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Resumen

Tras el acuerdo de paz entre las FARC-EP y el Gobierno Nacional, en el campo
juridico colombiano comenzé6 un particular desarrollo tedrico sobre el signifi-
cado de justicia restaurativa. Sin embargo, encuentro que el debate presenta al-
gunas dificultades metodoldgicas para aproximarse a este concepto y, con ello,
a su implementacion. Asi, la pregunta a resolver es ;qué tanto puede entenderse
la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP) como un modelo de justicia restaurati-
va? Atendiendo a que la justicia restaurativa a la que nos aproximamos nace de
un contexto de transiciéon dentro de un sistema judicial especifico, distinta a la

justicia restaurativa que se discute en el sistema penal ordinario, por ello se hace
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referencia a una justicia restaurativa-transicional. Luego, el concepto de justicia
restaurativa estd compuesto por varios elementos que, dependiendo del énfasis
o de su agrupacidn, se pueden dividir en tres grandes acepciones: (i) la transfor-
macion de valores en la sociedad; (ii) las reparaciones y sanciones restaurativas, y
(iii) los procesos restaurativos. Estas tres serviran como bases para aproximarnos
a la JEP y evaluar qué tan “restaurativas” son sus finalidades, resultados y proce-

dimientos, para asi formular problemas para futuras investigaciones.

Palabras clave: Jurisdiccion Especial para la Paz; justicia restaurativa; justicia

transicional; acuerdo de paz; implementacion de acuerdos.

Abstract

After the peace agreement between the FARC-EP and the National Government,
a peculiar theoretical development on the meaning of “restorative justice” began
in the Colombian legal field. However, I find that the debate presents some
methodological difficulties in approaching this concept and, thus, in its implemen-
tation. Thus, the question to be resolved is how much can the Special Jurisdiction
for Peace (sjp) be understood as a model of Restorative Justice? Considering that
the restorative justice we are approaching arises from a transitional context within
a specific judicial system, different from the restorative justice discussed in the or-
dinary criminal system, reference is made to a transitional-restorative justice. Then,
we note that the concept of restorative justice is composed of several elements,
but, depending on the emphasis or their grouping, three major meanings can be
pointed out: (i) one from the transformation of values in society; (ii) one related
to restorative reparations and sanctions; (iii) and finally one related to restorative
processes. These three will serve as a basis to approach the jep and evaluate how
“restorative” its goals, results, and procedures are and thus formulate problems for

future research.

Keywords: Special Jurisdiction for Peace; restorative justice; transitional justice;

peace agreement; implementation of agreements.

Resumo

Apbs o Acordo de Paz entre as FARC-EP e 0 Governo Nacional, deu-se inicio a um
desenvolvimento tedrico particular no campo juridico colombiano sobre o signifi-
cado de “justica restaurativa’. No entanto, considero que o debate apresenta algu-
mas dificuldades metodoldgicas na abordagem deste conceito e, com ele, na sua
implementagao. Assim, a questdo a ser resolvida é até que ponto a Jurisdi¢ao Espe-
cial para a Paz (JEP) pode ser entendida como um modelo de Justiga Restaurativa?

Considerando que a Justica Restaurativa de que estamos nos aproximando surge
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de um contexto de transi¢do dentro de um sistema judiciario especifico, sendo
diferente da justica restaurativa que se discute no sistema penal comum; por este
motivo, faz-se referéncia a uma justica restaurativa - transicional. Em seguida,
notamos que o conceito de justi¢a restaurativa é composto por varios elementos,
mas, dependendo da énfase ou do seu agrupamento, trés amplos significados po-
dem ser apontados: (i) um a partir da transformacéo dos valores na sociedade; (ii)
um relacionado a reparagdes e san¢des restaurativas; (iii) e finalmente um rela-
cionado aos processos restaurativos. Esses trés significados servirdo de base para
abordar a JEP e avaliar o quao “restauradores” sdo seus propositos, resultados e

procedimentos e, assim, formular questionamentos para pesquisas futuras.

Palavras-chave: Jurisdicdo Especial para a Paz; justica restaurativa; justica

transicional; acordo de paz; implementagdo de acordos.

Introduccién
Tras el acuerdo de paz entre las FARC-EP y el Gobierno Nacional, en el campo juridico
colombiano comenzé un particular desarrollo tedrico sobre el significado de justicia
restaurativa. Sin embargo, encuentro que el debate presenta algunas dificultades me-
todologicas para aproximarse a este concepto y, con ello, a su implementacién. Asi,
la pregunta a resolver es ;qué tanto puede entenderse la Jurisdiccion Especial para la
Paz (JEP) como un modelo de justicia restaurativa? Para responder a esta pregunta,
primero es necesario situar el concepto: la justicia restaurativa que nos ocupa nace
de un contexto de transicién dentro de un sistema judicial especifico, distinta a
la justicia restaurativa que se discute en el sistema penal ordinario, por ello se hace
referencia a una justicia restaurativa-transicional. Luego, el concepto de justicia res-
taurativa esta compuesto por varios elementos que, dependiendo del énfasis o de su
agrupacion, se pueden dividir en tres grandes acepciones: (i) la reconciliacién cuan-
do se valora una acepcion que estudia su finalidad, entendida como la transforma-
cién de valores en la sociedad, que en algunos escenarios es llamada “reconciliacién’;
(ii) cuando se enfoca en sus resultados, se tratan tanto las reparaciones como las
sanciones restaurativas, y (iii) cuando se consideran los procesos restaurativos. Estas
tres acepciones nos serviran como base para aproximarnos a la JEP y evaluar qué tan
“restaurativas” son sus finalidades, resultados y procedimientos, haciendo la salve-
dad de que las reflexiones de este texto son a partir del marco juridico: decisiones y
documentos que este sistema ha producido, no de sus précticas. Asi, en cada una de
sus acepciones se haran algunas reflexiones sobre la relacion entre la justicia restau-
rativa y la justicia transicional, para luego hacer comentarios sobre las aproximacio-
nes que ha hecho la JEP, para asi formular problemas que pueden ser tomados como
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preguntas para investigaciones futuras o como puntos a tener en cuenta durante la
implementacidn de lo transicional-restaurativo.

Es importante mencionar que en la JEp hay varios procedimientos para cada una
de las materias que se vaya a tratar;' en ese sentido, nos concentraremos en el proceso
dialégico de verdad que se adelanta en la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Res-
ponsabilidad y de Determinacién de Hechos y Conductas (Sala de Reconocimien-
to) en tanto que es el proceso que tiene mayor contacto con la justicia restaurativa,
como veremos a lo largo del documento. Este texto concluye sefialando algunos de
los principales retos o problemas que presenta la JEP para la implementacién de la

justicia restaurativa en el proceso dialégico de verdad en la Sala de Reconocimiento.

1. Larelacion de los conceptos de justicia

restaurativa y justicia transicional
Al partir desde la justicia restaurativa, en este apartado, primero la abordaremos
desde una perspectiva global, para luego dar un concepto de justicia transicional,
que permita establecer unos puntos de contacto preliminares.

Uno de los retos de estudiar la justicia restaurativa es la variedad de definiciones
sobre esta. Los profesores Gerry Johnstone y Daniel W. Van Ness (2007) explican
que la justicia restaurativa es un concepto controvertido, ya que es dificil dar una
unica definicion de ella (p. 6; Van Ness & Strong, 2015, p. 43). Ellos encuentran que
el concepto de justicia restaurativa tiene tres caracteristicas. En primer lugar, es
valorativo porque se trata de evaluar una practica o una situacién. En segundo
lugar, es un concepto abierto, en el sentido de que trata de incluir al mayor nimero
posible de personas en relacidon con los hechos examinados. En tercer lugar, es un
concepto “internamente complejo” porque se compone de al menos seis elementos
que pueden pivotar segtin el punto de vista, que deben tenerse en cuenta al estudiar
un programa o modelo (Johnstone & Van Ness, 2007, p. 6-8).

De estas tres caracteristicas, se derivan seis elementos, que pueden agruparse en
dos. El primer grupo, que comprende tres elementos, esta relacionado con quienes
participan en el proceso: las partes y su compromiso con el proceso y sus resulta-
dos; el empoderamiento de quienes participan en el proceso, y la reparacion de las
relaciones (Johnstone & Van Ness, 2007, p. 7). El segundo grupo, compuesto por

otros tres elementos, esta dirigido a aquellos que cumplen el rol de facilitadores o

1 En la jer se pueden encontrar, entre otros, procesos judiciales en los cuales se trata de las amnistias, que
se adelantan en la Sala de Amnistia e Indulto. De igual forma se pueden encontrar procesos en los
que se busca definir la competencia y adecuacién juridica en los casos dificiles, que se adelantan en
la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas.
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tomadores de decisiones, comprende: el reconocimiento de la responsabilidad y la
reparacion del dafio; centrarse en el dafio a la victima y en las formas de reparacion
que pueden hacer frente a ese dafio, y encaminar el procedimiento para que este se
ajuste a ciertos valores o principios (Johnstone & Van Ness, 2007, p. 7).

Dependiendo de la importancia, las combinaciones y el énfasis que se le dé a
estas tres caracteristicas (lo valorativo, lo abierto y lo complejo) y seis elementos
(agrupados en dos), Johnstone y Van Ness (2007) encuentran tres posibles acep-
ciones de la justicia restaurativa: una sobre el encuentro, otra sobre sus resultados
(principalmente los reparativos) y otra correspondiente a la transformacién (pp. 9-16).
Esto ayuda a entender por qué la justicia restaurativa es un concepto controvertido.
Sin embargo, tener claridad sobre estas tres acepciones es util para estudiar un
mecanismo concreto.

