016: 8)°

De esta manera, se advierten cuestiones de interes para este trabajo:¢existe algin estandar
en relacion a qué y cuanta pena debe tener como imponible un delito? ;Qué fin tiene la pena en
la justicia penal internacional? En relacion con los delitos mas graves, que son los delitos de lesa
humanidad y los crimenes de guerra, ¢es la prision la Unica forma de hacer justicia? A
continuacion, daremos respuesta a ellos analizando los planteamientos doctrinales y
jurisprudenciales pertinentes con el proposito de dilucidar el problema de investigacion de este
trabajo: ¢satisfacen los estdndares de justicia internacional las sanciones de contenido
restaurativo y reparador y las restricciones de libertades y derechos del SIVIJRNR?
Comenzaremos a dar respuesta a ello analizando los pardmetros de criminalizacion y de

punibilidad.

*El proceso de paz en Colombia ha estado en un proceso de permanente examen preliminar desde junio de 2004
(Corte Penal Internacional, 2016: 2).

°El 13 de septiembre de 2017, la Fiscal de la Corte Penal Internacional, Fatou Bensouda, luego de haber visitado
Colombia, sefiald: “La implementacion del acuerdo histérico de paz concluido entre el Gobierno colombiano y las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — Ejército del pueblo ("FARC-EP") entra en una etapa
decisiva...Su determinacion para garantizar la verdadera responsabilidad por los crimenes més graves y el respeto
de los derechos de las victimas serd esencial para superar los retos en la implementacion del Sistema integral de
verdad, justicia, reparacion y no repeticion requerido por el acuerdo de paz” (Bensouda, 2017). Si bien la Fiscal no
hizo mencion expresa a la cuestion de la pena imponible, si hizo referencia a garantizar “la verdadera
responsabilidad” por los delitos mas graves, lo que puede ser interpretado razonablemente como una mencion a la
clase y monto de la pena imponible a dichos crimenes. Es decir, la exigencia de una pena que responda a la
gravedad de las conductas cometidas.
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¢Estédndares en los procesos de criminalizacion y punibilidad?

¢Existe un parametro sobre si una conducta se criminaliza®y cuénta pena debe tener? Al
respecto debe sefialarse que no hay un estandar sobre qué conducta se criminaliza: si bien hay
consenso sobre la tipificacion de ciertas comportamientos (homicidio, lesiones personales,
hurtos, falsedades, etc.), porque ademéas se satisfacen los principios de ultima ratio y
fragmentariedad, también lo es que hay comportamientos sobre los cuales noes necesaria tal
intervencidn, sin perjuicio sobre la discusion que se da cuando ya se ha hecho, por ejemplo, la
criminalizacion de conductas relacionadas con la seguridad vial (Velandia-Montes, 2015b: 9).

Asimismo, no puede pasarse por alto que el proceso de criminalizacion es un proceso
altamente selectivo debido a su naturaleza de proteccion de intereses: “las sociedades son un
campo de conflictos sociales permanentes debido a que los diversos agentes sociales interactian
en aras de satisfacer sus intereses. Una de las formas de lograr dicha satisfaccion por parte de
quienes resulten triunfantes en la interaccion social es a través de la configuracion de lo
normativo, pues la legislacion puede asegurar el goce del interes respectivo y el uso del poder
estatal para protegerlo” (Velandia-Monteset al.,2018). En tal sentido, el Derecho Penal es una
herramienta muy poderosa en la proteccion de intereses debido a que tiene las sanciones mas
drésticas del ordenamiento juridico. Si bien el proceso de criminalizacién deberia estar guiado

por la satisfaccion y proteccion de los intereses colectivos, la realidad es que ello no es asi.

Entonces, desde la perspectiva de su criminalizacion, en el orden interno existe un ambito
de decision del Estado como soberano para determinar cuéles conductas criminaliza o no, de
acuerdo, desde una perspectiva de lege ferenda, a los principios de ultima ratio y de
fragmentariedad, o, desde una Optica de lege data, a los intereses de los sectores sociales con

poder para definir el Derecho Penal. Ademas, existe otro campo en el cual los Estados estan

®Hoy en dia se usa indiscriminadamente al Derecho Penal como herramienta frente a todo tipo de conflictividad
social (Velandia-Montes, 2015a: 13). Empero, el Derecho Penal Internacional tiene un numero bajo de
comportamientos criminalizados en comparacion con el Derecho Penal ordinario y no parece razonable que aquel
vaya a aumentarse en la misma proporcion que este debido a las dificultades en su proceso de criminalizacion a
través de tratados.
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obligados a tipificar como delito ciertas conductas en cumplimiento de obligaciones derivadas

de tratados, como, verbigracia, conductas constitutivas de maltrato contra las mujeres’.

