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Resumen

Este articulo analiza el modelo de justicia de la Jurisdiccién Especial para la Paz
(JEP) v sostiene que este es predominantemente retributivo, es decir que el compo-
nente retributivo tuvo mayor peso en su disefio que los componentes restaurativo
y distributivo. Para ello, parte de identificar las tensiones entre justicia restaurativa,
retributiva y distributiva en la justicia transicional, y sitda dichas tensiones en el
contexto del disefio de la JEP durante la negociacién del Acuerdo de Paz en
Colombia. A partir de ello, analiza los componentes restaurativos, retributivos y
distributivos del modelo de justicia de la JEP, identificando como se relacionan
entre sf y se privilegian unos sobre otros. De esa manera, evidencia que se privile-

gi6 el componente retributivo y no se alcanz¢ la consolidacién de un modelo de
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justicia méds amplio que, desde unos componentes restaurativo y distributivo mas
sélidos, tuviera mayores posibilidades de responder a las causas del conflicto y, por

consiguiente, prevenir nuevas formas masivas de violencia.

Palabras clave: Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP); justicia retributiva; justicia

restaurativa; justicia distributiva.
Abstract

This article analyses the justice model of Special Jurisdiction for Peace (sjp) and ar-
gues that it is predominantly retributive; in other words, the retributive component
had greater weight in its design than the restorative and distributive ones. It starts
by identifying the tensions between restorative, retributive, and distributive justice
in transitional justice and places these tensions in the context of the design of the
s7p during the negotiation of the peace agreement in Colombia. Based on this, it
analyses these components in the sjp’s justice model, identifying how they relate to
each other and how one is privileged over the other(s). It is evident that the retribu-
tive component was privileged, which did not allow to achieve the consolidation of
a broader model of justice that, with more solid restorative and distributive com-
ponents, would have greater possibilities of responding to the causes of the conflict

and, therefore, preventing new massive forms of violence.

Keywords: Special Jurisdiction for Peace (sjp); retributive justice; restorative

justice; distributive justice.
Resumo

Este artigo analisa o modelo de justi¢a da Jurisdigao Especial para a Paz (JEP) e sustenta
que este é predominantemente retributivo, é dizer, que o componente retributivo
teve maior peso em seu desenho que os componentes restaurativo e distributivo.
Para isso, parte de identificar as tensdes entre justica restaurativa, retributiva e
distributiva na justica transicional, e situa ditas tensdes no contexto do desenho da
JEP durante a negociagdo do Acordo de Paz na Colombia. A partir disso, analisa os
componentes restaurativos, retributivos e distributivos do modelo de justica da JEP,
identificando como se relacionam entre si e se privilegiam uns sobre outros. Dessa
maneira, evidencia que se privilegiou o componente retributivo e nio se alcangou
a consolidacdo de um modelo de justica mais amplo que, desde uns componentes
restaurativo e distributivo mais solidos, tivesse maiores possibilidades de responder
as causas do conflito e, portanto, prevenir novas formas massivas de violéncia.
Palavras-chave: Jurisdigdo Especial para a Paz (JEP); justi¢a retributiva; justiga

restaurativa; justica distributiva.
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Introduccién

El 24 de agosto de 2016 el gobierno colombiano, en cabeza del presidente Juan
Manuel Santos, y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP),
bajo el mando de Timoledn Jiménez, firmaron un Acuerdo de Paz para poner fin
al conflicto armado. Sin embargo, el Acuerdo debia ser refrendado popularmente
para ser implementado, siguiendo lo establecido en el Acto Legislativo 1 de 2016,
y la decision de las partes fue someterlo a un plebiscito. Durante poco mas de un
mes, quienes habian dirigido la oposicién a la negociaciéon y firma del Acuerdo
de Paz lideraron una fuerte campaia para promover el rechazo al Acuerdo en las
urnas. El 2 de octubre de 2016 el Acuerdo fue sometido a un plebiscito, cuyo re-
sultado fue la victoria del “No; con el 50,23 % de los votos (EIl Tiempo, 2 de octubre
de 2016). Ante dicha situacion, el gobierno sometié el Acuerdo de Paz a un pro-
ceso de renegociacion, al que fueron convocados actores politicos que lideraron
la campafia en su contra.

Durante la renegociacién se modificaron distintos puntos del Acuerdo, que vol-
vi6 a ser firmado por las partes el 24 de noviembre. “[L]ogramos, con la justicia
transicional, ajustada y articulada con nuestras instituciones y con el derecho
internacional, que las victimas puedan hacer valer su derecho a la verdad, a la re-
paracion y a la no repeticion. Esta justicia nos permitira voltear la pagina de la
violencia’, declaré el presidente Santos durante la nueva firma del Acuerdo Final
(Oficina del Alto Comisionado para la Paz de Colombia, 2018a, p. 316). No obs-
tante, el Acuerdo aun debia ser refrendado popularmente. En un contexto amplia-
mente polarizado, en el que quienes lideraron la victoria del No en el plebiscito
continuaban en oposicién al Acuerdo y una fuerte movilizacién ciudadana exigia
al gobierno implementarlo, este fue sometido a la refrendacion del Congreso. E1 29
de noviembre el Acuerdo fue refrendado en el Senado y el 30 de noviembre en la
Camara de Representantes. Posteriormente, la Corte Constitucional reconoci6
la validez de la refrendacién llevada a cabo en el Congreso.

El Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una
Paz Estable y Duradera (2016) (en adelante ‘Acuerdo de Paz’) contempla seis
puntos: 1) Reforma Rural Integral, 2) participacién politica, 3) fin del conflic-
to armado, 4) solucién al problema del uso de drogas ilicitas, 5) victimas y 6)
implementacion del Acuerdo. En el punto sobre victimas se establecio la crea-
cién del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparaciéon y No Repeticion (SIVJRNR),
integrado por la Jurisdicciéon Especial para la Paz (JEP), la Comisién para
el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién, la Unidad

de Basqueda de Personas Dadas por Desaparecidas, las medidas de reparaciéon
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integral' y las garantias de no repeticion. Los distintos componentes del SIVJRNR
estan orientados a garantizar los derechos a la verdad, justicia, reparacién y no
repeticion de las victimas, funcionando articuladamente bajo el principio de in-
tegralidad. La JEP es el componente del sistema que, como mecanismo judicial,
se encarga de administrar justicia.

Este articulo analiza el modelo de justicia de la JEP y sostiene que este es predo-
minantemente retributivo, es decir que el componente retributivo tuvo mayor peso
en su diseflo que los componentes restaurativo y distributivo. Para ello, se divide en
cuatro partes. En la primera, se abordan las tensiones entre justicia retributiva, res-
taurativa y distributiva, desde los debates tedricos sobre la materia. En la segunda,
se sefiala cdmo estas tensiones fueron abordadas por los equipos negociadores del
gobierno y las FARC-EP al inicio de la negociacién sobre victimas del Acuerdo de
Paz. En la tercera, se establecen las caracteristicas del modelo de justicia de la Jjep y
se argumenta que en este se terminé privilegiando el componente retributivo. Por

ultimo, se presentan las conclusiones.

1. Justicia retributiva, restaurativa o distributiva en

contextos de justicia transicional

Desde sus inicios, la justicia transicional® se ha enmarcado en el paradigma de
la transicion hacia la democracia liberal a través de reformas politicas o juri-
dico-institucionales, sin tomar en consideracion la necesidad de implementar
cambios socioeconémicos (Arthur, 2009). Bajo este paradigma, se ha atribuido
a la responsabilidad penal individual y a los juicios penales un rol fundamental
para el logro de la transicion, en tanto se consideran imprescindibles para enfren-
tar la impunidad, entendida como un obstaculo para la superacion del conflicto
(Oficina del Alto Comisionado para la Paz de Colombia —oAcpc—, 2006; Lessa,
Olsen, Payne, Pereira & Reiter, 2014).