A partir de la primera acepciéon —el encuentro—se elabora todo el desarrollo
tedrico en los procesos restaurativos como el de la mediacion, donde los infracto-
res, las victimas y otros afectados tienen un papel activo —generalmente guiados
por un facilitador, dentro de un proceso de toma de decisiones— (Johnstone &
Van Ness, 2007, pp. 9-12). Bajo esta acepcion, es posible utilizar la definicién de
justicia restaurativa de Tony Marshall (1996): “La justicia restaurativa es un proceso
en el que todas las partes interesadas en un determinado delito, u ofensa, se reunen
para resolver colectivamente como tratar las secuelas del delito y sus implicacio-
nes para el futuro” (p. 5). Esta definicion retine los principales puntos que deben
tenerse en cuenta en cualquier proceso restaurativo. Desde este punto de vista,
se debe resaltar que la justicia restaurativa es un proceso presencial en el que las
partes interesadas acuden de forma libre y voluntaria. Aqui, el término “partes in-
teresadas” es un término amplio que se ha utilizado para abarcar a todas las partes
implicadas en el caso que se esta estudiando: victimas, delincuentes y comunidades
(Zernova & Wright, 1998, p. 20; Raye & Roberts, 2007, p. 216). Desde este punto
de vista y debido a que no es posible obligar al cumplimiento de valores como la
cooperacion y la reconciliacion, los seguidores de este concepto son reacios a llevar
profesionales o autoridades a estos espacios (Zernova & Writght, 2007, p. 92). Esta
perspectiva de la justicia restaurativa ha sido criticada, en primer lugar, porque el
encuentro puede tornarse imposible o perjudicial y, en segundo, porque no se con-
templa ningun resultado o accién después de este proceso, como la reparacion del
dafio (Zernova & Writght, 2007, p. 92; Ni Aolain et al., 2011, pp. 168-170).

La segunda acepcidn, relativa a los resultados, aporta principalmente la idea de
la reparacion del dafio experimentado por las victimas. En esta hay diferentes pos-

turas: una de ellas considera innecesario someter al infractor a sufrimientos, como
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la prision, pero apoya la idea de que el infractor debe participar (activamente) en
el acto de reparacion (Johnstone & Van Ness, 2007, pp. 12-15). Una definicién
de la justicia restaurativa desde esta acepcion es la de Gordon Bazemore y Lode
Walgrave (1999): “es toda accidon que se orienta principalmente a hacer justicia re-
parando el daiio que ha sido causado por el delito” (p. 48). Para que pueda llevarse
a cabo la reparacidn es relevante la participacion de los profesionales del derecho
en la justicia restaurativa, por lo que se hace explicita la vinculacién de la justicia
restaurativa con la reparacion. Dentro de esta definicion, los profesionales tienen,
al menos, dos funciones principales: ordenar reparaciones cuando el proceso no es
una reparacion voluntaria de los dafios y revocar una decision porque no estd de
acuerdo con los valores restaurativos (Zernova & Wright, 2007, p. 93). A partir de esto,
es posible ver la diferencia de la definicién de Marshall (1996), en tanto que deja
abierta la posibilidad de usar la coercién hasta cierto punto (Zernova & Wright,
2007, p. 97).

La tercera acepcion, la transformadora, estd relacionada con la finalidad altima de
la justicia restaurativa: transformar la forma en que nos entendemos a nosotros mis-
mos y nos relacionamos con los demas en nuestra vida cotidiana (Johnstone & Van
Ness, 2007, pp. 15-16; Harris, 2006, p. 555). Esto esta relacionado directamente con
el concepto de reconciliacidn, que se estudiara en profundidad mas adelante. Desde
este marco, es posible encontrar otra definicién de justicia restaurativa, como la que

propone Luc Huyse (2003), adoptada también por Minow (1998, p. 12):

[1]a justicia restaurativa esta pensada para tratar las faltas de
manera diferente: trabaja con la plena participacién de la victima
y de las comunidades pertinentes en la discusion de los hechos, la
identificacion de las causas de la mala conducta y la definicién de
las sanciones [...] el objetivo final es restablecer las relaciones en la
medida de lo posible, tanto entre la victima y el delincuente como

dentro de la comunidad mas amplia a la que pertenecen (p. 111).

Estas acepciones difieren entre si. Por ejemplo, el concepto de Huyse (2003) es
amplio y abarca tanto la acepcion centrada en el proceso como la que esta centrada
en los resultados. Sin embargo, no incluye a los infractores, algo que si hace la acep-
cién centrada en el proceso de forma expresa, pero que la concepcion centrada en
los resultados no menciona. Otra diferencia es que el concepto de Huyse (2003)
subraya tres resultados principales: la verdad —cuando habla de discutir los he-

chos e identificar las causas—, la plena participacion y las sanciones, algo que el

2 Esta definicién también a sido considerada por otros autores como Zernova y Wright (2007, p. 93).
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concepto centrado en los resultados explica de forma general. Esto se debe a que
cada linea tiene un punto de vista diferente: la acepcion centrada en el proceso
enfatiza el valor de la participacion de las partes interesadas, mientras que la se-
gunda enfatiza el valor de la reparacion; por su parte, la acepcidn transformadora
se centra en sanar las relaciones (Zernova & Wright, 2007, p. 99; Johnstone & Van
Ness, 2007, p. 15).

Cada acepcion tiene sus debates particulares, por lo que para una mejor compren-
sion es preferible hablar de lineas tedricas de la justicia restaurativa. Asi, es posible
hablar de tres lineas gruesas de trabajo y posturas teéricas, que permiten compren-
der que las acepciones presentadas estan conectadas entre si. De hecho, Johnstone
y Van Ness (2007) lo explican utilizando el ejemplo de una casa en la que es facil
moverse (pp. 16-18). Los conceptos de Huyse (2003), Marshall (1996), y Bazemore
y Walgrave (1999) ayudan a ver que dependiendo de la linea en la que se discuta la
justicia restaurativa, la acepcion puede aportar o excluir elementos que se relacio-
naran con un punto de vista lo que hace posible entenderla como una cuestién de
grados, que resuena con sus caracteristicas valorativas (Zernova & Wright, 2007,
p. 96; Jhonstone & Van Ness, 2007, p. 6; McCold, 2000, p. 3; Van Ness, 2002, p. 1).
En este sentido, es posible afirmar que entre estas acepciones y como consecuencia
de cada linea de desarrollo tedrico existe una sinergia que hace dificil estar solo en
una de ellas. Por lo tanto, para hacer un buen andlisis de una préctica, hay que verla
desde estas tres lineas en su conjunto.

Hecha esta exposicion, es importante anunciar que vamos a entender la justicia

transicional como un enfoque que

abar[ca] toda la gama de medidas judiciales y no judiciales, en
particular los procesamientos individuales, las reparaciones, la
busqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacién de
los antecedentes de los empleados o funcionarios publicos, o una
combinacién apropiada de esas medidas, a fin de, entre otras cosas,
garantizar la rendicién de cuentas, hacer justicia, brindar vias de re-
curso a las victimas, fomentar la recuperacién de la normalidad y la
reconciliacion, establecer entidades independientes que supervisen
los sistemas de seguridad, restablecer la confianza en las institucio-
nes del Estado y promover el estado de derecho de conformidad con
las normas internacionales de derechos humanos (un - Consejo de

Derechos Humanos, 2011, parr. 21).

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol9, pp. 1-36, 2021

Bases para una justicia restaurativa-transicional en Colombia: problemas sobre la implementacién de lo “restaurativo” en la JEP



Joel Ramirez-Mendoza

Esta forma de aproximarse a la justicia transicional trae varias categorias analiti-
cas que permiten crear relaciones con la justicia restaurativa como la finalidad de
la reconciliacion, los diferentes tipos de procedimientos y la inmensa importancia
de reparar. Sin embargo, el libro La JeP vista por los jueces (Rojas, 2020), el cual
compila los puntos de vista de los magistrados que aportaron a esta obra de las
diversas aproximaciones a la justicia restaurativa, evidencia que es un tema atin en
debate por lo que no se ha definido una posicion colectiva sobre este. En tal sentido
vamos a hacer algunos comentarios reflexivos en cada linea de andlisis de la justicia
restaurativa sobre su relacion con la justicia transicional que sirven de bases para

apreciar el proceso dialdgico en la Sala de Reconocimiento de la JeP.

2. Bases para una justicia restaurativa-transicional

Hay que tener en cuenta que la justicia restaurativa no fue pensada originalmente
para ser aplicada a contextos de atrocidades masivas tras una situacion de violencia
a gran escala; en consecuencia, las posturas para su aplicacién en estos contextos
es reciente (Rohne et al., 2008, pp. 3, 19). Situacion diferente es la de la justicia
transicional, en tanto que responde a cdmo transitar de un contexto de graves vio-
laciones de derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario
en gran escala a otro contexto donde la poblacion reconstruye la confianza en el
Estado de derecho, gracias a unas medidas, tanto judiciales como administrati-
vas, también de gran escala, que se pueden calificar dentro de las areas de verdad,
justicia, reparacion y garantias de no repeticiéon. Aun asi, algunas practicas por
las cuales se intentan acercar y mediar atrocidades masivas se pueden enmarcar
en un modelo de justicia restaurativa como los tribunales Gacaca en Ruanda. Sin
embargo, incluso estos mismo tribunales han sido criticados desde la teoria de la
justicia restaurativa por sus “enormes dificultades para lograr el esclarecimiento de
la verdad, la vergtienza reintegrativa y la reconciliacion en cualquier sociedad que
se recupere de una atrocidad masiva (...) también refleja las opciones deliberadas
de un gobierno autoritario” (Waldorf, 2008, p. 432). En este sentido, consideramos
que una aproximacion a partir de las tres lineas de andlisis, que se conectaran con
otros marcos (reconciliacion, reparacién y criminologia), aportan importantes re-
flexiones para hacer un mejor analisis respecto a las atrocidades que se cometieron
en gran escala.

Este apartado expondra las lineas de la siguiente forma: primero, se expondra
la linea cuya acepcién se concentra en lo transformativo, donde se hace énfasis
en los valores que encaminan todo en su conjunto a las finalidades de la justicia

restaurativa, haciendo especial hincapié en el objetivo de sanar las relaciones, en
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conjunto con el marco de la reconciliacion; después senialaremos la linea que
se concentra en los resultados reparativos, que articularemos con la teoria de la repa-
racion dentro de la teoria de la justicia transicional. Para finalizar, se sefialara la
linea que se concentra en los procesos restaurativos, adicionalmente en este punto
regresaremos a tratar un aspecto relativo a los resultados: los castigos restaurativos.
Es importante aclarar que los castigos también son un resultado del proceso, pero
debido a que hablar de castigos restaurativos es relativamente novedoso, para una
mejor explicacion se abordara desde los procesos restaurativos, en vez de tratarlo

conjuntamente con las reparaciones.