En lo que concierne a qué clase y cuanta pena debe tener un comportamiento sobre el cual
ya se ha decidido su criminalizacion la cuestién es ain mas compleja: en las sociedades
occidentales, la pena de prisibn ostenta un lugar predominante en las politicas penales
contemporaneas (Velandia-Montes, 2015a: 71), sin dejar de lado que la pena de muerte y de
cadena perpetua aparecen en el escenario de opciones, si bien se emplean minoritariamente. De
tal suerte, la definicion de minimos y méaximos de pena es un asunto muy intrincado y en donde
solo se pueden hacer valoraciones en relacion a casos en los que se ha establecido una pena muy
baja para un comportamiento que se considera muy grave o una muy alta para uno que se estima
no tan grave, pero que es una cuestion muy problematica en los casos medios, que es en donde
estan la mayoria de casos. Al respecto valga mencionar, lo que ocurre con los articulos 213 y
214 del Codigo penal colombiano: en el primero se criminalizo la induccion a la prostitucion,
con una pena de 11 a 22 afios®. En principio no podria decirse nada sobre la pena, en concreto si
es excesiva 0 si es muy baja’. Por supuesto, si puede decirse que no es una pena muy baja,
porque 11 afios es un periodo de reclusién significativo'®, pues equivale a un 15% de la
esperanza de vida de un hombre y a un 13% de la de una mujer, que es de 73 y 79 afios,
respectivamente (Proyecciones de poblacion, 5). EI maximo de 22 afios tampoco puede
considerarse bajo, pues equivale a un 30% de la esperanza de vida de un hombre y a un 27% de

la de una mujer™*.

Por ende, podemos decir que la pena del articulo 213 es una pena proporcional. Empero,

tal vision entra en duda cuando se ve la pena del articulo 214, que criminaliza el constrefiimiento

"Asi, verbigracia, en la Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
“Convencion de Belem Do Para”, que en su articulo 7° ordena sancionar todas las formas de violencia contra la
mujer. La Ley 248 de 1995 aprob6 dicha Convencion.

#También tiene como pena principal la de multa, de 66 a 750 SMLMV.

°Evidentemente pueden existir sectores o personas que estén a favor o en contra de tal pena por considerarla
adecuada o muy alta 0 muy baja.

Empero, victimas del delito, sus familiares y determinados sectores sociales seguramente consideraran bajo el
minimo de 11 afios. Asi mismo, otros sectores sociales pueden considerar muy alto ese minimo.

“Desde luego, victimas del delito, sus familiares y determinados sectores sociales seguramente consideraran bajo
el maximo de 22 afios.
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a la prostitucion, que tiene un minimo de 9 y un méximo de 13 afios*2. En efecto, lo primero que
llama la atencion es el aspecto cuantitativo menor en el minimo, 2 afios menos, pero mas
Ilamativo aun es el maximo: una diferencia de j9 afios! De manera inmediata, la pregunta que
surge es si no es mas grave obligar a alguien al ejercicio de la prostitucién que inducirla a él.
Evidentemente, sin perjuicio sobre si debe estar criminalizada la induccion, es racional
considerar mas grave constrefiir a alguien a algo que inducirla a hacer algo, pues en el primer
caso se anula la voluntad de quien es sujeto del constrefiimiento mientras que en el segundo este
conserva la libertad de decisién sobre su conducta. Como se ve, no existe ningin sentido
razonable para tal diferencia punitiva, ni se puede encontrar ninguna argumentacion al respecto
en el tramite del proyecto de ley que introdujo tal reforma (Proyecto de ley Nimero 214 de 2007
Camara 25 de 2006 Acumulado 08 de 2006 Senado), pero los dos articulos mantienen su

vigencia®®.

Entonces, el caso mencionado expone la complejidad de la cuestion de cuédnta pena debe
tener un comportamiento: no existen estandares ni a nivel interno ni internacional. Sobre este

punto vale la pena mencionar que la Corte Constitucional (2017: 25) ha indicado:

(...) no existen criterios objetivos que permitan sostener que a determinado delito corresponde,
como sancién proporcionada, una determinada clase y medida de pena, comoquiera que la
correlacién entre estos dos extremos se establece a partir del consenso alcanzado en el debate
democratico...es el producto contingente de una decision legislativa auspiciada por
consideraciones ético-politicas y de oportunidad... el Legislador goza de discrecionalidad para
establecer penas diversas a distintos hechos punibles, pero siempre y cuando ‘se fundamenten en
criterios de razonabilidad y proporcionalidad que atiendan una valoracién objetiva de elementos
tales como, la mayor o menor gravedad de la conducta ilicita, la mayor 0 menor repercusion que
la afectacidn del bien juridico lesionado tenga en el interés general y en el orden social, asi como

el grado de culpabilidad, entre otros’.

Por ende, esta sentencia provee criterios que permite resolver la cuestion en casos

extremos, pero no en los casos medios, como el que acabamos de mencionar sobre la induccién

2También tiene como pena principal la de multa, de 66 a 750SMLMV.
3En la sentencia C-636 de 2009,la Corte Constitucional se pronuncid sobre el articulo 213, pero no se tocé el tema
de la proporcionalidad de la pena en cuanto a su cantidad.
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y el constrefiimiento a la prostitucion. Asi, estimamos que la resolucion de este tipo de casos,
que hemos nominado como medios, es mMas intuitiva que razonada. En consecuencia, la
decision sobre la criminalizacién de una conducta (con la excepcién de cuando se da como
consecuencia del cumplimiento de obligaciones derivadas de tratados), asi como la clase y
monto de la pena imponible, es un asunto de discrecionalidad del érgano competente de cada
pais, de acuerdo a su contexto, lo que puede justificar que un pais criminalice 0 no ciertas
conductas y tenga establecidos unos minimos y maximos mayores o menores a los de otros
paises en los casos de los comportamientos que ha tipificado como delito. A continuacion,
pasaremos a ocuparnos de los fines de la pena en los Derechos Penales nacional e internacional.