1 Las medidas de reparacién integral dispuestas en la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras continGan
funcionando.
2 En la literatura sobre la justicia transicional, no existe un consenso sobre su definicién. De Greiff

(2015) sefiala que no se trata Gnicamente de la ausencia de consenso sobre una conceptualizacién
que pueda considerarse como paradigma, sino de la falta de “intentos de articular sisteméaticamente
una concepcién de la justicia transicional” (trad. propia) (p. 32). En este texto, la justicia transicional
se entiende como el “conjunto de medidas politicas y juridicas que adoptan las sociedades
cuando estan atravesando algun tipo de cambio politico, usualmente de dictaduras a democracia
o de conflictos armados hacia la paz, para enfrentar las violaciones de derechos que tuvieron lugar
durante estos periodos” (Torres, 2019).
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De acuerdo con Teitel (2006), en Nuremberg se sentaron los precedentes para
que los juicios penales y el castigo fueran centrales en la justicia transicional.’
Posteriormente, se desarrollaron los tribunales penales internacionales y, como
lo explica Payne (2015), con la creacién del Estatuto de Roma y la Corte Penal
Internacional culmind la etapa de institucionalizacién del deber de perseguir. Por
su parte, tribunales de derechos humanos, como la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, han consolidado en su jurisprudencia la prohibicién de leyes
generales de amnistias, mientras que tribunales nacionales también han avanzado
en la persecucion penal de las violaciones a los derechos humanos, rechazando las
amnistias (Payne, 2015).

De ese modo, se ha otorgado gran importancia a los mecanismos judiciales en
el marco de los procesos de transiciéon. Ahora bien, los mecanismos judiciales
pueden tener diversas caracteristicas, de manera que en el andlisis del modelo de
justicia de la JEP que se propone en este articulo se busca desentrafar y analizar
algunos de sus componentes centrales. Este andlisis se realiza teniendo en cuenta
tres formas de justicia que pueden confluir en un sistema de justicia transicional
y, especificamente, en su mecanismo judicial. Estas son las justicias retributiva,
restaurativa y distributiva.* A continuacion, se define cémo se entiende cada una
de ellas en este articulo para evidenciar que las variaciones en la comprensién del
castigo/sancion y los fines que este persigue permiten entender diferenciadamente
la impunidad en cada forma de justicia.

En primer lugar, la justicia retributiva supone que los delincuentes deben recibir
un castigo proporcional a la gravedad de la conducta punible cometida porque asi
lo merecen, por lo que la pena constituye un fin en si mismo (Braithwaite & Petitt,
2015). En general, la retribucion se entiende como uno de los fines declarados de
la pena y el Ginico con un caracter absoluto. Sus antecedentes se remontan a la ex-
piacion propuesta por el cristianismo, que supone que el dolor o el sacrificio tienen
la capacidad de redimir y eliminar los pecados y las culpas. Posteriormente, con
el desarrollo del capitalismo, el trabajo se convirti6 en el medio de redencién bajo
una perspectiva econémica, porque a través de €l se compensaba el dafio social
causado (Sandoval, 1982). La fundamentacién del fin retributivo es desarrollada
en las teorias de Kant (1968) —la pena es fin en si misma porque configura un

imperativo de justicia— y Hegel (1937) —la pena es fin en si misma porque niega

3 Sin embargo, en el mismo Nuremberg también se instituy6 una impunidad selectiva (en la que los ven-
cedores de la Segunda Guerra Mundial no fueron juzgados), siendo esta una caracteristica de muchos
procesos transicionales enmarcados en el paradigma liberal (Nesiah, 2006).

4 Se trata de formas de justicia que surgieron y se desarrollaron con independencia de la justicia
transicional.
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el delito y restablece el orden juridico—. Dado que el castigo no es un medio para
alcanzar otros fines, en la justicia retributiva la impunidad es entendida como la
falta del castigo proporcional merecido por el delito cometido.

En segundo lugar, la justicia restaurativa devuelve a las partes —la victima, el
ofensor y la comunidad— el conflicto (Christie, 1977). De esa manera, las victimas
y el ofensor pueden tramitar el conflicto y llegar a un acuerdo sobre la forma en que
se reparard o restituira el dafio causado por la ofensa. Esta justicia es reacia al casti-
g0,° pues su proposito es restaurar a cada una de las partes (Braithwaite, 1999), sin
eximir al ofensor de su responsabilidad o del reproche por su conducta. La ofensa
es reprochada bajo la idea de vergiienza reintegrativa, es decir, se comunica al ofen-
sor la desaprobacion social, de tal manera que se le impulsa a desistir de nuevas
ofensas: el ofensor es bueno, lo malo es su conducta (Braithwaite, s. f.). En la justi-
cia restaurativa, la impunidad es entendida como la falta de una responsabilizaciéon
incluyente del ofensor frente a la conducta cometida, que permita la reparacion de
las victimas y la restitucion de las partes y los lazos sociales.

Finalmente, la justicia distributiva puede entenderse como “una respuesta, que
mira hacia atras y hacia adelante, a la demanda de rectificacién de las injusticias e
inequidades distributivas del pasado” (Uruena & Prada, 2018, p. 402). Esta justicia
debe reducir las diferentes formas de opresion estructural, que son reproducidas
sistematicamente por las instituciones econdmicas, politicas y culturales, gene-
rando desventajas para algunos y privilegios para otros (Young, 1988). Al atacar
las diversas formas de injusticia estructural, la justicia distributiva ataca las causas
estructurales de los conflictos y contribuye a que no se reproduzcan. En la justicia
distributiva, la impunidad es entendida como la falta de respuesta adecuada a las
injusticias estructurales o las desigualdades que estan en la base del surgimiento

y/o la persistencia de los conflictos o las violencias cometidas.

5 La justicia restaurativa surgio hacia la década de los setenta como una alternativa, no necesariamente
excluyente, a los modelos de justicia existentes. En 1974, se dio el primer programa protorrestaurativo
de reconciliacion entre ofensor y victima en Kitchener (Ontario). En 1977, Randy Barnett empieza a
sugerir la restituciéon como nuevo paradigma de la justicia criminal. Pero es solo hasta los ochenta que la
propuesta comienza a tomar auge. En Nueva Zelanda y Australia es donde empiezan a desarrollarse de
manera mas amplia los procesos restaurativos, y Braithwaite comienza a liderar la teoria de la justicia
restaurativa (Hoyle, 2010). Cuando Barnett (1977) propuso un paradigma de la restitucion, parti6 de la
crisis del paradigma que se sustentaba tanto en fines retributivos como en fines relativos del castigo,
a partir del colapso de dos de sus fundamentos: la legitimidad moral y la eficiencia préctica.
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Tabla 1. Tipos de justicia, respuesta a la violencia y nocién de impunidad

Tipo de justicia Respuesta a la violencia Impunidad

La respuesta a la violencia es el
Justicia castigo. El castigo es fin en si La impunidad es la falta de castigo
retributiva mismo, es merecido y debe ser  proporcional al delito.

proporcional al delito.

La impunidad es la falta de una

La respuesta a la violenciaesla  responsabilizacién incluyente

Justici responsabilizacién incluyente del ofensor frente a la conducta
usticia
. del ofensor, cuyo fin es restituir ~ cometida, que permita la reparacién
restaurativa .. , L. s
a las partes (victima, ofensor, de las victimas y la restitucion de las
comunidad). partes (incluido el mismo ofensor) y
los lazos sociales.
La respuesta a la violencia es La impunidad es la falta de
Justici la implementacion de medidas  respuesta adecuada a las injusticias
usticia
o que busquen transformar las estructurales que estan en la base del
distributiva S o . .
injusticias estructurales que la surgimiento y/o la persistencia de los
reproducen. conflictos o las violencias cometidas.

Fuente: elaboracién de la autora.

La forma en que deben relacionarse estas formas de justicia en los sistemas de
justicia transicional ha sido ampliamente discutida. En este articulo se toman en
consideracion dos debates sobre la materia, que, como se verd mds adelante, se
reflejan en el disefio de la JEP.