2.1. Bases desde la linea transformativa: De la reconciliacion y otros
valores a la constitucion de principios juridicos
Esta linea explorara la acepcién transformadora de la justicia restaurativa en la
cual se busca restaurar o sanar las relaciones entre las victimas, los victimarios vy,
en algunos casos, las comunidades. Desde este punto de vista, la teoria de la justicia
restaurativa ha desarrollado algunos valores esenciales para restaurar las relaciones,
a partir de los cuales es posible entender los objetivos de las reparaciones y los
procesos. Por esta razdn, algunos estudiosos como Jennifer J. Llewellyn y Daniel
Philpott (2014) plantean que la justicia restaurativa es en efecto una teoria relacional.
Esto se debe a que esta toma las conexiones humanas —interconexion con los demas—
como punto de partida y las reconoce como una necesidad humana fundamental
—interdependencia— (p. 18; Pranis, 2007, p. 65).> De hecho, el término ‘restaurar’
hace referencia a la restauracion de las relaciones, a la reparacion de los daflos y a
la bisqueda de una convivencia futura pacifica (Lewelly & Philpott, 2014, p.22). En
relacién con esto, la reconciliacién puede entenderse como la curacidn de las rela-
ciones interpersonales rotas y el restablecimiento de la armonia social y la solidari-
dad comunitaria (Amstutz, 2005, pp. 64, 97; VanAntwerpen, 2014, p. 80). Aunque
los enfoques de la justicia restaurativa y de la reconciliacién, entendidos como otro
marco tedrico, favorecen la curacidn de las relaciones, proceden de fuentes distintas.
En este sentido, se expondran primero los valores de la justicia restaurativa y después
los del marco de la reconciliacion.

Dentro de la justicia restaurativa, al igual que en su definicidn, no existe una lista
definitiva de valores. No obstante, Kay Pranis (2007) distingue entre dos grupos de

valores: uno que agrupa los del proceso y otro que agrupa los de los individuos.

3 En este punto es importante la mencion teolégica de Ubuntu, en cuyo concepto se puede entender
que “las personas se distinguen unas a otras y son fines en si mismas, pero solo a través del
descubrimiento de su relacién con otros en la red de la comunidad” (Tutu, 1999, p. 213).
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En los primeros se incluyen “la dignidad, la inclusién, la responsabilidad, la hu-
mildad, el cuidado mutuo, la reparacién y la no dominacién” (p. 60). Estos valores
buscan crear un espacio en el que las personas pueden sentirse seguras, lo que
ayuda a “alimentar las buenas relaciones en los grupos y a garantizar que el grupo
mantenga a los miembros individuales de buena manera” (Pranis, 2007, pp. 61-62).
Estos valores crean una atmésfera que permite el florecimiento de valores entre los
individuos que participan en el proceso, animando a las personas a actuar desde
“su mejor yo”. La lista de valores individuales que ha creado Pranis incluye valores
como el amor, el respeto y la capacidad de expresar las propias necesidades, que
se llevan a cabo para promover las buenas relaciones. En este sentido, incluso si al
principio de un proceso las partes interesadas no son capaces de actuar de acuerdo
con esos valores, el facilitador debe supervisarlas y animarlas utilizando los valores
del proceso, manteniendo siempre un espacio seguro para los participantes. Asi, la
seguridad —emocional, fisica, mental y espiritual— se convierte en algo primor-
dial para apoyar el comportamiento basado en esos valores (Pranis, 2007, p. 65;
Pranis & Stuart, 2006, 125-128).* Esta seguridad permite a todos los participantes
declarar libremente todas las emociones y dailos que forman parte de la reparaciéon
del dafio (Sharpe, 2013, p. 190).

Lewellyn y Philpott (2014), citando a Christine Koggel, mencionan tres valo-
res principales, que concuerdan con los mencionados anteriormente: el respeto,
la inclusién y la dignidad. En relacién con el respeto, explica que este nos lleva al
reconocimiento y a la no interferencia en los derechos de los demas. La inclusion
se refiere a animar y motivar el conocimiento y el interés por el bienestar de los
demas. Por tltimo, el valor de la dignidad, en este contexto significa la atencién y el
respeto a las necesidades e intereses en las relaciones implicadas. Ambos estudio-
sos explican también que estos valores deben estar equilibrados entre si (Lewellyn
& Philpott, 2014, p. 20).° En este sentido, al menos, estos tres valores deberian
incluirse para ayudar a crear un ambiente de seguridad para los distintos actores
de un proceso de la justicia restaurativa, que les anime a participar en el mismo.

Desde la reconciliacion, entendida como un marco tedrico, se aportan practicas
para identificar el dafio y reparar una relacion rota a causa de dicho dafio. Es im-
portante destacar que en este marco hay que distinguir dos escenarios: primero,

cuando el daio no afecta mds que a algunas relaciones especificas (Lewellyn &

4 Un ejemplo de esto es la atencion psicosocial que se brind6 en las comisiones de la verdad durante las
audiencias en el caso de Sudéfrica (Hayner 2011, pp. 145-162).
5 En este punto, resulta interesante ver como el principio de proporcionalidad, que se discute

ampliamente en la teoria de los derechos humanos, termina siendo sumamente importante para
implementarlo.
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Philpott, 2014, p. 26); segundo, cuando el dafio es mas amplio e incluye a todas las
partes interesadas, asi como a las comunidades y a los agentes del Estado, este escena-
rio se considera como una reconciliacién politica (Daye, 2004, pp. 7-13; Llewellyn &
Philpott, 2014, p. 28; VanAntwerpen, 2014, p. 106).® Centrandonos en este ultimo,
se requieren seis pasos para llegar a ella: (i) la inclusion de las instituciones, tanto
politicas como econdmicas; (ii) el “reconocimiento del sufrimiento de las victimas
por parte de los miembros de la comunidad a través de procesos politicos oficia-
les” (Llewellyn & Philpott, 2014, p. 27), poniendo como ejemplo el trabajo de las
comisiones de la verdad o los espacios de recuerdo: museos o monumentos; (iii) la
“reparacion, que ofrece una compensacion material” (Llewellyn & Philpott, 2014,
p- 27); (iv) la rendicion de cuentas, que exige que el autor reconozca y repare los
dafios cometidos; (v) el acto de la disculpa por parte de los victimarios (Llewellyn
& Philpott, 2014, p. 27; Minow, 1998, pp. 112-117; du Bois-Pedain, 2007, p. 287),
y (vi) el acto personal y gratuito de perdén por parte de las victimas (Llewellyn &
Philpott, 2014, p. 27).

De estos pasos, el primero refleja la inclusién, que también se nombra como un
valor de proceso en el marco de la justicia restaurativa, entendiendo que en estos
escenarios la inclusion debe ser mas amplia, en tanto que se invita a la participa-
cion de instituciones politicas y econdmicas. De los otros cinco pasos, es posible
ver que el “reconocimiento” estd en las practicas dos y cuatro, y las reparaciones
estan en las practicas tres y cuatro. En este sentido, es posible abstraer de los pasos
dos, tres y cuatro, las categorias analiticas de reconocimiento y reparacién. En rela-
cion con el reconocimiento, André du Toit (2005) los explica con terminologia en
inglés, de la que el espafiol, en principio, carece: por una parte el reconocimiento
como acknowledgement y, por otra, como recognition. El primero se relaciona
con promover la aceptacion de la realidad politica principalmente vista en la comision
de la verdad. El segundo ayuda a dignificar a la victima principalmente a través de
un proceso de justicia. Desde ambas perspectivas es posible vincular la verdad, en
términos generales, pero en este punto es importante subrayar la importancia de
situar los casos judiciales en sus contextos (du Toit, 2005, p. 33). De los pasos cinco
y seis —el acto de disculpa por parte del victimario y el acto de perdén por parte de
la victima, Desmond Tutu (1999) sefiala que, para evaluar la legitimidad de un acto
de disculpa es necesario revisar su verdad y su reparacion. Es decir, un verdadero
acto de disculpa aporta a la verdad en tanto que explica las raices de los actos, y
6 Es importante anotar que se ha venido desarrollando un concepto que es el perdén politico, que

consiste en “un proceso mediante el cual individuos, grupos y comunidades superan el legado de los

dafos cometidos (wrongdoing) a través de la interaccion constructiva entre victimas y victimarios”
(Amstutz, 2005, p. 79).
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ello encamina hacia la reparacion o las enmiendas a las victimas. Asi, cuando se
expresa una disculpa, con el reconocimiento de verdad y las reparaciones a que
haya lugar, las victimas tienen la oportunidad de otorgar o negar, de forma libre y
voluntaria, el acto de perddén (Tutu, 1999, pp. 219-221).

El proceso de reconciliacién promueve la inclusion de las victimas, los victimarios,
las comunidades y las instituciones en la medida de lo posible, tratando de desen-
cadenar, por un lado, las disculpas a partir del reconocimiento de la verdad y las
reparaciones a las victimas, y por otro, la libre opcién de las victimas de perdonar.
De estos seis pasos, el principal resultado es construir la confianza’ entre las personas
e instituciones que han participado en el proceso. Ante esto, Mark Amstutz (2005)
encuentra tres tipos de confianza. Primero, una confianza minima que se refiere a
la coexistencia no letal, pero en la que no se han resuelto las razones que llevaron
al conflicto. En segundo lugar, una confianza maxima, que significa que los conflic-
tos se resolvieron y provocaron cambios de hébitos y valores entre los pueblos y el
compromiso de no repetir el conflicto. Entre estos dos tipos de confianza, Amstutz
define un tercer tipo: la intermedia, que promueve la tolerancia y el respeto entre los
grupos politicos, que se denomina “reciprocidad democratica”. Este autor sostiene
que la reconciliacién puede obtenerse mediante procedimientos democraticos. So-
bre este punto, Stéphane Leman-Langlois y Clifford Shearing (2008) afirman que la
poblacion necesita, al menos, un entorno especifico que le permita implicarse en una
sociedad democratica (p. 227). Por lo tanto, para la reconciliacién es necesario, por
lo menos, tener un nivel de confianza para una coexistencia no letal y una estructura
democratica que le permita a la gente involucrarse.® Esto se articula en el concepto de
confianza civica, desarrollado por Pablo de Greift (2006), que junto con los conceptos
de verdad y reparacion, se explicard en el siguiente apartado.