Fines de la pena en el &mbito nacional

Establecida la ausencia sobre parametros de criminalizacion y de punibilidad,
examinaremos el fin de la pena. Asi, como Harhoff (2008) lo sefiala, el fin de la pena ha sido
objeto de mayor atencion a nivel interno que internacional, sin que pueda decirse, en todo caso,
que la cuestion ya esté zanjada. No haremos una exposicion completa ni de las teorias ni la
discusion que se ha suscitado sobre ellas*, porque ello excede los propésitos de este escrito.
Empero, en la dogmatica existen posiciones que defienden una sola teoria (teorias unicas), una
mezcla de teorias, las llamada “teorias mixtas o unificadoras o de la union” (Roxin, 1997:
93)*° 0 de elementos de varias teorias que se van presentando en diversos momentos de
funcionamiento del sistema penal®® (Roxin, 1997), aunque, en la actualidad, la retribucién ha
tomado un papel preponderante en la politica penal como consecuencia del descrédito de la

resocializacion (Velandia-Montes, 2015a), seguida muy de cerca por la prevencion especial

4| a bibliografia en este campo es abundante, pero a continuacién se indican algunas obras que ilustran al respecto
sobre los puntos fundamentales y problematicos de la cuestién: Costa (1953); Boonin (2008); Dearing (2017);
Duff (2001); Golash (2005); (Hart: 2008); Hegel (2003): Honderich (2006); Hornle (2015); Jakobs (1996); Jakobs
(1997); Jakobs (2002); Lesch (1999); Ross (1975); Roxin (1997); Roxin (2016); Silva Sanchez (2008); Waller
(2018); Welzel (1964); Welzel (1997); Wringe (2016); Zaffaroni et al. (2000).

En las que, “la retribucion, la prevencion especial y la prevencion general se tratan mas bien como fines de la
pena de igual rango”, pero a las que se les censura la falta de “fundamento teérico en cuanto sus defensores se
contentan con poner sencillamente uno al lado del otro, como fines de la pena, la compensacion de la culpabilidad
y la prevencién especial y general” pues no se colman “las carencias de las diferentes opiniones particulares, sino
que las suma y conduce sobre todo a un ir y venir sin sentido entre los diferentes fines de la pena, lo cual
imposibilita una concepcion unitaria de la pena como uno de los medios de satisfaccion social (Roxin, 1997: 94 y
95).

'®Por ejemplo, la “teoria unificadora preventiva” de Roxin (1997: 95).
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negativa, teoria que ha servido de sustento para buscar legitimar medidas punitivas extremas,
como la pena de muerte o la cadena perpetua en contra de cierta clase de criminalidad,
verbigracia, el delincuente reincidente (Velandia-Montes, 2015a) y el delincuente sexual
violento (Velandia-Montes, 2015b). De cualquier manera, los sistemas de justicia penal a nivel
global se caracterizan por un uso mixto de argumentaciones de teorias de fines de la pena
absolutas y relativas (Cryer, 2010). Asi, en el caso colombiano®’, el articulo 4° de la Ley 599 de
2000 senala:

ARTICULO 4°. FUNCIONES DE LA PENA. La pena cumplird las funciones de prevencion
general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado. La
prevencion especial y la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de la pena de

prision.

Debe mencionarse es que se confunde el fin con la funcién, conceptos desarrollados por la
sociologia desde hace tiempo (Merton, 1968): el fin hace referencia a lo que se aspira, en
relacion con el Derecho Penal, los fines serian “los propositos u objetivos que son perseguidos
por las medidas, las acciones o las instituciones, lo que comprende desde luego las finalidades
buscadas por la divergencia y por el control penal” (Silva Garcia, 2013: 117). En tal sentido,
“pertenecen al mundo del deber ser, por ende, no son susceptibles de verificacion empirica ni
estan sujetos a juicios sobre su verdad o falsedad; de modo distinto, pueden ser examinados para
observar o debatir la estructura l6gica que soporta su justificacion, sus bases axioldgicas o la

argumentacion en la que estan fundados” (Silva Garcia, 2013: 117).

Por el contrario, las funciones ‘“son consecuencias sociales con algun grado de
generalizacion...son una abstraccion o derivacion de los hechos sociales...se desprenden de las
medidas o acciones que han sido ejecutadas o de las practicas institucionales
desarrolladas...pertenecen al mundo del ser...pueden someterse a verificacion empirica” para
“dilucidar su verdad o falsedad” (Silva Garcia, 2013: 117). Entonces, en el citado articulo 4°, el
legislador cometid un error porque deberia haber hecho mencidn a los “fines de la pena”, o sea a

los efectos que se aspira que la pena cumpla en la sociedad. Empero, para poder hablar de

Por motivo de espacio y de objeto del trabajo, solo haremos referencia al caso colombiano.
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“funciones de la pena” se requiere haber constatado empiricamente si los efectos deseados
(fines) si se cumplieron o si, por el contrario, la medida establecida para lograr los efectos
deseados produjeron un resultado diverso o, incluso, ninguno®®. Empero, no solo en la ley se
encuentra tal imprecision, sino que también esta presente en las decisiones judiciales, en las que
se usan indistintamente las dos palabras como si fueran sindnimas, por lo que es importante
tener claro tal distincion a efectos de una adecuada comprensién de la situacion fines-funciones

de la pena.