En primer lugar, existe un debate, no exclusivo del campo de la justicia transi-
cional, sobre la relacion entre justicia retributiva y restaurativa en el que destacan
dos visiones (Gavrielides, 2008). Por un lado, la visién normativa abolicionista,
que considera que la justicia restaurativa debe ser independiente de la retributiva
y que las medidas restaurativas no pueden ser punitivas. Por otro lado, la visién
pragmatica, segtin la cual la justicia restaurativa es dependiente y complementaria de
la retributiva (Gavrielides, 2008, 2014), ambas justicias pueden fortalecerse mutua-
mente (Marshall, 1999) y no son excluyentes ni opuestas (Daly, 2002). En el campo
de la justicia transicional, Minow (2011) y Lambourne (2015), desde una visién
pragmatica, afirman la necesidad de conciliar elementos retributivos y restaurativos.
A su vez, Uprimny y Saffén (2006) y Uprimny, Sanchez y Sdnchez (2014) seialan
que en Colombia la justicia restaurativa debe ser complementaria a la justicia retri-
butiva, pues esta no seria suficiente por si sola para garantizar los derechos de las
victimas y la transicién.
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En segundo lugar, existe otro debate sobre la relacion entre la justicia transicional y
la justicia distributiva. La justicia distributiva no ha tenido un lugar significativo en
la mayoria de los procesos transicionales (Uruena & Prada, 2018; Bergsmo, Rodri-
guez-Garavito, Kalmanovitz & Saffén, 2010; Muvingi, 2009; Miller, 2008; Franzki
& Olarte, 2014). Con el paso del tiempo, se han cuestionado las formas en que
la justicia transicional aborda las causas estructurales de los conflictos mediante
medidas distributivas. Asi, mientras muchos han sostenido que la justicia transi-
cional no tiene la capacidad para abordar las dimensiones socioeconémicas de los
conflictos, otros han propuesto una visiéon mas amplia de la justicia transicional,
sosteniendo que, sin la adopcion de medidas distributivas que aborden las causas
del conflicto, es imposible su superacion® (Torres, 2019; Waldorf, 2019).

Este articulo se propone un andlisis mas acotado de las relaciones de las formas
de justicia desde los lentes de los debates mencionados, pues no pretender analizar
el sistema de justicia transicional en su integralidad. Como se ha indicado, es el
disefio del modelo de justicia de la JEP lo que se analizard a la luz de las nociones y

debates planteados.

2. La negociacion del modelo de justicia de la jep
En Colombia, la negociacion del Acuerdo de Paz estuvo orientada bajo el paradig-
ma democratico liberal y neoliberal de la justicia transicional.” De ahi que mientras
algunos asuntos fueron excluidos de las negociaciones, otros ocuparon un lugar
central. Asi, antes del inicio de las negociaciones del Acuerdo de Paz, el gobierno
establecié como consigna inalterable que no se negociarian los principios demo-
craticos, el Estado de derecho ni el modelo econémico (Santos, 2019; De la Calle,
2019; oACPC, 2018a). Mientras tanto, el componente de justicia judicial —particu-
larmente el castigo y la preocupacién por la impunidad— fue un tema central y
altamente controversial en la negociacién, que incluso requirié la delegacion de
equipos de juristas expertos para que acordaran una propuesta sobre la cual los
negociadores pudieran decidir posteriormente (De la Calle, 2019; oacpc, 2018b).
Su centralidad fue tal que terminé por agotar la mayor parte del esfuerzo de los ne-
gociadores, opositores y defensores del Acuerdo: “[E]l énfasis sobre la impunidad
[...] termina por subestimar la importancia de los acuerdos estructurales logrados

por las partes” (Rojas, 2017).

6 Incluso, entre quienes aceptan la inclusion de medidas distributivas en la justicia transicional, existen
distintas visiones. Algunas desligan totalmente la distribucion de la restitucion (Kalmanovits, 2010) y
otras consideran que deben complementarse (Uprimny & Saffén, 2009).

7 Este paradigma se entiende seglin lo planteado por Arthur (2009), Franzki y Olarte (2014).
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Al principio de las negociaciones, las FARC-EP rechazaron la justicia retributi-
va, proponiendo la aplicacién exclusiva de medidas de justicia restaurativa, que
apuntaran a la “restauracion a partir de la verdad” (Santrich, 2018), y rechaza-
ron la carcel (De la Calle, 2019; Institute for Integrated Transitions —IFIT—, 2018;
Santos, 2019) —solicitando una amnistia general impuesta mediante sentencias
caso a caso (IFIT, 2018; Santos, 2019)—. También rechazaron la justicia ordina-
ria® y solicitaron un tribunal penal internacional o una comisién de la verdad con
funciones judiciales (1r1T, 2018). Por su parte, el gobierno propuso inicialmente
una mixtura entre justicia retributiva —que consideraba necesaria— y restaurativa
—con un enfoque de sanciones reparadoras’ y que contribuyeran a la verdad—, y
planted la imposicion de penas de carcel graduables en centros especiales de deten-
cién para los maximos responsables autoseleccionados por el mismo grupo (De la
Calle, 2018, 2019; 1FIT, 2018; Santos, 2019). Ademas, accedio a un tribunal especial,
siempre que este tuviera cardcter nacional (11T, 2018; Santos, 2019).

Por su parte, la justicia distributiva ocup6 un lugar reducido en el debate sobre
el modelo del mecanismo judicial y carecid de la visibilidad que tuvieron el castigo
y la impunidad, porque no se entendia vinculada a estos. Este reducido lugar se
evidencia, sin embargo, en dos discusiones. Por un lado, en los principios para la
discusion del punto 5 sobre victimas se habia establecido que “se tendran en cuenta
las vulneraciones que en razén del conflicto hubieran tenido los derechos econdémi-
cos, sociales y culturales” (oacpc, 2018a, p. 89). En los pronunciamientos de los
equipos negociadores sobre estos principios, se evidencié que no los comprendian
de la misma manera. Las FARC-EP entendia la necesidad de abordar de manera
amplia las violaciones de derechos econémicos, sociales y culturales (DEsc) y las
causas estructurales del conflicto desde el punto 5.° Especificamente, presentaron
una propuesta “de incluir en el programa de reparacion las violaciones a los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales [...]. Eso significaba que problemas preva-
lentes en muchas regiones de Colombia como la pobreza, la desigualdad o la falta
de acceso a educacién o salud constituirian violaciones a derechos por parte del
Estado” (1F1T, 2018, p. 256)."

8 Véase oacpc (20183, p. 221).

9 El gobierno, en su propuesta de mapa del punto 5 del 23 de septiembre de 2014, se refirié a procesos de
reparacion simbélicay colectiva en las comunidades vinculadas a la justicia transicional (oacec, 2018a, p.
262) que, posteriormente, corresponderian a las sanciones reparadores de la jep.

10  Véase oacec (2018a, p. 97).

1 Ademas, hicieron referencia a la creacién de un Plan Nacional para la Reparacién Integral “enfocado en
la justicia social, territorial y de ¢énero”, a través de programas territoriales (oacec, 2018a, p. 235).
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Mientras tanto, el gobierno entendia que la situacién de DEsC se abordaba prin-
cipalmente desde las transformaciones contenidas en los puntos 1, 2 y 4 del Acuer-
do,"? o incluso desde lo que, posteriormente, serian las sanciones reparadoras, don-
de se daria prioridad a las regiones afectadas por el conflicto y a las victimas (IFIT,
2018). Aunque no es del todo claro cual era el vinculo del programa de reparacién
aviolaciones de DEsc con el componente judicial en la propuesta de las FARC-EP, se
observa cdmo se diluye la relacion entre el mecanismo judicial y las violaciones a
DESC en la posicién del gobierno.