Sobre este punto resulta importante senialar que, precisamente desde esta forma
de entender la justicia transicional, una de sus finalidades ultimas es la construc-
cion de confianza con el Estado de derecho. Asi mismo, dos de las cuatro 4reas que
componen el estudio de la justicia transicional son la verdad y la reparacién. Lo in-
teresante serd ver en la practica cdmo seran entendidos los apartados de la justicia
transicional a la luz de los valores que establece la justicia restaurativa: interpretar
los procesos judiciales junto con su marco normativo a la luz de la inclusidn, la
dignidad y el respeto, y comenzar a adecuarlos para que sean aplicados a gran

escala. Asi, en la técnica juridica, esos valores toman fuerza cuando se consignan

7 Amstutz (2005) entiende confianza como “una actitud de ‘expectativa segura’ en la que las personas
anticipan que otros individuos o grupos actuaran de manera decente, competente y aceptable” (p. 98).
8 Sobre este punto quiero simplemente sefialar que de aqui se deriva la importancia de la participacion

politica de las rarc-ep en el Congreso de la Republica tan pronto se surta el proceso de desmovilizacion.
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en normas juridicas o cuando estos son cristalizados en decisiones judiciales. En
sentido practico, estos valores deberian estar dentro de principios juridicos para
que se incorporen en el ejercicio practico.

Un ejemplo, como bien lo seiala Fabian Salvioli, actuando como relator especial
de las Naciones Unidas para la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y
las garantias de no repeticion (Relator Especial para VJRGNR), es el acto de discul-
pas publicas en tanto que, por su trasfondo articula las cuatro areas de la justicia
transicional, que a su vez se articula con la justicia restaurativa y la reconciliacién,
tiene un soporte relevante en el derecho internacional como una medida reparativa
de satisfaccion y, lo mds importante, de dignificacion de la victima en tanto que
es un reconocimiento a su humanidad y al dafo que sufrio, entre otros grandes
aportes (Naciones Unidas - Asamblea General [NU-AG], 2019). A partir del acto de
disculpa por parte del victimario, se podria evaluar como se han implementado los
valores y principios por los que abogan la reconciliacion, la justicia restaurativa y la
justicia transicional, en los distintos procesos, ya sean judiciales, administrativos y
comunitarios, y de los resultados que emanen de estos. Sin embargo, desde el lente
de la justicia restaurativa, si bien el acto de las disculpas es de suma importancia,
esta nos recuerda que este es un resultado de un proceso de rehabilitacién y rein-
corporacion del victimario, y que estos también estan incluidos y son tenidos en
cuenta en el proceso restaurativo y que el siguiente acto igual o mds importante es
el de perdén por parte de la victima.

Aterrizando a la JEP, insinuar una aproximacion inclusiva de victimas y victimarios
puede resultar incdbmodo para algunos sectores. Sin embargo, el Acto Legislativo 1
de 2017 hace algunos tratamientos importantes sobre la inclusioén: primero en su

articulo 1 transitorio sefiala que la justicia restaurativa se orientara a

la restauracion del dano causado y la reparacion de las victimas
afectadas por el conflicto, especialmente para acabar la situacion de
exclusion social que les haya provocado la victimizacion [y atendera]
prioritariamente las necesidades y la dignidad de las victimas y se
aplica con un enfoque integral que garantiza la justicia, la verdad y

la no repeticién de lo ocurrido.

Mas adelante, en el articulo 11 transitorio sefiala que la ejecucion de la sancién
tendrd un componente restaurativo, lo que corresponde a una inclusiéon implicita
de los victimarios en los procesos y resultados restaurativos. Estos componentes se
implementan de mejor forma en la Ley 1922 de 2018, por la cual se establecieron

las reglas de procedimiento de la JEP. Asi, en su articulo 2, la Ley 1922, en engranaje
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con el articulo 2 del acto legislativo, elabora el principio de la centralidad de las
victimas, junto con los llamamientos explicitos a la importancia de reparar a las vic-
timas. Paralelamente, esta ley sefiala en su articulo 48 paragrafo 2, referente a la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, la participacion de los comparecientes
(para este escenario, personas con algun tipo de responsabilidad) con el fin de pro-
mover “el didlogo para profundizar en el enfoque restaurativo y transformador que
se le otorga a este escenario en la JEP, con miras al fortalecimiento de los compro-
misos de verdad, reconciliacion, reparacién y no repeticion”; esta enunciacion trae
implicitamente la inclusién de los victimarios, entendiéndolos como una categoria
amplia que abarca a aquellas personas que tienen cierto grado de responsabilidad.
A este punto, si bien se hace explicito el principio sobre la centralidad de las victimas,
algo muy propio de la justicia transicional, la inclusién como valor de la justicia
restaurativa se encuentra implicitamente y por ello es posible rastrearla a lo largo
del cuerpo normativo.

Retomando la Ley 1922, su articulo primero sefiala los principios que deben irradiar
todos los procedimientos de esta jurisdicciéon. En dicho listado nos concentrare-
mos en los principios de la efectividad de la justicia restaurativa y el procedimiento
dialégico.® La efectividad de la justicia restaurativa estd encaminada hacia la repa-
racion de las victimas; esto genera una dificultad en tanto que la restauracién y
la reparacion, si bien son congruentes, no son iguales, como lo sefialaremos mas

adelante. Respecto al proceso dialdgico, por definicion este trae consigo la inclusién,

9 “PRINCIPIOS. Ademas de los principios y reglas establecidos en la Constitucién Politica, el bloque
de constitucionalidad, la ley estatutaria de administracin de justicia de la Jep, las actuaciones,
procedimientos y decisiones se regiran por los siguientes:

a) Efectividad de la justicia restaurativa. A fin de garantizar los presupuestos necesarios para asegurar
la reconciliacion y el establecimiento de una paz estable y duradera, las decisiones que pongan
término a los procedimientos ante la jer, ademéas de cumplir con el principio de legalidad deben
procurar la restauracién del dafio causado y la reparacién de las victimas afecta das por el conflicto
armado, las garantias de no repeticién y el esclarecimiento de la verdad de los hechos. Las medidas de
restablecimiento de los derechos conculcados y resarcimiento del dafio deben atender especialmente
ala situacion de vulnerabilidad previa, coetanea o posterior a las infracciones y crimenes perpetrados
que guarden relacién con la conducta. Las medidas dirigidas a restaurar y reparar a las victimas
individuales y colectivas deben ser objeto de estricto cumplimiento. La jep adoptara las decisiones
necesarias para el efectivo cumplimiento de las sanciones impuestas;

b) Procedimiento dialégico. El procedimiento en casos de reconocimiento de la verdad tendra un
caracter dialégico o deliberativo, con participacién de las victimas y de los comparecientes a la Jep.

El deber de aportar verdad no implica la obligacion de aceptar responsabilidades. Se aplicara de
preferencia el principio dialégico sobre el adversarial, respetando y garantizando en todo caso los
principios de imparcialidad, independencia judicial, debida motivacién, publicidad, debido proceso,
contradiccion, derecho a la defensa, presuncion de inocencia, favorabilidad, libertad de escoger
profesional del derecho con acreditacién, que se encuentra legalmente autorizado por la legislacion
colombiana para apoderar a personas que deban acudir ante autoridad judicial o administrativa,
participacion de las victimas y doble instancia” (Congreso de la Republica, 2018, Art. 1) (cursivas fuera
del texto original).
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estd muy encaminado al proceso y deja de lado algunos puntos importantes de lo
restaurativo. A pesar de ello, como bien lo sefiala el magistrado Oscar Parra en
su aclaraciéon de voto, muchos de estos valores y principios deben ser revisados
en la prictica: en las audiencias, en la forma como se abren los espacios para la
participacion de victimas, teniendo en cuenta que la decisién de participar se debe
a trabajo previo y que se debe garantizar los valores seiialados previamente, princi-
palmente la inclusidn, el respeto y la dignidad. Sin embargo, estos valores especificos,
desde la justicia restaurativa, no tienen desarrollo normativo por si mismos. En
este sentido, es tarea de la Sala de Reconocimiento y de las instancias superiores
alimentar, a partir de su “debate creativo’, los principios por medio de sus decisiones
judiciales (JEP — Sala de Reconocimiento [JEP-SR], 2019, parr. 39).

Para entender un poco mas cémo los principios del proceso dialdgico y la efec-
tividad de la justicia restaurativa operan, es necesario ver su materializacién en los
resultados y procesos. Es importante dejar claro que estos se deberan articular nor-
mativamente bajo la funcién interpretativa, principalmente de los jueces, con los
valores arriba expuestos. Dicho de otra forma, los valores restaurativos deben ser
considerados como criterios interpretativos al momento de la toma de decisiones.
Sobre este punto existe una gran oportunidad a partir de las sentencias interpreta-
tivas, conocidas como SENIT, regladas en el articulo 59 de la Ley 1922, como una
competencia de la Seccién de Apelaciéon (JEp-sa). Estas sentencias permiten ras-
trear como estos valores de la justicia restaurativa se traducen a terminologia mas
precisa, que se puede incorporar en el lenguaje juridico. Un ejemplo de lo anterior
es la incorporacién del valor de la inclusién cuando, en la SENIT 1 (JEP-54, 2019),

se afirma que la justicia restaurativa es

aquella que promueve la participacién voluntaria, efectiva y su-
ficiente, en primer lugar, de las victimas y, en segundo lugar, de los
presuntos o declarados agresores, con la facilitacién proporciona-
da por la JEP y la intervencion circunstancial de otras autoridades
o personas que fomenten un desenlace restaurador, entre las cuales
pueden encontrarse profesionales que brinden asistencia psicosocial,
espiritual o juridica a los intervinientes en el didlogo, o miembros de

la comunidad (parr. 161).