Entonces, lo que se evidencia en el sefialado articulo 4° es que el legislador opt6 por una
postura que mezcla diversos fines de la pena, una postura mixta*®, sin mayor desarrollo por parte
del legislador, salvo en lo que concierne a la mencion especifica de que la “prevencion especial
y la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision”. Esto da pie
para pensar que, segun el legislador, en el momento del establecimiento de una conducta como
delito se estaria adoptando a la prevencion general, sin que se haya especificado por el legislador
de cual de las dos vertientes de esta teoria se esta tratando, y que en el momento de imposicion
de la pena pueden entrar este fin y los demas, salvo el de prevencion especial y reinsercion
social, que solo entrarfa a ser considerado? en el momento de ejecucién de la pena, sin perjuicio
de que también se puedan tener en cuenta los otros fines?’. Ahora, en la sentencia C-565 de

1993%, se sostuvo que:

(...) un adecuado sistema de politica criminal, debe orientar la funcidn preventiva de la pena...la

Constitucion conduce a un Derecho Penal llamado a desempefiar...una funcion de prevencion

8Sobre las funciones manifiestas, latentes y simbélicas ver Silva Garcia (2013: 118).

*No podemos ocuparnos de analizar cada una de las teorias de fines de la pena y sus criticas por cuestion de
espacio, pero remitimos a las obras sefialadas previamente.

“Cuando el legislador hablar de “prevencién especial y reinsercion social” puede entenderse que son dos fines
distintos, es decir, que estaria hablando de la prevencion especial negativa y positiva, respectivamente, pero ello
no tiene cabida debido a que la misma Corte, en la sentencia C-144 de 1997, excluy6 a la prevencion especial
negativa como teoria de fin de la pena en Colombia. Entonces, no cabe otra interpretacion distinta a que se trata de
la prevencion especial positiva y que la voz “reinsercion social” es una reiteracion en el articulo de dicha teoria de
fin de la pena.

Z'Este planteamiento del legislador, al adoptar una teoria mixta, es sujeto de maltiples censuras por sus
contradicciones. Empero, no podemos ocuparnos de ellas aca y remitimos a las obras citadas.

2En ese momento estaba vigente el Decreto Ley 100 de 1980, que establecia: “ARTICULO 12. FUNCION DE
LA PENA Y DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD. La pena tiene funcion retributiva, preventiva, protectora y
resocializadora. Las medidas de seguridad persiguen fines de curacion, tutela y rehabilitacion”. Este decreto
mantuvo su vigencia hasta el 23 de julio de 2001, pues, el 24 de julio de ese afio, empez0 a regir la Ley 599 de
2000, que es el Codigo penal vigente.
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general, sin perjuicio de la funcion de prevencion especial. La funcion de la pena debe
examinarse en el momento estatico de su descripcion legislativa y en el dindmico de su efectiva
aplicaciéon. En el primero, la pena cumple una funcién preventiva (para que los asociados se
abstengan de realizar el comportamiento delictivo so pena de incurrir en la imposicion de
sanciones), mientras en la segunda, la potestad punitiva del Estado se hace presente mediante la
imposicion de la pena en concreto, con la represion que implica castigar efectivamente, con el

rigor requerido, aquellos delitos abominables (Corte Constitucional, 1993: 24).

Es decir, en esta sentencia se advierte una postura mixta. Después, en la sentencia C-261
de 1996, se indic6 que las teorias absolutas y relativas de la pena estaban en crisis y que solo era
posible entenderlas en un Estado Democratico si se consideraba que actuaban “en momentos
diversos del ejercicio de la accidon punitiva por el Estado”(Corte Constitucional 1996:
17):primero se hacia prevencidén general negativa, luego se operaba con un “criterio
esencialmente retributivo” y en el momento de la ejecucion de la sancién penal debia prevalecer
la resocializacion del condenado(Corte Constitucional, 1996: 17). Aca se nota una posicion
cercana a los planteamientos de Roxin, aunque no del todo porque se incluye a la retribucion
como fin de la pena, mientras este autor rechaza su inclusién®. En la sentencia C-430 de 1996,
la Corte Constitucional (1996: 17) ratifico dicha posicion. En la misma linea, en la sentencia C-
144 de 1997, se asever0 que ‘“si bien se” conservaba “la idea retributiva, como criterio
orientador de la imposicion judicial de sanciones, pues” debia ‘“haber una cierta
proporcionalidad entre la pena, el delito y el grado de culpabilidad, lo cierto es que el derecho
humanista” abandonaba “el retribucionismo como fundamento esencial de la pena” (Corte
Constitucional, 1997: 16). Ademas, se reiter0 el fin de prevencidn general negativa al momento
de proferir la legislacion, se le negd cualquier relevancia a la prevencion especial negativa y se
reiteré la busqueda de la resocializacion. Esta posicion mixta también se reivindica en la
sentencia C-1112 de 2000 (Corte Constitucional, 2000).

Por su parte, en la sentencia C-806 de 2002, se reiterd la prevencion general negativa
como fin de la pena, pero también se incluyé a la positiva: “En cuanto a la prevencion

general...debe mirar también un aspecto estabilizador en cuanto la pena se presente como