Por otro lado, el equipo de las FARC-EP fue claro en poner sobre la mesa la ne-
cesidad de establecer la responsabilidad de los actores econémicos nacionales e
internacionales y otros Estados en el conflicto armado.” Al respecto, el gobierno
coincidié en que el régimen de responsabilidad debia cobijar a terceros y agentes
del Estado que no fueran miembros de la fuerza publica, que hubiesen tenido par-
ticipacion en el conflicto armado, accediendo a abordar una dimensién socioeco-
némica del conflicto.

De ese modo, se releg6 mayoritariamente el componente distributivo fuera del
punto 5 y se diluyd su relacién con el componente judicial, que quedé limitada a
las sanciones reparadoras y al abordaje de la participacion de terceros, con poder

politico y econdmico, en el conflicto.

Tabla 2. Punto de partida de los equipos negociadores de las Farc-ep y el gobierno de

Colombia en la negociacion del componente de justicia del punto 5 del Acuerdo de Paz

Discusion de .
FARC-EP Gobierno
elementos claves

Penas de cércel graduables
sCarcel? No penas de carcel. para maximos responsables

(autoseleccidn).

o o No justicia ordinaria. ) ) .
sJusticia ordinaria? ] ) ) Tribunal especial nacional.
Tribunal penal internacional.

12 Véase la declaracion de principios para la discusion del punto 5 de la agenda (oacec, 2018a, p. 93); la
propuesta de estructura del punto 5 del 23 de septiembre de 2014 del gobierno (oacrc, 2018a, pp. 267-
268); el discurso en el que presidente Santos anuncié la publicacion de los borradores conjuntos de los
puntos 1, 2 y 4 el 24 de septiembre de 2019 (oacec, 2018a, p. 276); y la propuesta sobre reparacion del
gobierno del 17 de junio de 2015 (oacpc, 2018b, p. 249).

13 Véanse las diez propuestas minimas de las rarc-ep para abordar los derechos de las victimas del 6 de
septiembre de 2014 (oAcpc, 2018a, p. 230), y su visién del narcotrafico como “un problema global y social”
que involucra a varios paises (oacpc, 2018a, pp. 410-411).
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Discusién de

FARC-EP Gobierno
elementos claves
sMéximos No. Amnistia general, Si. No amnistia general. Seleccién y
responsables? sentencias caso a caso. priorizacion, maximos responsables.
sJusticia retributiva ) ) o
Solo restaurativa. Ambas. Se necesita la retributiva.

o restaurativa?

No. Solo reparaciones a derechos

. . humanos violados en el marco del
o, Si. Programa de reparacion a . i
s Distribucion? o conflicto armado. DEsC a través de
violaciones DESC.
Reforma Rural Integral y PDET, con

priorizacion de victimas.

Fuente: elaboracién de la autora a partir de: Santrich (2018), De la Calle (2018, 2019), iriT (2018),
Santos (2019), Oficina del Alto Comisionado para la Paz de Colombia (2018a, 2018b).

Teniendo en cuenta lo expuesto, se observa que los equipos negociadores tenian
diferencias sustanciales sobre la forma en que entendian la impunidad. Las FARcC-
EP no entendian la impunidad en sentido retributivo, y consideraban que la justicia
restaurativa, aunada quizas a medidas de justicia distributiva, era suficiente para
superar la impunidad,” mediante la reparacién de las victimas, la inclusién del
ofensor y la transformacioén de las causas estructurales del conflicto. Asi, promo-
vian una visién abolicionista de la relacién entre justicia retributiva y restaurativa
en el mecanismo judicial del sistema transicional, y exigian la reparacion de las
violaciones a DEsC por parte del Estado, lo que podria haberse vinculado de forma
directa al mecanismo judicial.”®

A su vez, el gobierno entendia la impunidad en sentido retributivo y conside-
raba que la justicia retributiva era necesaria y el tipo de castigo/sancién era un
aspecto central.'® Asi, promovia una visién pragmatica de la relacién entre justicia
retributiva y restaurativa, y, al mismo tiempo, restaba importancia y diluia la rela-
cion entre el modelo del componente judicial y la justicia distributiva. Finalmen-
te, como se vera en el siguiente apartado, esta fue la vision que predominé en el

disefio de la jEP.

14 Véase Santrich (2018, p. 58).

15  Segln Arbour (2019), los pesc pueden ser tenidos en cuenta en procesos transicionales en el ambito
penal, pero también en tribunales de derechos humanos, entre otros mecanismos.

16  Véase Dela Calle (2019, pp. 113, 114, 128); Santos (2019, p. 477).
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3. El disefio de la jer: un modelo de justicia

predominantemente retributivo

El Acuerdo de Paz (2016) y las normas de implementacién sefialaron que la justicia
de la JEP no se entiende en términos meramente retributivos, y que la justicia res-
taurativa es uno de sus paradigmas orientadores. Incluso la Corte Constitucional
se ha referido a la JEP como “una justicia esencialmente restaurativa” (Sentencia
C-080 de 2018). Asi, su modelo de justicia ha sido categorizado por algunos como
un modelo mixto (Uprimny & Giiiza, 2016) o hibrido (Rojas, 2017), en el que se
interrelacionan elementos retributivos y restaurativos. Ademds, como ya se men-
ciond, también se ha entendido que los elementos restaurativos estan vinculados
con los puntos estructurales o distributivos del Acuerdo de Paz (Rojas, 2017).
A continuacién, se explica como se entendieron los componentes restaurativo, dis-
tributivo y retributivo en el modelo de justicia de la JEP, para luego plantear por qué
el primero tuvo mayor peso en su disefo.

El paradigma restaurativo de la JEP apunta principalmente a tres objetivos: a) la
restauracion del dafo causado; b) la reparacion y satisfaccion de los derechos de
las victimas; y ¢) la terminacién de la situacién de exclusién social que provoco la
victimizacién (Acuerdo de Paz, 2016, pp. 144, 164; Acto Legislativo 1 de 2017,
art. 1°). En ese sentido, el componente distributivo esta incluido en la justicia res-
taurativa, tal como esta fue entendida desde el Acuerdo de Paz,"” a través de las
sanciones propias. Esta relacion entre el componente restaurativo y distributivo se
aborda mds adelante.

Para materializar el paradigma restaurativo, se establecié un procedimiento
dialégico que conduce a la imposicién de unas sanciones propias o restaurativas.
El procedimiento dialégico apunta a lograr que la verdad se construya a partir de un
proceso participativo deliberativo, al esclarecimiento de patrones de criminalidad,
a que los comparecientes reconozcan de forma plena verdad y responsabilidad por
las conductas cometidas, y a que, posteriormente, lleguen a acuerdos con las vic-
timas sobre las sanciones restauradoras. Las victimas tienen oportunidades de
participacion, en calidad de intervinientes especiales, en las distintas etapas del
procedimiento, tales como las versiones voluntarias, la audiencia publica de recono-
cimiento, la definicién de los proyectos de sancién restauradora, etc., (Ley 1922 de
2018). A quienes reconozcan verdad plena y cumplan con las exigencias del sistema,

se les imponen las sanciones restauradoras o propias, que son restricciones efectivas

17 Véase la nota al pie 5 sobre la perspectiva del gobierno. Esto también fue reconocido por las rarc-ep al
final de la negociacién del componente de justicia (oacec, 2018b, p. 526).
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de libertad (no carcelarias) con una duracion de entre 5y 8 aflos. Estas sanciones se
construyen a partir del didlogo entre victimas y ofensores, pero es la magistratura
la que asegura, finalmente, que los proyectos restaurativos garanticen los derechos
de las partes y respondan adecuadamente a los fines de la transicion (Acuerdo de
Paz, 2016; Ley 1957 de 2019; Ley 1922 de 2018). Ahora bien, como se explicara al
abordar el componente retributivo, se ha sefialado que las sanciones propias no son
exclusivamente restaurativas, sino que también tienen un componente retributivo
(Uprimny & Giiiza, 2016; Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018).