Esta definicion, a pesar de que se hace desde la linea del proceso restaurativo,
relaciona los principios de procedimiento dialégico, la efectividad de la justicia res-
taurativa y colinda con la centralidad de la victimas. Otro ejemplo es como desde

el valor del respeto en los procesos se busca que todos los participantes se sientan
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parte de un espacio seguro para que puedan expresarse libremente; esto se articula
bajo la interpretacién de la SENIT 1, al afirmar que la administracion de justicia
debe orientarse hacia la accién sin daiio, para evitar asi cualquier posibilidad de
revictimizacion (parrs. 72-78).

En este punto, un problema desde la practica es entender que la agenda de la jus-
ticia transicional no necesariamente concuerda con la de la justicia restaurativa,
mas aun cuando estas se discuten en el campo politico. Por ello surge la pregunta:
;como se interpretan e implementan los principios y valores de lo transicional-res-
taurativo en cada una de las instancias judiciales? Dejando de lado cual puede ser
la respuesta, la invitacién es a que esta sea acordada entre las y los jueces de la

magistratura, como un colectivo.

2.2. Bases desde la linea reparativa: principal énfasis en la

satisfaccion de las victimas

Como se explico en la ultima seccién, aunque la idea principal de estos valores del
proceso de justicia restaurativa y reconciliacion es crear un ambiente seguro donde
los interesados puedan ofrecer libremente actos de disculpa y perddn, es necesario
materializar la verdad y la reparacién. Ademas, no hay que perder de vista que
el objetivo es construir la confianza, por lo menos en una convivencia no letal y
una democracia viable. Aqui, para los contextos de atrocidades masivas es posible
remitirse, desde la justicia restaurativa, a la teoria de la reparacion, de la que Pablo
de Greift (2006) expone tres objetivos que abordan la reparaciéon holisticamente:
el reconocimiento, la confianza civica y la solidaridad (p. 459). En relacién con el
tercer objetivo —las reparaciones—, la solidaridad puede entenderse como una
nueva actitud que implica una preocupacion por los intereses de los demas (de
Greiff, 2006, pp. 464-466); esto permite conectar este objetivo con el cambio de habi-
tos que requiere la reconciliacion, asi como con el principio de dignidad al que se
referian Llewellyn y Philpott (2014). Teniendo esto en cuenta, se pasara a estudiar
la confianza civica y profundizard en el tema de las reparaciones. El reconocimiento
se estudiara en el contexto de la verdad como forma de satisfaccién. Asi, encontramos
dos remisiones entre la linea transformativa y la linea reparativa: en primer lugar,
del punto de contacto entre la confianza explicada por Amastutz y el objetivo de la
confianza civica por De Greiff (2006); en segundo lugar, de las reparaciones y la ver-
dad como elementos esenciales para la reconciliacién como explica Tutu (1999),
que conecta con los significados generales de las reparaciones que también describe
De Greift (2006).
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De Greiff (2006) explica que es posible confiar en alguien “cuando tenga razones
para esperar de ella una determinada pauta de comportamiento, [...] pero también, y
de forma crucial, la expectativa de que entre sus razones para actuar esté el compro-
miso con las normas y valores que compartimos” (p. 462). El adjetivo ‘civico’ amplia
el concepto de confianza para incluir a las personas que forman parte del mismo
Estado; en palabras de De Greiff (2006): “que son miembros de la misma comunidad
solo en el sentido en que son compaiieros de la misma comunidad politica” (p. 462).
Desde el concepto de confianza civica, aunque las personas confien en los demas
porque forman parte de la misma comunidad politica, como un Estado, también es
necesario contar con un mecanismo de confianza que pueda garantizar el compor-
tamiento esperado. Asi, la importancia del Estado de derecho, cuando se incumple
una norma, permite reclamar ante un mecanismo legal, como el sistema judicial, que
produzca los resultados esperados. El punto de contacto entre las reparaciones y la
confianza civica se debe a que “para las victimas, las reparaciones constituyen una
manifestacion de la seriedad del Estado y de sus conciudadanos en sus esfuerzos por
restablecer las relaciones de igualdad y el respeto” (de Greiff, 2006, p. 463). Este pun-
to concuerda con el primer informe de De Greiff (2006), actuando como el primer
Relator Especial para VJRGNR, que explica la necesidad de un minimo de confianza
en los resultados del sistema juridico como parte de su operatividad (p. 452; NU-AG,
2012, parrs. 76, 78; NU-AG, 2014, pérrs. 61-64, 75). Por ello es necesario hacer un
esfuerzo para fortalecer el Estado de derecho. Este es el punto de contacto entre los
procedimientos democraticos como consecuencia de la confianza intermedia que
expone Amastutz y el Estado de derecho que es la base de los sistemas judiciales.

Las reparaciones tienen dos términos principales y se clasifican de diferentes
maneras, dependiendo del que se estudie. Uno es juridico y es un término amplio
que se refiere a “reparar los diversos tipos de dafios que las victimas pueden haber
sufrido como consecuencia de determinados delitos” (de Greiff, 2006, p. 452). El
segundo estd relacionado con el disefio de programas de reparaciones y “se refiere a
los intentos de proporcionar beneficios directamente a las victimas de ciertos tipos
de crimenes” (de Greift, 2006, p. 453). Dentro del primer término, la reparacion se
clasifica de acuerdo con las cinco areas de reparacion que incluyen la restitucion,
la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias de no repeticion
que se describen en la Resolucién 60/147 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, titulada Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de viola-
ciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,

mas conocido como los Principios y directrices sobre reparaciones (NU-AG, 2005).
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El segundo término tiene dos clasificaciones: las reparaciones pueden ser, por un
lado, materiales o simbélicas, y por otro, individuales o colectivas. Mientras que
el término juridico se utiliza mas ampliamente, el término utilizado para disefiar
programas se centra unicamente en las victimas y no tiene en cuenta la busqueda
de la verdad, la justicia penal o las reformas institucionales. A pesar de las diferen-
cias entre estos dos términos, es importante que en un contexto especifico haya
coherencia entre los mecanismos de reparacion (externos) y los resultados de cada
mecanismo de reparacién (internos). En este sentido, debido a que la JEP se en-
cuentra dentro del sistema judicial colombiano, este documento se centrara en la
satisfacciéon como una medida reparativa.

El concepto de reparaciones debe relacionarse también con el reconocimiento de
responsabilidad establecido por el sistema de justicia, como una forma de coherencia
entre las reparaciones y la justicia. Esto se debe a que las reparaciones sin reconoci-
miento pueden ser vistas como un medio para hacer mas aceptable la impunidad,
y la justicia sin reparaciones ni reforma institucional puede ser vista como un gesto
vacio (de Greiff, 2006, 461; NU-AG, 2014, parr. 62, 63, 83). Esta coherencia representa
el enfoque holistico que apoya los cuatro pilares principales de la justicia transi-
cional (verdad, justicia, reparacién y garantia de no repeticién) que conecta con
los objetivos de la confianza civica mencionados anteriormente (NU — Consejo de
Derechos Humanos [NU-cDH], 2012, pérr. 20, 22-27 y 60).

La restitutio in integrum es el modelo de reparaciones que se utiliza normalmente,
que trata de devolver a la victima a una situacion anterior al dao sufrido —statu quo
ante— (de Greiff, 2006, pp. 455, 456; Uprimny & Saffon, 2009, p. 31). Sin embargo,
uno de los problemas de este modelo es que volver a una situacién anterior significa
potencialmente volver a un contexto que viola los estandares de derechos humanos,
como en las situaciones de Colombia, Perti o El Salvador, donde las sociedades han
tenido problemas de exclusion social y marginacion (Uprimny & Saffon, 2009, p. 34).
En este sentido, las reparaciones, mas que volver a una situacion anterior, deben ser
vistas como una oportunidad para transformar a una sociedad en democrética que
satisfaga los estandares de derechos humanos, resolviendo las raices del conflicto. A
este enfoque se le ha llamado reparaciones transformadoras, que no son solo repara-
ciones para las victimas, sino que también ven las reparaciones como un proyecto
politico que se traslada a la (re)construccion de la comunidad politica (Uprimny &
Saffon, 2009, pp. 34-43; de Greiff, 2006, pp. 454-455; Mani, 2005, pp. 74-75). Aun-
que las reparaciones transformadoras se vinculan a los programas de reparacion,
el concepto de reparaciones también debe ser coherente con el reconocimiento de

responsabilidad establecido por el sistema de justicia.
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En los Principios y directrices sobre reparaciones hay tres hitos en relacién con
los derechos de las victimas, entre ellos: “a) Acceso igual y efectivo a la justicia;
b) Reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafo sufrido; ¢) Acceso a la infor-
macion pertinente sobre las violaciones y los mecanismos de reparacién” (NU-AG,
2005. parr. 11). Estos tres hitos deben estar presentes a la hora de otorgar reparaciones
y también deben estar relacionados con las cinco areas mencionadas anteriormente.
Centrandonos en el area de satisfaccidn, es importante destacar los siguientes

aspectos extraidos de los Principios y directrices sobre reparaciones:

La satisfaccion debe incluir, en su caso, alguno o todos los aspectos

siguientes:

[...]

b) La comprobacién de los hechos y la revelacion plena y publica
dela verdad [...]

d) Una declaracién oficial o una decision judicial que restablezca
la dignidad, la reputacion y los derechos de la victima y de las personas

estrechamente relacionadas con ella;

e) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los

hechos y la aceptacién de la responsabilidad;

f) Sanciones judiciales y administrativas contra las personas

responsables de las violaciones (parr., 22)

A partir de este extracto, es posible entender lo que significa la verdad y la jus-
ticia. En este sentido, la verdad se entiende como el derecho a conocer los hechos
y las circunstancias de cémo se produjeron los dafios. Esto se traslada al deber de
perseguir y castigar a los responsables de esos hechos y de remediar una situacién
concreta (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2014, pérr. 53-57;
NU-CDH, 2014, parr. 28; NU-Comision de Derechos Humanos [NU-CopH],
2005, principio 4). Cuando un sistema judicial dicta una sentencia, estd recono-
ciendo a la victima como titular de derechos, junto con la adjudicacién se puede
empezar a restablecer la igualdad entre el autor y la victima (de Greift, 2006, p. 460;
NU-AG, 2014, parr. 22). Este reconocimiento de las victimas es uno de los objeti-
vos de la reparacion, ya que asi se promueve la confianza, principalmente hacia el
Estado, y se fortalece el Estado de Derecho (NU-AG, 2014, parr. 19). También es re-
levante que la disculpa es una forma de reparacion que implica el reconocimiento
de los hechos (NU-AG, 2019).
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En el marco de las reparaciones, como parte de la justicia transicional, tienen
muchos puntos de contacto con la justicia restaurativa. La justicia restaurativa
sefiala algunos de los puntos principales que deben ser subrayados, abordando
las reparaciones desde el sentimiento de indignacién de las victimas por los daios
sufridos, lo que las pone en una situacioén de carencia moral. Asi, esta busca resta-
blecer una situacion de desequilibrio tras un dano (Sharpe, 2007, p. 25-29). Desde
este punto de vista, los objetivos de la reparacion son “reparar el dafio, reivindicar
al inocente, localizar la responsabilidad y restablecer el equilibrio” (Sharpe, 2007,
p- 28). Estos cuatro objetivos se relacionan con el marco de las reparaciones de la
siguiente forma. La reivindicacion de la inocencia, entendida como una declara-
cién moral y la recuperacion del equilibrio se enmarcan en el reconocimiento de
las victimas a través de un proceso de adjudicacidn judicial. Por tltimo, los deberes
de investigacidn y enjuiciamiento retratan el objetivo de localizar la responsabilidad.
En relacién con este tltimo punto, se plantea la cuestion de si, desde el marco de la
justicia restaurativa, es posible o no aplicar una sancién."