%<En una teoria unificadora o mixta correctamente entendida, la retribucion no puede, por el contrario, entrar en
consideracion, ni siquiera como un fin atendible junto a la prevencion” (Roxin 1997: 98).
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socialmente necesaria para mantener las estructuras fundamentales de una sociedad (prevencion
general positiva®*)” (Corte Constitucional, 2002: 14). Empero, luego también incluyé al fin
retributivo al momento de la imposicion judicial de la pena, y a la resocializacion en el momento
de la ejecucion de la pena. Ahora, en la sentencia C-370 de 2014, la Corte Constitucional (2014:
30) determin6é que no habia cabida para la retribucion, sino solo para la prevencion general
negativa, aunque luego menciond a la resocializacion. Es decir, se mantiene una postura mixta,
que puede entenderse, debido a la falta de claridad de la sentencia, como una mezcla de
prevencion general negativa, en el momento de expedicién de la norma y de imposicion de la
pena, y de prevencion especial positiva, a la hora de ejecucion de la pena impuesta. En sentido
similar, en la sentencia C-757 de 2014, se indico que desde “sus inicios la Corte Constitucional
ha reconocido la importancia constitucional que tienen la resocializacion de las personas
condenadas y la finalidad preventiva especial de la pena” (Corte Constitucional, 2014: 28). En
esta decision, la Corte, en referencia a sentencias previas, manifestd que “sobre las inevitables
tensiones que existen entre los fines de prevencion general y prevencion especial” se “reconoce
el fundamento constitucional de la funcidn resocializadora de la pena y su relacion con los
principios fundamentales de la Carta” (Corte Constitucional, 2014: 29), momento en el que hizo
referencia a la citada sentencia C-261 de 1996 para poner de presente que “durante la ejecucion
de las penas debe predominar la busqueda de resocializacion del delincuente” y que se
“reconoce el valor especial que tienen los fines de resocializacion y prevencion especial”,
aunque volvio a hacer mencion al “cardcter secundario que tiene el fin retributivo de la pena”
(Corte Constitucional 2014: 29). Por ende, la Corte Constitucional siguié sosteniendo una teoria

mixta de fin de la pena.

Asi mismo, en la sentencia C-181 de 2016, luego de resumir muy sucintamente su
jurisprudencia, se sostuvo que las teorias de fines de la pena comprendian a las absolutas, que
tendian a la retribucion; a las de prevencion y a las de simbiosis. Asi mismo, se manifestd que la
Corte habia “admitido a la resocializacion como un fin constitucionalmente valido de la pena”
(Corte Constitucional, 2016: 28-29). De tal suerte, en esta sentencia se reitera una posicion

mixta, con un énfasis en la prevencion especial positiva. Finalmente, en la sentencia C-328 de

#No queda del todo claro, por las palabras empleadas, pero es razonable considerar que la Corte Constitucional
esta haciendo referencia a la teoria funcional retributiva y compensadora de la culpabilidad de Jakobs y no a la
vertiente eticizante de Welzel (Velandia-Monteset al., 2018).
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2016, la Corte Constitucional (op.cit., 2016), luego de hacer una corta recapitulacion de algunas
de sus decisiones sobre el particular, repitid lo mencionado en la sentencia C-181 de 2016. De
tal suerte, se reitera una tesis mixta de fin de la pena con un énfasis en la prevencion especial
positiva en el momento de la ejecucién de la pena, que es la posicion generalmente sostenida por
la Corte Constitucional y en la que, ademds, la prevencion general fundamenta la
criminalizacion de la conducta y la determinacion de la pena, con la mencion ocasional de la

teoria de la retribucion sustentando también la fijacion del castigo, segln se ha explicado.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido lo siguiente: “...cuando alli se
declara que las funciones de prevencion especial y reinsercion social operan en el momento de
la ejecucidn de la pena de prision (sea esta domiciliaria o carcelaria) no se excluyen las demas
funciones como fundamento de la misma pena, sino que impide que sean la prevencion especial
y la reinsercion criterios incidentes en la determinacion o individualizacion de la pena privativa
de la libertad...Independientemente de las afinidades teoricas que se tengan sobre los conceptos
basicos que integran las funciones de la pena, la decision de politica criminal del Estado
colombiano en cuanto a los principios y los fines de la pena es la adoptada en los articulos 3y 4
del Cédigo Penal”(Corte Suprema de Justicia, 2001: 4-5). Y continta la Corte:

(...) desde esa Optica, la funcion de ‘retribucion justa’ puede abordarse de manera general en dos
estadios claramente diferenciados del proceso penal. Como criterio que influye en la
determinacién judicial de la pena, en cuanto es en tal momento que se define la medida de la
retribucion y se determina su contenido de justicia, de mano de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad; y, como funcién vinculada a la ejecucion de la pena que no puede ser dejada de
sopesar cuando vaya a enjuiciarse la adopcion de providencias que anticipen material y
condicionalmente una parte de la privacion efectiva de la libertad o la subroguen por un periodo

de prueba (Corte Suprema de Justicia, 2001: 5).

De esta manera, la Corte Suprema de Justicia sefiala que la prevencidn especial positiva
opera en el momento de ejecucion de la pena, pero queda excluida de la determinacion del
castigo, momento en el que si tendrian cabida como sustento las otras teorias de la pena. Asi
mismo, se afirma que la retribucién tendria aplicabilidad en el momento de fijacion de la pena y

en el de su ejecucion, especificamente a la hora de decidir la concesion de los subrogados de la
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suspension de la ejecucién de la pena o de libertad condicional, planteamiento que no se
comparte, porque estos subrogados no pueden existir bajo los planteamientos de la teoria de fin
de la pena retributiva. En relacion con la prevencion general, afirma la Corte: “Igual cosa ocurre
con la funcién de ‘prevencion general’, a través de la cual se advierte a la sociedad de las
consecuencias reales que puede soportar cualquiera que incurra en una conducta punible... Ese
fin de ‘prevencion general’ es igualmente apreciable tanto para la determinacion judicial de la
pena como para el cumplimiento de la misma, pues se previene no solo por la imposicion de la
sancién, sino y sobretodo (sic), desde la certeza, la ejemplarizacién (sic) y la motivacion
negativa que ella genera (efecto disuasivo), asi como desde el afianzamiento del orden juridico

(fin de prevencion general positiva)” (Corte Suprema de Justicia, 2001: 5-6).