Como se dijo previamente, el marco de sanciones propias o restaurativas, esta-
blecidas en el Acuerdo y las normas de implementacién (Ley 1957 de 2019), cons-
tituye también el componente distributivo de la JEp. De acuerdo con Rojas (2017),
existe una estrecha relacion entre las sanciones restaurativas de la JEP y los puntos
estructurales del Acuerdo —los que tienen la vocacion de transformar las causas
estructurales del conflicto—." Es decir, los cambios estructurales que buscan estos
puntos se convierten en “‘complemento organico” del mecanismo de justicia de la
JEP (Rojas, 2017). Asi mismo, las sanciones propias también deben responder a
relaciones generales de opresion, como, por ejemplo, las asociadas con el género
(véase Ley 1922 de 2018, art. 64). Por ello, desde el proceso de negociacion del
Acuerdo, los fines restaurativos de las sanciones no pueden entenderse sin apuntar
a los cambios estructurales que el Acuerdo también reconoce (Rojas, 2017).

Por su parte, el componente retributivo esta presente tanto en los casos de ausencia
de reconocimiento de verdad plena por parte de los comparecientes como en los
casos de reconocimiento de responsabilidad (en los que se aplican las sanciones pro-
pias ya descritas) (Uprimny & Giiiza, 2016; Corte Constitucional, Sentencia C-080
de 2018). Por un lado, en los casos en que los presuntos responsables no reconocen
verdad plena y responsabilidad por las conductas cometidas en el procedimiento
dialdgico, se abre un proceso adversarial, que funciona bajo 16gicas muy similares
a las del proceso penal ordinario (Ley 1922 de 2018), y da lugar a la imposicion
de dos tipos de sanciones: las alternativas y las ordinarias. Si hay reconocimiento de
responsabilidad antes del fin del proceso, se imponen sanciones alternativas de carcel
entre 5y 8 aios. Si termina el proceso sin reconocimiento y se encuentra penalmente
responsable al acusado, se imponen sanciones ordinarias de carcel hasta por 20 afios
(Acuerdo de Paz, 2016; Acto Legislativo 1 de 2017; Ley 1957 de 2019).

18 Esto fue planteado asi desde la negociacién. Véase, por ejemplo, notas al pie 3, 5,9. Adicionalmente, en
el comunicado conjunto del 15 de diciembre de 2015, en el que las Farc-ep y el gobierno anunciaron que
habian llegado a un acuerdo sobre el punto 5, reconocieron expresamente que la implementacion de
los demés puntos del Acuerdo era la base de la justicia (oacpc, 2018b, p. 501). Esto también lo establece la
Ley 1957 de 2019 (art. 141).
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Por otro lado, en los casos de aplicacion de sanciones propias, segiin Uprimny y
Giiiza (2016), la restriccion efectiva de libertad constituye un componente retributivo
de afliccién, aunque se combine con las sanciones restauradoras y reparadoras.”
Desde su perspectiva, el componente retributivo disminuye a medida que se in-
crementan el reconocimiento y la verdad; mientras el componente restaurativo
se reduce a medida que disminuyen el reconocimiento y la verdad, y desaparece
totalmente en las sanciones ordinarias (Uprimny & Giiiza, 2016). En ese mismo

sentido, la Corte Constitucional ha sostenido que

lajEP debera buscar la reparacion de las victimas a través de proyec-
tos restaurativos, pero sin dejar de lado la sancion por la gravedad
de la ofensa cometida contra las victimas y contra la sociedad. En
consecuencia, la sancién tendra como objetivo no solo la reparacion
y la satisfaccion de la victima a través de los proyectos restaurativos,
sino también restablecer el equilibrio entre victima y victimario, es
decir, que los responsables sean tratados como tales y la sancion
restaurativa sea evidencia de que estan bajo la ley y no por encima
de ella. [...] las sanciones propias, que se caracterizan por ser unas
sanciones que no son exclusivamente retributivas, es decir, los respon-
sables no estardn en condiciones convencionales de privacién de la
libertad, sino que tendran una efectiva restriccion de tal derecho [...].
De esta manera, de un lado, la sancion sera retributiva, porque im-
plica restriccion de derechos y libertades bajo estrictas condiciones
de supervision durante el tiempo en que dicha sanciéon deba ser
cumplida. De otro lado, la sancion serd restaurativa, pues asegurara el
cumplimiento de funciones reparadoras por parte de los responsables,
partiendo de su reconocimiento de responsabilidad, y siguiendo con
el desarrollo de proyectos de interés social y de reparacion (Sentencia
C-080 de 2018, negrillas fuera del texto original).

A partir de esta breve descripcion, se evidencia que el modelo de justicia de la JEP
privilegié el componente retributivo sobre el restaurativo y el distributivo, lo cual no
implica que estos dos componentes carezcan de peso o impacto en el procedimiento.

Esto se explica a partir de cuatro factores que se exponen a continuacion.

19  El equipo negociador del gobierno tenia una vision similar: “En nuestra opinion, estas sanciones
[propias] tenian dos caras. Una mayoritaria, reparadora y restaurativa, pero otra, cuyo énfasis era
menor pero de todos modos importante, que significaba que en todo caso la sancién tenia también un
componente de castigo, no solo de reparacion” (De la Calle, 2019, p. 128).
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3.1. El componente retributivo es privilegiado bajo

consideraciones politicas

Lo primero es problematizar la razén por la cual se ha atribuido un caracter tam-
bién retributivo a las sanciones propias, que se producen como resultado de un
procedimiento dialégico y deliberativo entre las partes, en el que existe un reco-
nocimiento de verdad y responsabilidad por parte del ofensor. En principio, quien
conozca el procedimiento dialégico podria pensar que no tiene fines retributivos,
esto es, que no busca imponer un castigo proporcional® ni la imposicién de un
sufrimiento merecido como fin en si mismo en el procedimiento.

En la interpretacion de Uprimny y Giiiza (2016), el componente retributivo de
la restriccion efectiva de libertad esta dado por la afliccién que supone. A su turno,
en la interpretacion de la Corte Constitucional, dicho componente esta dado por
la restriccién en si misma, por el restablecimiento del equilibrio entre victima y
victimario, y el tratamiento del responsable como tal. No obstante, entendiendo
que la retribucién supone que el castigo proporcional y merecido es un fin en si
mismo, no sera la restriccion la que le aporte el caracter retributivo a las sanciones
propias. Es decir, ni el procedimiento ni las sanciones que se imponen a partir de
este adquieren un cardcter retributivo porque esta sea una restriccion en si misma
o porque supongan el tratamiento del responsable como tal. Como ya se ha adver-
tido, la justicia restaurativa concede un peso importante al reproche al victimario, a
través de la vergiienza reintegradora: no se trata de que el ofensor no reciba ningtin
reproche, sino de que este reproche se logre a partir del procedimiento deliberati-
vo, el reconocimiento de responsabilidad y una sancién incluyente, y de que todo
esto, entre otros fines, permita su reincorporacion.

Asi, se observa que en los planteamientos de Uprimny y Giiiza (2016) y de la
Corte Constitucional es realmente la consideracién de la necesidad de res-
tablecimiento del equilibrio entre victima y victimario, como fin atribuido a las
sanciones propias, la que otorga a estas su caracter retributivo. Es bajo esta consi-
deracién que subyacen las ideas de proporcionalidad y merecimiento, que hacen del

sufrimiento derivado de la sancion propia un fin en si mismo.