Se puede relacionar lo anterior con la linea transformativa en tanto que la repara-
cion es un acuerdo que surge de un espacio en el que pueden interactuar las victimas
y los victimarios, segin como se haya planteado el proceso (NU — Consejo Econdmi-
coy Social [NU-CEs], 2002 pérr. 3; Rohne et al., 2008, pp. 19, 26). La principal diferen-
cia entre el sistema penal judicial y el punto de vista de la justicia restaurativa es que el
sistema de justicia penal parte de una perspectiva adversarial, mientras que la justicia
restaurativa adopta un enfoque no adversarial, donde las partes interesadas tienen la
oportunidad de compartir entendimientos (Sharpe, 2013, pp. 179, 188, 193). Esto se
debe a que las partes interesadas, tanto victimas como victimarios, pueden tener di-
ferentes percepciones de los hechos que produjeron el dafio. A este respecto, Sharpe

(2013), siguiendo a Judith Herman (2005), sostiene que

las victimas necesitan una oportunidad para contar sus historias
a su manera, en un entorno de su eleccion; el tribunal les exige que
respondan a una serie de preguntas de si 0 no que rompen cualquier
intento personal de construir una narracién coherente y significativa
(p. 190).

Ivo Aertsen (2008) llama a esta construccién de la verdad una “busqueda in-
tegradora de la verdad” porque viene de ambos lados (pp. 3, 19, 20). Aunque
algunas personas no quieran participar en un proceso de este tipo, el encuentro

en si mismo, bajo los valores retratados como la seguridad y el apoyo, puede

10 Esta posibilidad sera abordada en el siguiente apartado.
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aportar reparaciones directas. El reto de la justicia restaurativa es aplicar esto en
atrocidades a gran escala, la ventaja que las reparaciones tienen bajo la teoria de
la justicia transicional.

Asi, las reparaciones de la justicia restaurativa deben provenir necesariamente
de un proceso no adversarial, donde, al menos, se incluya a las victimas y los victi-
marios, donde su participacion sea libre y segura. Uno de los principales objetivos
del proceso es la reparacion a las victimas. Como parte de la reparacion, es impor-
tante que se pueda expresar la verdad y las circunstancias de los hechos. Por ello,
es importante que todas las partes interesadas puedan expresar sus puntos de vista
sobre los hechos. En la misma linea, el proceso debe centrarse en las formas de
reparacion del dafio. Es esencial que el proceso aporte coherencia entre la verdad y
las reparaciones. La reparacion planteada no solo debe devolver a la victima a una
posicion anterior al dafio, sino que debe crear una agenda para mejorar las condi-
ciones de vida de las victimas. El principal objetivo resultante de las reparaciones
es apoyar la construccion de la confianza entre las partes del proceso y entre estas
y el Estado.

En este sentido, para evaluar la JEP resulta importante explicar, en el supuesto
del victimario, que en el vocabulario de la JEP se denominan comparecientes, este
reconozca los crimenes cometidos bajo el marco del conflicto armado. En ese sen-
tido, si bien se va a tratar las sanciones propias como castigos, en este punto resulta

llamativo tratar su contenido reparador. Es importante aclararle al lector:

El Acuerdo Final de Paz y sus normas de implementacion, confie-
ren a la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) la competencia para
aplicar tres tipos de sanciones a los participes determinantes de los
crimenes mds graves y representativos ocurridos en el marco del con-
flicto armado interno: (i) las sanciones ordinarias, con privacién de
la libertad por un periodo de 15 a 20 afios; (ii) las sanciones alter-
nativas, con privacion de la libertad de 5 a 8 afos, que seran im-
puestas cuando se aporte verdad plena y se acepte responsabilidad
ante la Seccién de Ausencia de Reconocimiento de Verdad y Res-
ponsabilidad; y (iii) las sanciones propias, que se imponen a quien
aporte verdad plena y detallada y acepte responsabilidad ante la Sala
de Reconocimiento, y que exigen la realizacién de trabajos, obras
y actividades con contenido reparador-restaurador, acompafiadas
de medidas de restriccion efectiva de libertades y derechos por un
tiempo de 5 a 8 afos (JEP — Seccién de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad [jEP-SecR], 2020, pp. 10-16).
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En este sentido es importante entender que las sanciones propias estin enca-
minadas a la reparacién de las victimas, lo que es un condicionante para tener
los beneficios que establece el acuerdo. Asi, las sanciones propias buscan que se
realicen trabajos, obras o actividades de contenido restaurador-reparador hacia las
victimas, conocidas como TOAR. Esto quiere decir que las reparaciones no necesa-
riamente son indemnizatorias, sino que traen consigo obligaciones principalmente
de hacer. Se piensa que estas acciones, ademas de reparar a las victimas, deben
permitir la reintegracion del compareciente a la sociedad y con ello restablecer las
relaciones sociales. Sobre este punto, uno de los grandes retos consistird en cémo
la yEP podrd otorgar reparaciones integrales, en tanto que si bien los aportes de los
TOAR son importantes, no se puede dejar de lado la importancia de las indemniza-
ciones individuales. Si uno revisa el apartado en el acuerdo de paz sobre la medidas
sobre las reparaciones integrales, estas en su mayoria son colectivas. No obstante,
no se hace referencia a la indemnizacién individual como una medida reparativa
(Olédsolo & Ramirez-Mendoza, 2017, 1042). Esto se termina resolviendo media-
namente con el articulo 18 transitorio del Acto Legislativo 1 (2017) en el cual el
Estado garantiza el derecho a la reparacion integral a las victimas, pero esto queda
en cabeza del Sistema Integrado de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion
—sistema del que la JEP hace parte, junto con la Comision para el Esclarecimien-
to de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién y la Unidad de Busqueda de
Personas Desaparecidas—. Ante esta dificultad, se podria observar la experiencia
cuando se logr¢ articular el Sistema de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) con los
programas de reparacion en el marco de la Ley 1448 de 2011, por la cual se cred
la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral a las
Victimas (UaRIv o Unidad de Victimas) y la Unidad Administrativa Especial de
Gestidn de Restitucion de Tierras (URT o Unidad de Restitucién de Tierra). Esta
articulacion entre la Ley 975 y la Ley 1448 se dio gracias a la Ley 1592 de 2012, que
tuvo tanto aciertos como desaciertos.

Los puntos de vista desde la justicia transicional por los cuales se promueve una
reparacion integral transformadora para las victimas y los de la justicia restaurati-
va, que buscan formas de empoderamiento a la victima para que esta pueda contar
su verdad, reestablecer los lazos sociales y reconstruir la confianza tienen como
principal objeto de observacion a los ToAR. En este sentido, buena parte de los
retos van a girar en torno a como los TOAR podran mantener la coherencia interna
entre la sancion propia de las exigencias de reparar a las victimas, vistas desde ambas
justicias. Adicionalmente, en tanto que es claro que no estdn previstas indemniza-

ciones individuales, o por lo menos no explicitamente ni facilmente rastreable, las
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reparaciones también tendran que guardar una coherencia externa tanto con el Sis-
tema Integrado de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién, como con otras
entidades del Estado, como la UARIV y la URT.

2.3. Lalinea del proceso restaurativo y del castigo como resultado
Este apartado estudiard dos puntos principales. Primero, se explicard qué es un
proceso de justicia restaurativa, qué tipo de procesos hay en general y como los pro-
cesos de justicia restaurativa han sido utilizados por el sistema de justicia penal. Se-
gundo, se explicara qué tipo de sanciones podria esperar el delincuente a partir de
un proceso de justicia restaurativa establecido legalmente. Esta linea es relativa a los
procesos restaurativos, pero el punto de atencién en los procesos restaurativos gira
alrededor del “encuentro” entre victimas y victimarios, principalmente, y, en algunos
casos, las comunidades, cuyas participaciones deben ser de forma libre y voluntaria.
Los Principios bdsicos sobre la utilizacion de programas de justicia restaurativa
en materia penal (Principios basicos de la justicia restaurativa) definen el proceso

restaurativo en los siguientes términos:

[E]l proceso en el que la victima y el delincuente, y, en su caso,
cualesquiera otros individuos o miembros de la comunidad afecta-
dos por un delito, participan juntos y activamente en la resolucién
de los asuntos derivados del delito, generalmente con la ayuda de

un facilitador (NU-CEs, 2002, pérr. 3).