Entonces, fijese que para la Corte Suprema de Justicia la prevencion general, negativa y
positiva®®, se emplea tanto para la determinacion de la pena como para su ejecucién. Asi mismo,
la Corte Suprema de Justicia ha reivindicado el caracter mixto de los fines de la pena en

Colombia:

(...) en la concepcion dogmatica del Codigo Penal de 2000, la pena en sentido amplio cumple
varias funciones, (...)por lo que puede afirmarse que no se adscribe a una tesis en
particular...sino que se ubica dentro de las concepciones mixtas, que son aquellas que buscan
conciliar las dos anteriores, aceptando la idea retributiva, pero sin desligarla del cumplimiento de

fines preventivos, bien sea generales o especiales (Corte Suprema de Justicia 2017: 28 y 29).

En resumen, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia
han sefialado la existencia en el régimen juridico colombiano de una fundamentacion mixta del
fin de la pena, con, en términos generales, un predominio de la prevencidn general negativa en
el momento de criminalizacion de la conducta; de la prevencién general negativa y de la
retribucion a la hora de la imposicion de la pena, con alguna mencién de la prevencidn especial
positiva; y de la prevencidn especial positiva en su ejecucion, con alguna inclusién de la
prevencidn general negativa y positiva y de la retribucion. Esta perspectiva, por supuesto, se ve

expuesta a todas las criticas que se hacen a las teorias mixtas y remitimos al lector a ellas.

®Es razonable considerar que la Corte Suprema de Justicia estd haciendo referencia a la teoria funcional
retributiva y compensadora de la culpabilidad de Jakobs.
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Expuesta la posicion del fin de la pena en el &mbito interno, pasamos a ocuparnos del mismo

aspecto, pero en el campo del Derecho Penal Internacional.

Fines de la pena en el &mbito internacional

Vistos los puntos basicos sobre el fin de la pena en el campo del derecho colombiano,
pasamos a ocuparnos de este aspecto en el Derecho Penal Internacional. Asi, se sefiala que la
retribucion y la prevencion general negativa son los fines principales, aunque la resocializacién
y otros fines también han sido considerados (Cryer, 2010). En tal sentido, verbigracia, el
Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia®(The Prosecutor V. Momir Nikoli¢ 2003: 28)

indico:

La Sala...observa que...se ha centrado en la gravedad del delito como la consideracion
primordial en la determinacion de la pena, la retribucion como fin de la pena ha gozado de
prominencia. La teoria clasica retributiva requiere que el castigo sea proporcional al dafio
causado. A la luz de los propdésitos del Tribunal y del Derecho internacional humanitario en
general, la retribucién es entendida como la expresion de condena e indignacion de la comunidad
internacional frente a tales graves violaciones y el desprecio de Derechos Humanos
fundamentales en el momento en el que la gente estid en su punto mas vulnerable...durante un
conflicto armado. Es también el reconocimiento de los dafios y sufrimientos causados a las
victimas.Ademas, dentro del contexto de la justicia penal internacional, la retribucion se entiende
como una declaracion clara de la comunidad internacional de que se los crimenes seran
castigados y de que la impunidad no prevalecera. El recurso a la gravedad del delito, con
consideracion del papel del acusado en la comision del delito y el impacto del crimen en las
victimas, debe ayudar a la Sala de juzgamiento en su determinacion de la pena gue es necesaria

para reflejar la indignacion y condena de la comunidad internacional por los crimenes cometidos.

Sobre el particular, la Corte Penal Internacional ha sostenido que, de acuerdo al parrafo 5°

|27

del PreAmbulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional’, la retribucién y la prevencién

“Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los responsables de graves violaciones al Derecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la antigua Yugoslavia desde 1991.

?"E] parrafo sostiene: “Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de estos crimenes y asi contribuir a la
prevencion de tales crimenes,” (Rome Statute: 1).
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general negativa son los principales objetivos de las decisiones de la Corte. Asi mismo, se hay

sefialado que la retribucién

no debe ser entendida como el cumplimiento de un deseo de venganza, sino como una expresion
de condena de la comunidad internacional de los crimenes. De esta manera, una pena
proporcional también reconoce el dafio a las victimas y promueve la restauraciéon de la paz y la
reconciliacion. Con respecto a la disuasion, una pena debe ser adecuada para desalentar a una
persona condenada de la reincidencia (disuasion especifica), asi como para garantizar que
aquellos que considerarian cometer crimenes similares seran disuadidos de hacerlo (disuasion

general) (The Prosecutor V. Jean-Pierre Bemba Gombo 2016: 6).

Ademas, se ha mencionado que la

rehabilitacion también es un propdsito relevante. Sin embargo, en casos relativos a ‘los delitos
mas graves de preocupacion para la comunidad internacional en su conjunto’, a la rehabilitacion
no se le debe dar un peso valor indebido. Los objetivos basicos de la pena se cumplen con ‘la
imposicién de una pena justa y adecuada, y nada mas’” (The Prosecutor V. Jean-Pierre Bemba
Gombo 2016: 6 -7).