20  Seils (2015) planted que el contenido retributivo de las sanciones, en contextos de violaciones masivas
a derechos humanos, es cuestionable: “Es posible que una sentencia ‘desproporcionada’ conserve
un elemento retributivo, en el sentido que puede basarse en la premisa de la responsabilidad moral
por conductas anteriores y ser impuesta con el fin de causar cierto grado de sufrimiento. Sin embargo,
muchos podrian pensar que un sufrimiento insuficiente mediante una sentencia reducida restringe la
utilidad de la descripcion de ‘retribucién’ tal como ésta podria entenderse cominmente” (p. 11).
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De no ser por dicha consideracion, podria entenderse que la imposicion de la
restriccion efectiva de libertad en la sancién propia obedece a la necesidad de ga-
rantizar el cumplimiento de los proyectos restaurativos en lugares determinados,
para que puedan cumplir con su cometido reparador y reintegrador. De hecho,
siguiendo la distincidn entre sistemas de restituciéon punitiva y sistemas de resti-
tucion pura, propuesta por Barnett (1977) en los inicios del paradigma restaura-
tivo, en las posturas de la Corte Constitucional y Uprimny y Giiiza (2016) se echa
de menos el avance hacia un paradigma de restitucién pura. En el paradigma de
restitucidon punitiva se aiadia la restitucion a los fines tradicionales de la pena,
mientras que en el de restitucién pura la restitucion era el inico fin, y el logro de
otros fines tradicionalmente perseguidos solo podia darse como resultado de la
restitucidn. En este caso, parece existir una reticencia en la Corte y en los autores
a renunciar al sufrimiento como fin en si mismo de la sancién y a adoptar una
visidn de restitucion pura.

Ahora bien, esta reticencia a dejar de atribuir un cardcter retributivo a las san-
ciones propias parece responder, al menos en parte, a la necesidad politica de
contrarrestar los reclamos sociales y politicos contra la impunidad entendida en
sentido retributivo para legitimar el proceso de negociacion y el sistema de justicia
transicional. Asi, Uprimny y Giiiza (2016) manifestaron que en la JEP una justicia
exclusivamente restaurativa “comprometeria seriamente el derecho a la justicia de
las victimas y el deber del Estado de investigar y castigar los crimenes de guerra
y de lesa humanidad”?' Asi mismo, la Corte Constitucional, en la citada senten-
cia, dijo: “Puede generar una sensacién de impunidad si las sanciones restaurati-
vas eliminan completamente el componente retributivo de la sancién” (Sentencia
C-080 de 2018). Esta preocupacion por la impunidad responde a las exigencias del
derecho internacional y los movimientos antiimpunidad en el 4mbito nacional e
internacional, situacién que influyé en el proceso de negociacion del Acuerdo y
disefio de la JEP.

En ese orden de ideas, el caracter retributivo de las sanciones propias supuso
la decision politica de atribuirles el fin en si mismo de causar sufrimiento, lo cual
responde, al menos en parte, a una tendencia a evitar la sensacién de impunidad

en sentido retributivo.

21  Tiempo atras, Uprimnny y Saffén (2006) ya habian seialado que “la individualizacion y el castigo de los
responsables de crimenes de guerra y lesa humanidad resultan importantes para el éxito de un proceso
de justicia transicional y para la estabilidad del nuevo orden social y politico incubado en su seno, por
lo que el enfoque de la justicia restaurativa no puede ser el imperante en estos contextos” (p. 135).
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3.2. El componente retributivo se limita bajo consideraciones
estrictamente utilitaristas

Otro elemento para tener en cuenta es el relacionado con las limitaciones en el
ejercicio de la persecucion penal en el marco de la JEP. Asi, la JEP puede otorgar
amnistias e indultos a delitos politicos y conexos (Ley 1820 de 2016). Igualmente,
no todas las conductas punibles cometidas en el marco del conflicto seran sancio-
nadas, aun cuando no sean delitos politicos y conexos, pues se seleccionaran las
mas graves y representativas (Ley 1957 de 2019). En cierta forma, medidas como
el otorgamiento de amnistias o la seleccién de conductas restringen el componente
retributivo, pues implican, en contraposicién con la justicia retributiva, que no
toda conducta punible debe recibir su castigo.

Sin embargo, lo que se precisa aqui es que estos mecanismos no suponen dar
una prioridad o un mayor peso a la justicia restaurativa, sino que son instrumen-
tales para el logro de los fines de la justicia transicional, y han sido ampliamente
aceptados en el marco de los estandares internacionales sobre la persecucion penal
en contextos de violaciones masivas de Derecho Internacional Humanitario (DrH)
y Derecho Internacional de los Derechos Humanos (p1DH). Por ejemplo, el otor-
gamiento de la mayor amnistia posible al culminar un conflicto es un mandato
derivado del p1u (Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra, art. 6.5). A su
vez, las estrategias de seleccion y priorizacion han sido institucionalizadas desde
el derecho penal internacional dada la imposibilidad féctica de juzgar y sancionar
a todos los participes de violaciones al DIDH y al DIH en contextos en los que estas
son cometidas masivamente (Jager, 1998; 1cty, 2019).

Esto no implica una critica a las amnistias o a las estrategias de seleccién, que
son necesarias y tienen impactos positivos en procesos transicionales como el
colombiano. Lo que se destaca es que este tipo de medidas limitan el componente
retributivo para evitar una impunidad de facto en sentido retributivo, sin, por ello,

darle una mayor preponderancia a la justicia restaurativa.

3.3. El componente restaurativo (y, con él, las garantias de los derechos

de las victimas) es limitado y condicionado

La JEP esta lejos de ser una “una justicia esencialmente restaurativa’, como la ha
calificado la Corte Constitucional (Sentencia C-080 de 2018). Sobre este tema,
Tonche y Umaiia (2017) han destacado que el alcance de la justicia restaurativa en
la jEP es limitado porque esta termina operando, en general, bajo légicas propias
de la justicia retributiva, basandose en tres razones. Primero, la condicionalidad

del proceso dialdgico y las sanciones propias o restaurativas es problematica, en
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tanto convierte a la justicia restaurativa en una mera excepcion de la retributiva.
En esa medida, las sanciones restaurativas contintian funcionando bajo la légica
de obtencién de ventajas para el victimario, propia del sistema penal tradicional.
Segundo, el paradigma restaurativo esta centrado exclusivamente en la reparacion
y restauracion de la victima, dejando de lado las necesidades del ofensor. Tercero,
dado que el modelo establece las medidas restaurativas, se reduce notablemente el
componente dialdgico y la gestion constructiva del conflicto social.

Si bien se considera acertado el primer aspecto anotado por los autores, lo
cierto es que deben hacerse precisiones sobre los otros dos. Sobre el segundo, no se
puede desconocer que las sanciones propias son construidas en un procedimiento
dialdgico en que también participan los ofensores y son un camino para su rein-
corporacion y responsabilizacién incluyente, en contraposicion a otras vias de res-
ponsabilizacién excluyentes. Sobre el tercero, se precisa que el listado de sanciones
restauradoras propuesto en la legislaciéon no es taxativo y otras medidas pueden ser
acordadas por las partes y aprobadas por la magistratura.

En relacién con este tema, Rojas (2017) también resalta que el paradigma res-
taurativo es timido, porque el modelo mixto no se compromete con los fines del
modelo restaurativo, que no cuestiona las falencias estructurales de las sanciones
retributivas de cara a la satisfaccion de los derechos de las victimas, y que las vias
restaurativa y retributiva en la JEP no resultan siempre compatibles. Por ejemplo,
en los casos en que no haya reconocimiento pleno de verdad, y se dé paso al
proceso ordinario para la imposicién de sanciones retributivas, no resulta claro
cOmo se garantizarian la verdad y la reparacion.

Recogiendo algunos de estos elementos, en definitiva se observa que la condicio-
nalidad de la justicia restaurativa supone que la centralidad de las victimas —su par-
ticipacion deliberativa a propia voz en los procedimientos y en la definicién de las
sanciones—, la reparacién transformadora con impactos distributivos a través de
las sanciones propias y la reincorporacion de los responsables a la sociedad también
estan condicionados, pues estos elementos desaparecen o se atenuan seriamente en
los procesos en los que no hay reconocimiento. De ese modo, no se logré que estos
aspectos fueran centrales en todo el proceso, mediante alternativas para expandir el

paradigma restaurativo, y se les termino restringiendo por la condicionalidad de este.