Aunque este concepto explica que la justicia restaurativa puede ser cualquier
proceso, existen principalmente tres modelos prototipicos del proceso. El primer
modelo de justicia restaurativa es la mediacién victima-delincuente (vom, por sus
siglas en ingles). Se trata de un encuentro entre la victima y el infractor y la par-
ticipacién de un facilitador imparcial. Este modelo comenzé como una forma de
abordar el problema del vandalismo de los adolescentes en Canada. Con el paso
del tiempo, el vom empez6 a contar con mas participantes, como padres o per-
sonas que apoyaban a la victima o al infractor. Algunas mediaciones llevadas a
cabo fueron sin comunicacion directa entre la victima y el infractor, por lo que
el didlogo fue a través de un mediador o facilitador, que debia vigilar los valores
que se explicaban en la linea transformativa (Raye & Roberts, 2007, pp. 212- 213).
El segundo modelo es el Family Group Conferencing (FGC), comiinmente conoci-
do como Conferencing, que proviene de la cultura maori en Nueva Zelanda. Este
modelo es diferente al vom porque el objetivo principal es involucrar a las familias
de las victimas y de los delincuentes (Raye & Roberts, 2007, pp. 212- 213). El ulti-
mo modelo es el de los Circulos, utilizado en algunas comunidades aborigenes de
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América del Norte, como los navajos. La diferencia con el voM y el FGC es que este
modelo hace mucho hincapié en la participacion de la comunidad. Este modelo se
utiliza para algo mas que dictar sentencia; pretende resolver los problemas de una
comunidad, dar atencidn a las victimas y preparar a los delincuentes para el circulo
de sentencias o como recibirlos después de estar en prision (Raye & Roberts, 2007,
pp- 215-216).

Entre estos tres modelos, Barbara Raye y Ann Roberts (2007) encontraron seis
categorias de didlogos restaurativos, pero para el propdsito de esta discusion, solo
se discutiran tres. La primera categoria es el didlogo indirecto en el que el facilitador
ayuda a enviar mensajes entre las partes, que puede utilizarse cuando hay dificulta-
des de comunicacion directa entre estas. La segunda categoria es el didlogo guiado,
que permite al facilitador ser mas activo durante el proceso, haciendo preguntas,
comentarios u observaciones. La tercera categoria es un didlogo dirigido, en el que
el facilitador puede tomar la decisién (Raye & Roberts, 2007, pp. 219-224). Es im-
portante destacar que Raye y Roberts (2007) diferencian estos procesos de justicia
restaurativa de los procedimientos judiciales diciendo que estos no funcionan
con la légica de la persuasion a una autoridad, asi como que estas decisiones no
son impuestas (p. 222). Sin embargo, la razén por la que se seleccionaron estas tres
categorias es que la combinacién de ellas hard que sea similar al proceso ante un
tribunal, bajo las condiciones de no imposicion ni persuasion.!

Estos procesos restaurativos provienen principalmente de procedimientos infor-
males en comunidades indigenas y en casos de conflictos interpersonales. Los proce-
dimientos de justicia restaurativa comenzaron a expandirse dentro de los sistemas
judiciales, principalmente en los paises europeos, gracias a la Recomendacién del
Comité de Ministros N° R (99)19 relativa a la mediacion en materia penal en el
Consejo de Europa en el 2000. Esta recomendacion contribuyé a poner en marcha
los principios basicos de la justicia restaurativa (Rohne et al., 2008, p. 13). A pesar
de la expansién de las herramientas restaurativas para una respuesta alternativa
al crimen, estas siempre estaban rodeadas por el sistema penal (Boutellier, 2006,
pp- 39-41; Zernova, 2007, pp. 53-57; Zernova & Wright, 2007, pp. 96, 97). En ca-
sos de violencia a gran escala, generalmente la justicia restaurativa funciona como
un sistema complementario del procedimiento penal comun, que ayuda a apoyar
la capacidad de un sistema judicial (Aertsen, 2008, p. 433-434). Aertesen (2008),

11 En este punto es importante considerar que tras el acuerdo de paz entre las FARC-EP, en
ese entonces, y el Gobierno Nacional, la decision que tienen los integrantes de base en las
estructuras de poder no es una decision completamente libre. Sin embargo, la oferta que
propone la JEP es bastante persuasivo para tomar la decision de aceptar su competencia, so pena
de que el caso sea remitido al sistema penal ordinario, ya sea como detenido o como profugo.
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siguiendo los Principios bésicos de la justicia restaurativa, sostiene que son nece-
sarios cuatro elementos esenciales para la aplicacién de la justicia restaurativa en
estos contextos mas amplios: “(1) una victima identificable; (2) la participacion
voluntaria de la victima; (3) un delincuente que acepta su responsabilidad; (4) la
participacion no forzada del delincuente” (p. 430). Ademas, el facilitador debe ser
neutral y el proceso debe ser confidencial. En este ultimo punto, los Principios
basicos de la justicia restaurativa sostienen que el dialogo no debe realizarse en
publico, como regla general. Sin embargo, este mismo pérrafo explica las excep-
ciones de “acuerdo de las partes o segtn lo exija la legislacién nacional” (NU-CEs,
2002, parr. 14).

Dentro de los procesos restaurativos existe una aparente tension entre los Prin-
cipios basicos de la justicia restaurativa, los Principios y directrices de reparacion
y el Conjunto de principios de lucha contra la impunidad. Al final del parrafo tres,
los Principios bésicos de la justicia restaurativa establecen que los resultados de los
procesos de justicia restaurativa estan “orientados a satisfacer las necesidades y res-
ponsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracion de la
victima y del delincuente” (NU-CES, 2002, parr. 3). En el campo de las reparaciones
este ha sido el principal objetivo. Sin embargo, la reintegracion del delincuente po-
dria estar en tension con los Principios y directrices sobre reparaciones y los prin-
cipios contra la impunidad. En efecto, los Principios y directrices de reparacion
establecen, en el apartado relativo a la satisfaccion, que “se impondran sanciones
judiciales y administrativas a los responsables de las violaciones” (UN-AG, 2005.
parr. 22). En el mismo sentido, el Conjunto de principios contra la impunidad

afirma en su principio 1:

La impunidad surge del incumplimiento por parte de los Estados
de sus obligaciones de investigar las violaciones; de adoptar medidas
apropiadas con respecto a los autores, especialmente en el ambito
de la justicia, garantizando que los sospechosos de responsabilidad
penal sean perseguidos, juzgados y debidamente castigados]...]”
(un-CoDH, 2005, principio 1).!2

Este dltimo punto debe leerse junto con la definicién de impunidad que da el

mismo instrumento:

12 Cursivas fuera del original.
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‘Impunidad’ significa la imposibilidad, de jure o de facto, de hacer
rendir cuentas a los autores de las violaciones —ya sea en el marco
de un procedimiento penal, civil, administrativo o disciplinario—
al no estar sometidos a ninguna investigacion que pueda conducir a
que sean acusados, detenidos, juzgados y, en caso de ser declarados
culpables, condenados a penas apropiadas, asi como a reparar a sus
victimas (UN-CoDH, 2005, definicién A. Impunidad).”

Mientras que el principio basico de la justicia restaurativa se acerca a los delin-
cuentes buscando cémo reintegrarlos, los Principios y directrices de la reparacién
mencionan sus sanciones, y el Conjunto de principios contra la impunidad se ocupa
del castigo adecuado y debido. La justicia restaurativa se aproxima a este punto
manteniendo que la sancién tiene funciones rehabilitadoras, que es el punto de
contacto entre la justicia restaurativa y la justicia retributiva. En estos principios, la
sancion es una consecuencia de la violacion masiva de los derechos humanos,
pero la forma en que se aplican estas sanciones es diferente, como se ha entendido
comunmente. Las expresiones “debidamente castigados” y “condenados a penas
apropiadas” se entienden de la misma manera, ya que estas sanciones deben darse
a través de un debido proceso que debe responder al contexto, que no siempre
significa prision (Van Ness, 2014, p. 133; Mani, 2005, p. 73). Por lo tanto, es necesario
que el delincuente sea castigado como parte del resultado de los procesos de justicia
restaurativa, pero la comprension de la “adecuacion” del castigo puede ser vista desde
un punto de vista diferente.

Es importante sefialar que la justicia restaurativa se construy6 conceptual y
practicamente como una teoria alternativa a la justicia retributiva, que puede en-
tenderse como la practica dominante en el sistema judicial penal (Roche, 2007,
pp- 75, 76; Zornova & Wright, 2007, 96). Esta dicotomia se ha utilizado para dar
sentido a la justicia restaurativa. Una de las distinciones esenciales entre ambas
es el concepto de delito: la justicia retributiva “define al Estado como victima,
define la relacidn ilicita como violacién de las normas y considera irrelevante la
relacién entre victima y delincuente” (Roche, 2007, p. 76 citando a Zerh, 1990,
p. 184), mientras que el enfoque de la justicia restaurativa “identifica a las perso-
nas como victimas y reconoce la centralidad de las dimensiones interpersonales”
(Mani, 2002, p. 33). Sin embargo, es importante elaborar un concepto que pueda
entenderse por si mismo, sin necesidad de compararlo con su opuesto (la justicia

retributiva), principalmente porque puede provocar algunos malentendidos. Estos

13 Cursivas fuera del original.
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malentendidos se deben a que la justicia retributiva ha perdido su verdadero signi-
ficado, ya que ha pasado de ser una teoria de la pena que estudia como hacer que el
castigo sea proporcional al acto delictivo a ser una palabra utilizada indistintamente
para referirse a la “venganza” o a las “represalias” (Roche, 2007, pp. 76-77). Decir que
“la practica de la justicia penal es la justicia retributiva dominante” ignora los prin-
cipios de la justicia rehabilitadora en los sistemas de justicia penal modernos
—por lo menos en lo normativo—, cuyos objetivos principales estan relacionados
con la rehabilitacion del delincuente (Roche, 2007, pp. 77-88; Strong, 2015, p. 112).
De hecho, algunos sistemas penales actuales han construido nuevas herramientas
que pueden corresponder mas a la teorfa de la justicia restaurativa, pero no permiten
clasificar un sistema penal como un modelo retributivo o restaurativo puro.