Igualmente, se afirma que los delitos que son de conocimiento de la justicia penal
internacional, en oposicién a aquellos de las jurisdicciones nacionales, difieren sobre todo

debido en que se trata “violaciones graves del derecho internacional humanitario” y si bien

las jurisdicciones nacionales y ciertos instrumentos internacionales y regionales de derechos
humanos sostienen que la rehabilitacién debe ser una de las principales preocupaciones para una
corte al sentenciar, esto no puede desempefiar un papel predominante en el proceso de toma de
decisiones de una Sala de juzgamiento del Tribunal. Por el contrario, la Sala de Apelaciones (y
las Salas de juzgamiento tanto del Tribunal para la antigua Yugoslavia y el Tribunal penal
internacional para Ruanda) han consistentemente sefialado que los dos propoésitos principales de
la imposicion de penas por estos delitos son la disuasion y el castigo (The Prosecutor V. Zejnil
Delalic et al. 2001: 288-289).

En tal sentido, el Tribunal penal internacional para Ruanda ha sefialado que
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las sanciones impuestas a los acusados declarados culpables por el Tribunal deben orientarse, por
un lado, a la retribucién del acusado, que debe ver sus crimenes castigados, y ademas, por otro
lado, a la disuasion, es decir, disuadir para siempre a quienes intenten en el futuro perpetrar tales
atrocidades mostrandoles que la comunidad internacional no estaba dispuesta a tolerar las
violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario y de los Derechos Humanos (The
Prosecutor V. Jean Kambanda 1998: 13)%.

En igual linea, la Corte Penal Internacional ha afirmado:

con respecto, en particular, a la disuasién, la Sala es de la opinién de que la sentencia debe ser
adecuada para desalentar al condenado de la reincidencia (prevencion especial negativa®), asi
como para asegurar que aquellos que considerarian cometer delitos similares seran disuadidos de
hacerlo (prevencion general negativa®) (The Prosecutor V. Jean-Pierre Bemba Gomboet al.
2017: 8).

Asi, se evidencia que los fines de la pena de retribucion, de prevencidn general negativa y
de prevencion especial negativa son los que predominan en la justicia penal internacional y que
la resocializacion, aunque se ha mencionado como uno de ellos(The Prosecutor V. Momir
Nikoli¢ 2003), no tiene el caracter de principal sino subsidiario y, ademas, no es inusual que no
se tenga en cuenta con sustento en la gravedad de la conducta cometida (The Prosecutor V.
Jean-Pierre Bemba Gombo2016)*. Por otra parte, como ya se habia indicado, la justicia para

las victimas también hace parte de lo que se plantea como fin de la pena, no solo en el ambito

8En la misma linea, The Prosecutor V. Milomir Staki¢ (2003: 244): “La disuasion, individual y general, tiene una
funcion primordial y sirve como un objetivo importante del sentenciar. Una meta igualmente importante es la
retribucién, no para cumplir un deseo de venganza sino para expresar la indignacién de la comunidad internacional
respecto a delitos aberrantes como aquellos en frente de este Tribunal”. En igual sentido, la Sala de apelaciones del
Tribunal para la antigua Yugoslavia: “La Sala de Apelaciones, sefiala que la jurisprudencia del Tribunal y el
Tribunal siempre sefiala que los dos propdsitos principales de la sentencia son la disuasién y el castigo. Otros
factores, como la rehabilitacion, se deben considerar, pero no debe darseles un valor indebido” (The Prosecutor V.
Milomir Staki¢ (2006: 130-131).

#gpecific deterrence.

%9General deterrence.

I Aunque también se ha sefialado que, a la hora de determinar la pena, debido a las circunstancias y caracter de
una persona, se puede considerar que es “reformable y que se le debe dar una segunda oportunidad para comenzar
su vida desde cero cuando sea liberado, mientras es lo suficientemente joven para hacerlo” (The Prosecutor V.
Drazen Erdemovi¢ 1998: 13)
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internacional, sino que también se ha traslado la discusion sobre su inclusion al campo interno

(Velandia-Montes 2015b: 94). Sobre tal perspectiva, que afirma la existencia de

derechos de las victimas a conocer la verdad de lo ocurrido y a la justicia”, ya nos hemos ocupado
en relacion con el derecho interno y consideramos que las conclusiones sobre el particular son
extrapolables al espacio internacional, no sin mencionar que pueden resumirse en que “el derecho
de la victima consiste en un derecho a la tutela judicial efectiva”, pero “no tiene derecho a obtener
una condena, pero en aquellos casos en donde la haya y su ejecucion se haga desconectada de
razones preventivas y sustentada exclusivamente por ‘necesidades de la victima, no seria sino
venganza institucionalizada bajo un manto de supuesta racionalidad’”, por lo que “tomamos
partido por una posicién que niega a la presunta victima cualquier pretension de disposicion sobre
la imposicidn, dosificacion y ejecucion de la pena. La posicion contraria seria admitir un regreso
a la privatizacion de la pena, un regreso a la venganza privada, que era precisamente lo que se
buscaba eliminar cuando el Estado tomd para si con exclusividad la potestad sancionatoria
(Velandia-Montes 2015b: 95-99).