3.4. El componente distributivo es limitado y accesorio de un componente
restaurativo potencialmente débil
Con respecto al componente distributivo, destacan dos aspectos. El primero deri-

va de las consideraciones recién esbozadas. Las sanciones propias o restaurativas
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constituyen el componente con potencial distributivo de la JEP, en tanto suponen
la conexién con los puntos estructurales del Acuerdo de Paz (Rojas, 2017) y por-
que apuntan a la reparacion transformadora. No obstante, debe tenerse en cuenta
que no es claro en qué medida puede considerarse que las pautas contenidas en
estos tres puntos apuntaron a verdaderas transformaciones estructurales. Asi, por
ejemplo, se ha cuestionado el caracter transformador de la Reforma Rural Inte-
gral, sefialando que termind reproduciendo aspectos establecidos previamente en
la Constituciéon Politica (Alviar, 2016; Alviar & Engle, 2016). Ademas, aunque la
priorizacion de las victimas en los programas de la Reforma Rural Integral parecia ser
la respuesta del gobierno ante la propuesta de las FARC-EP de incluir un programa
de reparacion a las violaciones de DEsc en el punto 5 del Acuerdo (11T, 2018), el
gobierno aprovechd esta oportunidad para acordar programas y politicas que, en
realidad, estaban pendientes por implementar hacia mucho tiempo (Santos, 2019);
y, adicionalmente, dar un impulso estratégico a la negociacion, que consistia en
permitir que el equipo negociador de las FARC-EP demostrara algunas victorias
politicas a los miembros de su grupo durante la negociacién (Santos, 2019).

Pero, ademas de estas limitaciones de los puntos estructurales del Acuerdo, como
Rojas (2017) también parece reconocer, cuando se opta por la via puramente retri-
butiva por no haberse dado un reconocimiento de verdad completo por parte del
procesado, la débil conexidn entre la JEP y los demds puntos del Acuerdo de Paz se
rompe. Es decir, en estos casos en los que no se imponen sanciones restauradoras,
sino penas de carcel, la JEP y los ofensores dejan de contribuir a la transformacion
de condiciones de injusticia estructural.

El segundo aspecto se refiere a una modificacion a lo pactado establecida por la
Corte Constitucional, que también limit las posibilidades distributivas del Acuerdo.
La exclusion de la obligacion de los terceros que hubiesen participado en con-
ductas punibles en el marco del conflicto armado de acudir a la JEp, mediante la
Sentencia C-674 de 2017, permite que las conductas de empresas y actores priva-
dos que se beneficiaron o financiaron el conflicto armado,” reproduciendo algunas
situaciones de injusticia estructural, tengan mayores posibilidades de continuar sin
ser juzgadas.

El argumento central de la Corte para sustentar esta decisién fue que la com-
parecencia obligatoria de terceros en la JEP violaba el principio del juez natural.
Segun su razonamiento, el problema radicaba en el hecho de que los terceros no
22 Como lo sefialan Bernal y Marin (2018), los periodos en que las relaciones entre paramilitares y actores

econdmicos se fortalecieron también fueron periodos de mayor violencia por parte de este grupo. Esto

da cuenta de lo imperioso que resulta que los terceros rindan cuentas y garanticen los derechos de las
victimas afectadas por su participacién en el conflicto.
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hubiesen negociado la creacién de la JEP —juez ex post facto—, pues, de acuerdo
con su interpretacion, solo se les podria someter a este tipo de tribunal si ellos asi
lo decidiesen voluntariamente.

Sin embargo, muchos tribunales que han buscado responder a violaciones masi-
vas de derechos humanos en el mundo han sido creados después de la ocurrencia
de estas. La misma JEP estd investigando y juzgando los hechos cometidos por las
FARC-EP Yy la fuerza publica antes del 1° de diciembre de 2016, aun cuando empezé
a funcionar en marzo de 2018, situacién que no es problemética para la Corte por-
que ellos fueron quienes lo acordaron de esa forma.

Para la justicia transicional es muy dificil responder a una situacion de violacién
masiva de derechos humanos de la misma manera —con los mismos métodos,
técnicas, enfoques y estructuras— que lo hace la justicia ordinaria frente a con-
ductas que ocurren cotidianamente en un contexto de paz. Ademas, muchas veces
se requiere construir un modelo de justicia que marque una separacion frente a la
situacion anterior. La critica a la construccién de un tribunal ex post facto podria
tener mayor sentido si la JEP hubiese sido creada para juzgar una sola parte del
conflicto, como ocurrid, por ejemplo, en Nuremberg (Krever, 2014) o en Ruanda
(Waldorf, 2008). No obstante, la JEP no fue pactada de esa forma y estuvo pensada
para juzgar con igual rasero a las personas que habian participado en el conflicto
armado. Incluso, las magistradas y magistrados fueron elegidos mediante un co-
mité de escogencia designado especificamente para ello, precisamente con el fin de
garantizar su idoneidad, imparcialidad e independencia. Igualmente, debe desta-
carse que el modelo de justicia de la JEP ofrece un régimen favorable, en término
de los beneficios y sanciones a las que se puede acceder, si se le compara con el
régimen de justicia ordinaria. De ahi que varios terceros, con procesos avanzados
o condenas en contra, solicitaron voluntariamente someterse a la JEP aun cuando la
Corte Constitucional hubiese establecido que no tenian la obligacién de hacerlo.”

Adicionalmente, debe afadirse que la JEP surge como algo mds que una justicia
acordada entre los equipos negociadores de las FARC-EP y del gobierno nacional. El
Acuerdo de Paz, que consignaba que la JEP también juzgaria a terceros, fue refrenda-
do a finales de noviembre de 2016 en el Congreso y la validez de esta refrendacion fue
declarada por la Corte (Sentencia C-699 de 2016, M. P. Maria Victoria Calle). Esta
aprobacion no signific que la JEP empezara a funcionar inmediatamente, pues en
todo caso hacia falta implementarla. Asi que, posteriormente, el Congreso aprobé la
23 El plazo de sometimiento voluntario a la jep por parte de terceros civiles y agentes del Estado no

miembros de la fuerza pablica vencié el 6 de septiembre de 2019. A esa fecha, la jer reportd 540

solicitudes de sometimiento de terceros civiles y 117 de agentes del Estado no miembros de la fuerza
publica (jer, 9 de septiembre de 2019).
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Ley 1820 de 2016 y el Acto Legislativo 1 de 2017, donde, como se anoto, se establecia
la comparecencia obligatoria de algunos terceros civiles y de todos los agentes del Es-
tado no integrantes de la fuerza publica ante la JEP. Por ello, no se puede desconocer
que fue el Congreso, actuando como érgano representativo elegido democratico,
el que puso a funcionar la JEP bajo un régimen en que era obligatoria la compare-
cencia de terceros.

Por todo lo anterior, se puede decir que con esta decision la Corte dejo6 por fuera
uno de los aspectos reivindicados por quienes exigen la inclusién de las dimensio-
nes socioeconomicas de los conflictos en la justicia transicional: “La participacion
de empresas y actores privados en la financiacién de los actores armados ilegales”
(Torres, 2019, p. 49).

Conclusiones

En ese orden de ideas, se evidencia que en el modelo de la jEP la justicia retributiva
tuvo un mayor peso que las justicias restaurativa y distributiva. Una apuesta mas
decidida por el paradigma restaurativo, que aparejaba medidas distributivas, no
hubiese condicionado su aplicabilidad al reconocimiento de responsabilidad, lo que
a su vez condiciond la centralidad de los derechos de las victimas, la participacion de
las victimas en la definicidn de las sanciones, la reincorporacién del procesado y la
reparacion con vocacion transformadora mediante los proyectos restaurativos de las
sanciones propias. La relevancia de estos aspectos no es tenida en consideracion en el
procedimiento adversarial y las sanciones de contenido retributivo.