En relacion con el punto anterior, Van Ness (2014) explica que el enfoque de la
justicia restaurativa sobre el castigo estda en una escala diferente a la que normal-
mente se ha entendido en la teoria de la justicia retributiva. Un marco de justicia
restaurativa busca que el autor del delito acepte la responsabilidad de forma volun-
taria, reconociendo el dafio cometido ante las victimas. Con la aceptacion sincera
del agravio, es posible buscar la reparacion del dafio causado y mirar hacia un futuro
mejor para las partes, las victimas, los delincuentes y las comunidades, segtn el
caso (Strong, 2015, pp. 133-134). Antony Duff (2011) explica que el reconocimiento
de un ilicito debe afligir al victimario, como sostiene la teoria retributiva. Sin embar-
g0, la diferencia entre la forma de entender el castigo en la concepciéon comun del
retributivismo y la justicia restaurativa esta relacionada con el tipo de afliccion; la
primera busca el sufrimiento del infractor, mientras que la segunda busca el re-
mordimiento del infractor: el remordimiento trae consigo la disculpa y la intencién
de reparar el dailo sufrido por las victimas (Duff, 2011, pp. 367, 380-382). En este
sentido, Theo Gavrielides (2013) explica que el castigo restaurativo aporta elementos
rehabilitadores al infractor. Este castigo debe producir una afliccién que desenca-
dene una catarsis, que necesita de la narracidn, y trae correcciones de la distorsién
de la comprension de los hechos, asi como la produccién del dolor mismo, como
la ansiedad, la pena, la piedad y el miedo. La catarsis permitira la reintegracion del
delincuente a la sociedad (Gavrielides, 2013, pp. 311, 323-328).

En este mismo sentido lo ha tomado la Corte Constitucional al afirmar que

[e]n el marco de la justicia restaurativa, la reparacion es un elemen-
to central segtn el cual se pretende recomponer a la victima como
titular de derechos, al tiempo que se generan espacios de rehabilita-
cion del victimario, de manera que se garantice la no repeticion de
los hechos y la reconstruccion del tejido social de la comunidad.
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En este sentido, el punto de atencion estd en que a lo largo del proceso restaura-
tivo, las victimas se vayan empoderando y redignificando para que en el momento
de la reparacion y de la disculpa se sientan satisfechas; asimismo, durante el
proceso, el victimario debe sentir una afliccién por el dano causado a la victima,
que lo llevard a una catarsis que le genere genuinamente ofrecer una medida repa-
rativa y la peticién del perddn a las victimas. Si bien pareciera ser romantico, los
esfuerzos deberian estar encaminados a la atencion psicosocial de las victimas,
los procesos de rehabilitacion de los victimarios y al disefio de procesos restaura-
tivos en cada una de las instancias judiciales. Precisamente sobre este punto, reto-
mando la definicién que se plantea en la SENIT 1 (2019), el proceso dialdgico debe
“propicia[r] un escenario de encuentro u oportunidades de interacciéon comunica-
tiva entre personas que pueden necesitarlo” (parr. 161).

Por la forma como esta constituida la JEP y en tanto que el Tribunal de Paz esta-
blecerd los TOAR que sean pertinentes, en principio con mutuo acuerdo con las vic-
timas, se puede afirmar que el proceso dialdgico que enmarca la JEP es un proceso
indirecto, guiado y facilitado por un grupo de arbitros, llamados magistrados de la
sala y de la seccién de primera instancia. En este punto es importante retomar parte

de lo que sefiala el honorable magistrado Oscar Parra en su aclaracién de voto:

[L]a centralidad de los derechos de las victimas depende de los
efectos restaurativos de dicha participacién. La paulatina cons-
truccién de confianza y preparacion socioemocional de las partes
sera crucial para evitar que la intervencion en estas etapas tan ini-
ciales no constituya una diferencia con las experiencias adversariales
anteriores. Considero equivoco un entendimiento del caracter dia-
légico como un llamado a interlocucién permanente y directa en
todo momento procesal. Por el contrario, lo dialdgico esta dirigido a
que la interaccién entre victima y compareciente esté lo mas preparada

posible (JEP - SR, 2019, parr. 31).

En este punto resulta clave, en tanto que se demuestra un adecuado entendi-
miento de los valores y principios que debe irradiar la justicia restaurativa, una
participacién directa de las victimas con la debida atencién psicosocial. De no
tener esta atencion, se las podria llevar a una revictimizacién, y como se sefiald
previamente (SENIT 1) es importante que en el proceso se tenga como principio la
accidn sin dafo. En este sentido, se aplauden estas decisiones cautas por parte de
la sala. Sin embargo, en cierto momento debe ser inevitable la participacién de las

victimas para lograr establecer cudles deben ser los ToAR. Como bien sefialan los
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lineamientos para establecer los TOAR, las victimas deberdn participar (JEP — SecR,
2020 pp. 10-16). No obstante, el principal problema a sefalar es que no se ha

contemplado en los lineamientos de los TOAR el castigo restaurativo.

Conclusion: bases de la justicia restaurativay la

reflexion del proceso en la Sala de Reconocimiento

Las tres lineas de la justicia restaurativa estan conectadas entre si, lo que significa
que desde cualquier punto de vista es posible pasar de una a otra, estableciendo
as{ un marco de accién mas que una definicién precisa. A su vez, estas pueden
utilizarse para determinar en qué medida un proceso con sus resultados se ajus-
tan a dichos pardmetros. En otras palabras, se trata de un concepto apreciativo
para revisar en el caso a caso como se han utilizado sus principios y valores y
su materializacion.

A partir de estas tres lineas, es importante subrayar que estos procesos no son
adversariales sino dialogicos y que se debe intentar incluir a las personas que estan
interesadas en participar en el proceso, principalmente, las victimas y los victima-
rios. Esto significa que las victimas deben tener locus standi. Estos procesos pueden
adelantarse a través de un didlogo indirecto y guiado, cuyo facilitador se convertira
en un tomador de decisiones, ahora llamado arbitro; en el caso concreto de Colom-
bia este rol es asumido por los magistrados de la JeP. El arbitro no debe imponer
sus decisiones a las partes del proceso; hay que recordar que el arbitro viene de una
adaptacion del rol de facilitador, y por eso mismo debe promover que las partes del
proceso se sientan seguras, entendiendo el término seguridad como la busqueda
que durante el didlogo nadie se sienta amenazado y manteniendo el principio de
la accidn sin dafio. El facilitador también debe vigilar los valores de inclusion,
respeto y dignidad entre los participantes. En este mismo sentido, el facilitador
debe promover la libre participacion activa de las personas implicadas, de acuerdo
con los valores de respeto, dignidad e inclusién.

El didlogo debe centrarse en tres puntos principales: la verdad, la reparacién y
las sanciones. La forma en que un proceso restaurativo debe acercarse a la verdad
es tratando de definir las raices del conflicto. A partir de la participacién activa,
donde los participantes pueden expresar los hechos y su interpretacién de los mis-
mos, se puede establecer la verdad. En relacién con las reparaciones, es importante
que desde estos procesos haya coherencia entre las decisiones de los mismos y el
mecanismo de reparacién del dafio.

Siguiendo los Principios y directrices de reparacién y el Conjunto de principios

contra la impunidad, si bien la verdad es también una forma de reparacion, en
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el 4ambito de la satisfaccion, también debe haber una sancién dirigida a los in-
fractores. Este tltimo punto implica el deber del Estado de investigar y enjuiciar.
Sin embargo, los procesos de justicia restaurativa tienen un enfoque diferente para
establecer la sancion. Desde la perspectiva de la justicia restaurativa, la sancién
tiene que producir un dolor dirigido a la rehabilitacién y curacién del infractor.
El dolor tiene que producir sentimientos como el remordimiento, la ldstima o la
ansiedad, que pueden ser catarticos para el infractor. Esta catarsis ayuda a sanar
y rehabilitar a los delincuentes, para que puedan integrarse en la sociedad. Se se-
nala ademas que los procesos de justicia restaurativa no dan lugar a una situaciéon
de impunidad porque su objetivo es establecer la verdad y reparar a las victimas,
observando que estos resultados deben ser un acuerdo de las partes. En segundo
lugar, las sanciones al autor del delito funcionan de manera diferente a lo que se en-
tiende comtinmente en la justicia retributiva. La sancion tiene que provenir de un
debido proceso, buscando que se genere una afliccién, con la intencidn de generar
remordimiento; esto, en principio, mueve a los victimarios hacia el reconocimiento
de las victimas y puede catalizar el acto de disculpa. Esta afliccién busca sanar y
rehabilitar al delincuente, ayudandole a reintegrarse en la sociedad. Segun la 16gica
de la justicia restaurativa, se espera el punto de la reintegracién en tanto que se
considera que el proceso restaurativo para el victimario sea rehabilitador.

Frente a esta relacion entre reparacion y castigo, la JEp ha creado una serie de
lineamientos importantes alrededor de los TOAR; sin embargo, esto genera una
serie de retos. El primero es que los TOAR deben guardar una coherencia interna para
satisfacer, desde la justicia transicional, reparaciones integrales transformadoras
a las victimas, como también, desde la justicia restaurativa, un empoderamiento
y redignificacion por parte de ellas. Como una derivacion de este reto o problema,
resulta necesario que también haya una coherencia externa con otras entidades
del Estado, como la UARIV o la URT, en tanto que, como esta constituida la JEP,
no estan en capacidad de satisfacer los criterios de reparacién integral. Otro reto
serfan los castigos restaurativos, en tanto que no hay una enunciacién clara o
rastreable de cdmo los TOAR podrian genera una afliccién como por la que se
aboga en la justicia restaurativa.

A pesar de estos retos, el conjunto de resultados del proceso de la justicia res-
taurativa (verdad, reparacion y sanciones) tiene varios objetivos. En primer lugar,
los procesos crean el ambiente para desencadenar actos de disculpa por parte del
agresor, lo que pone a las victimas en la libertad de eleccién de perdonar al agresor

o rechazar la peticién de perdon, recordando que los actos de la disculpa y perdon
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son completamente parte de la esfera privada. En segundo lugar, a partir de estos
resultados florece la confianza entre las personas y entre estas y el Estado.
Habiendo mencionado algunos elementos esenciales y caracteristicos de la JEP,
encontramos que los valores que la teoria de la justicia restaurativa considera esen-
ciales si bien no son completamente incorporados textualmente en los principios
de la Ley 1922, ha habido importantes desarrollos jurisprudenciales e interpreta-
tivos que se aproximan a ellos. La funcién interpretativa de las y los jueces de la
JEP es una oportunidad para que la magistratura pueda enriquecerlos a partir de
debates creativos de los cuales se puedan hacer efectivos los valores que este tipo

de justicia propone.
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