También se ha hecho referencia a la proteccion de la sociedad (The Prosecutor V.
Feidinand Nahimana et al. 2003) y a la reconciliacion nacional (The Prosecutor V. Feidinand
Nahimana et al. 2007; The Prosecutor V. Biljana Plavsi¢ 2003) como otros fines de la pena en
el campo internacional. De tal suerte, queremos ocuparnos de la reconciliacion, elemento
central del Acuerdo final, al buscar ponerle fin al conflicto armado interno que ha tenido lugar
en Colombia durante mas de 50 afios. Empero, ha generado polémica que a quienes reconozcan
verdad exhaustiva, detallada y plena en la Sala de reconocimiento de verdad vy
responsabilidades respecto a determinadas infracciones muy graves no se les puede imponer
penas privativas de la libertad, sino penas con propdsitos reparadores y restauradores. En tal
sentido, se ha sostenido que el “reconocimiento y revelacion completa de los delitos graves son
muy importantes cuando se establezca la verdad en relacion con esos delitos. Esto, junto con la
aceptacion de responsabilidad por los delitos cometidos, promovera la reconciliacion” (The
Prosecutor V. Biljana Plavsi¢ (2003: 26). En este caso, se tuvo en cuenta “la declaracion de
culpabilidad de la acusada, asi como su expreso remordimiento y el impacto positivo en el

proceso de reconciliacion, como un factor atenuante” (The Prosecutor V. Biljana Plavsié, 2003:
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26) y se le condené a 11 afios de prision (The Prosecutor V. Biljana Plavsi¢, 2003: 42)%.
Entonces, de acuerdo a la jurisprudencia internacional, la reconciliacion nacional es un factor
atenuante de la pena, pero no elimina la imposicién de una pena privativa de la libertad, que es
vista, asi como la sancién dominante, lo que confirma nuestra posicién sobre que actualmente
“existe una concepcién respecto del Derecho Penal en la que el binomio delito-prision es
bastante paradigmatico de esta area del derecho” (Velandia-Montes, 2015a: 72).

Por lo tanto, consideramos que, segun se ha expuesto y en concordancia con lo planteado
por la Fiscalia de la Corte Penal Internacional, las sanciones no privativas de la libertad
establecidas en el Acuerdo final no satisfaran a la justicia penal internacional en su
configuracion actual y, en consecuencia, quienes sean sujetos de decisiones de la JEP en donde
no se impongan penas privativas de la libertad no estaran exentos de la intervencion de la Corte
Penal Internacional. Empero, no pueden pasarse por alto las dinamicas y juegos del poder
presentes en la sociedad y que se reflejan en el Derecho, su configuracion y su ejercicio (Vold,
1998; Silva, 2013), tal y como ocurre en el Derecho Penal Internacional. De esta manera, se ha
criticado la discrecionalidad del poder punitivo por parte de la Corte Penal Internacional, que
no se ejerce en los casos que involucran a naciones poderosas o sus aliados, sino solo en los

que intervienen paises débiles (The International, 2013).

Adicionalmente, se advierte que en el Derecho Penal Internacional, tanto a nivel
jurisprudencial como doctrinal®, no se discierne entre fines y funciones y estos vocablos son
usados indistintamente, cuando, segun se ha expuesto, ello no es correcto. Ademas, tambien
debe llamarse la atencién sobre la diversidad de definiciones de qué se entiende por cada una
de las teorias de los fines de la pena. Asi, por ejemplo, se ha mencionado que por retribucidn se

entiende “como la expresion de condena e indignacion de la comunidad internacional frente a

%En el caso de The Prosecutor V. Feidinand Nahimana et al. (2007: 329), en donde el condenado apel6 la
sentencia condenatoria, el juez de segunda instancia no tuvo en cuenta el fin de la pena de reconciliacién nacional
debido a que el apelante no demostrd como la sentencia impuesta “dafaria la reconciliacién nacional”.
#\Verbigracia Ambos (2013: 67 y 68) y Cryer (2010: 28), que al tratar el fundamento de los fines terminan
legitiméndolo en relacién con la funcion que cumple tal fin en la realidad. Asi, verbigracia, Ambos (2013: 70), al
ocuparse de la prevencion general negativa, sostiene que el “caso de Pinochet, por ejemplo, quiza al menos haya
frenado los deseos de viaje de exdictadores latinoamericanos u otros exdictadores”. Asi, de lo que se ocupa Ambos
en este aparte es realmente de las funciones sociales del castigo impuesto por la justicia penal internacional y no de
“disposiciones subjetivas (objetivos, motivos, propdsitos)” (Merton 1968: 78), que es de lo que se trata el fin de la
pena.
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tales graves violaciones y el desprecio de Derechos Humanos fundamentales” (The Prosecutor
V. Momir Nikoli¢ 2003), que “no debe ser entendida como el cumplimiento de un deseo de
venganza, sino como una expresion de condena de la comunidad internacional de los crimenes”
(The Prosecutor V. Jean-Pierre Bemba Gombo 2016: 6)**. Igualmente, en The Prosecutor V.
Momir Nikoli¢ (2003: 28) se incluye como un elemento de la retribucion “el reconocimiento de
los dafios y sufrimientos causados a las victimas”, lo cual causa problemas bajo la idea de que
la “justicia para las victimas” es considerado como un fin de la pena independiente (Cryer,

2010: 30).
Empero, en The Prosecutor V. Stevan Todorovic (2001: 11), también se sostiene que

el principio de retribucion, si va a ser aplicado en todo en el contexto del sentenciar, debe ser
entendido como el reflejo de un enfoque justo y equilibrado para la dificil labor de imposicién de
la pena por el delito. Esto significa que la pena impuesta debe ser proporcional al delito; en otras
palabras, que el castigo debe ajustarse al crimen.
Si bien se ha sefialado que quiza sea necesario tener fines de la pena en el Derecho Penal
Internacional distintos en su contenido a aquellos del Derecho Penal Nacional (Harhoff, 2008:
124) o con un contenido mas amplio (Ambos, 2013, lo que se puede compartir, lo cierto es que
el camino debe comenzar por una mayor precision sobre lo que se entiende por cada una de las

teorias de fines de la pena en el &mbito internacional.

**También en The Prosecutor V. Momir Nikoli¢ (2003: 28).
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