Ahora bien, alrededor de esta renuncia a los beneficios de la justicia restaurati-
va para las partes contrastan otras preocupaciones. Sin desconocer que el re-
conocimiento de responsabilidad en procesos como el de la JEP también puede
perseguir ventajas penales, lo que puede poner a dudar a las victimas sobre su
autenticidad (Cohen, 2016, p. 258), lo cierto es que en casos de ausencia de reco-
nocimiento no es posible continuar con un procedimiento estrictamente dialégico
y es probable que sea necesario dar paso a un proceso con elementos adversariales
para establecer las responsabilidades penales de los ofensores.

Sin embargo, habria sido posible buscar alternativas para mantener o ampliar
el enfoque restaurativo, como, por ejemplo, mantener las sanciones propias (con
mayor duracién), incluyendo el punto de vista de las victimas o delimitando pre-
viamente con ellas un marco de sanciones especiales con fines reparadores trans-
formadores para tales casos, adicionar mecanismos adicionales de deliberacién
entre las partes para promover el reconocimiento, la posibilidad de construir me-

morias compartidas y de esclarecer verdad, etc. Pese a la falta de reconocimiento
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de responsabilidad por parte del victimario, es evidente que la participacién de
las victimas, la reincorporacién del procesado, el esclarecimiento de verdad, la
reparacion transformadora y la reconstruccion del tejido social son mas viables a
través de un procedimiento en el que se dialogue con el ofensor y una sancién en
la que este trabaje para reparar a victimas y comunidades, que por medio de un
procedimiento adversarial y de la carcel.

Ademas, sin pretender homogeneizar los intereses de las victimas, debe tener-
se en cuenta que en algunos casos la reparacion transformadora puede ser mas
prioritaria para ellas que la privacion de la libertad del victimario, si en ambas
situaciones se declara su responsabilidad por los hechos cometidos. Por ejemplo,
Torres (2019) apunta que algunas victimas “quieren en primer lugar es cubrir las
necesidades socioecondmicas presentes y futuras de sus familias” (p. 40). Esto se
evidencio en una encuesta realizada a un grupo de victimas en Colombia en la que
la mayoria seiial6 preferir garantias respecto a sus necesidades socioeconémicas
sobre las sanciones penales a los victimarios (Rettberg, 2008), lo cual no implica
que le hayan restado total relevancia a estas.”

Adicionalmente, la pena retributiva de carcel puede empeorar la situacién del
sistema carcelario en Colombia,*® que se ha considerado insuficiente para alcan-
zar los fines que tradicionalmente se le han atribuido y que, en realidad, cumple

funciones que pueden ser contrarias a lo que se busca con la justicia transicional.”

24 Latimeretal. (2005) indican que la justicia restaurativa, en términos generales, puede ser mas efectiva para
mejorar la satisfaccion de las victimas y los victimarios, incrementar el cumplimiento del victimario con la
restitucién y reducir la reincidencia, en comparacién con los métodos tradicionales no restaurativos del
sistema de justicia penal.

25  Estaencuesta, desarrollada por Retteberg (2008), arrojé como resultados que las principales preferencias
frente a medidas de reparacién son: que me ayuden a cubrir mis necesidades econémicas y las de mi
familia (45,5 %); que se sepa la verdad sobre los hechos (44 %) (p. 58). Asi mismo, también reporté que los
juicios contra los responsables de los diferentes crimenes son, mayoritariamente, para conocer la verdad
(41,1%) y permitir que las personas puedan volver a convivir (26,1 %) (p. 75). Incluso, frente a la pregunta
sobre cdbmo deberian ser castigados los culpables de los crimenes, las respuestas fueron divididas: el 37 %
respondi6 que deberian pagarles a sus victimas y otro 37 % que deberian ser encarcelados (p. 74).

26 EnColombiaelsistema carcelario se encuentraen un estado de cosas inconstitucional, es decir, existe una
situacion de violacidn masiva y estructural de los derechos humanos de los reclusos, que imposibilita la
resocializacion, y es atribuida, desde 2013, a una politica criminal irracional y altamente punitiva (Corte
Constitucional, sentencias T-153 de 1998, T-388 de 2013 y T-762 de 2015). Véase Hernandez (2018).

27  “[L]a carcel refleja, sobre todo, en las caracteristicas negativas a la sociedad” (Baratta, 2004, p. 197),
que es una sociedad excluyente y altamente desigual, y reproduce las relaciones estructurales de
opresion relacionadas con la clase, la raza y el género (Davis, 2016). Asi, las carceles colombianas son
espacios deshumanizantes y excluyentes que, bajo el modelo de confinamiento celular, materializan
la justicia retributiva y, al mismo tiempo, generan un dafo social mayor del que buscan remediar,
crean nuevos problemas sociales y violan sistematicamente los derechos de los reclusos (lturralde
& Ariza, 2016). En ese sentido, la carcel resulta contraria a las transformaciones estructurales que el
componente distributivo de la jer y los puntos estructurales del Acuerdo buscan y que se consideran
necesarias para lograr la construccién de paz. Pero, ademas, lejos de permitir la reincorporacién de
los excombatientes, en ella se da la prisionalizacidn (Baratta, 2004). Igualmente, en casos de grupos

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol8, pp. 1-29, 2020



Asi mismo, los proyectos restaurativos por desarrollar en el marco de las san-
ciones propias son el unico punto de conexién con los puntos con vocacién dis-
tributiva del Acuerdo de Paz, por lo que el componente distributivo de la jEP
también se encuentra condicionado. Probablemente, la inclusién directa y no
condicionada de medidas distributivas en el componente de justicia tendria un
mayor impacto distributivo. El vinculo actual entre la justicia de la JEP y la jus-
ticia distributiva es débil, por la condicionalidad del componente restaurativo y
por las dudas sobre la vocacién transformadora de los puntos estructurales del
Acuerdo. Igualmente, la vocacion distributiva del Acuerdo de Paz se encuentra
en duda por las mencionadas cuestiones sobre su disefio, a lo que se suma el he-
cho de que estos puntos han tenido un nivel de implementacién muy bajo.?® Al
respecto, debe considerarse que desde el mismo Acuerdo se pactd la priorizacién
de la implementacién de la JEP, que debia ser incluida de manera prioritaria en la
Constituciéon mediante un acto legislativo (Acuerdo de Paz, 2016). En definitiva,
si las sanciones de contenido reparador no estuvieran condicionadas, el compo-
nente distributivo de la JEP no lo estarfa. Pero, ademas, si se hubiesen incluido
medidas distributivas directamente vinculadas al componente de justicia de la
JEP, estas habrian gozado de mayor prioridad y el modelo de justicia judicial de
esta habria sido sin duda mas amplio.

Finalmente, el componente retributivo, que se consideré necesario mantener
para evitar la sensacién de impunidad en sentido retributivo, fue predominante,
mientras que no se alcanzd la consolidacién de un modelo de justicia mds amplio
que, desde unos componentes restaurativo y distributivo sdlidos, tuviera mayores
posibilidades de responder a las causas del conflicto y, por ende, prevenir nuevas
formas masivas de violencia.

Teniendo en cuenta que la JEP lleva dos aios de funcionamiento, ha empezado
a producir decisiones y a avanzar en el desarrollo de su mandato, vale la pena
analizar, en una posterior investigacién, como ha sido la materializacion de los
componentes retributivo, restaurativo y distributivo del disefio del modelo de
justicia de la JEP y qué alcance les ha dado el tribunal en la practica judicial y a
través de sus decisiones. En esta primera etapa de su funcionamiento, en la que se

estan surtiendo los procedimientos dialogicos que pueden culminar en sanciones

armados organizados con fines politicos, contribuye més a prevenir el delito que se cambien las
condiciones que estructuran la desigualdad, que son las que motivan la creacién y mantenimiento
de los grupos (Seils, 2015).

28 Al finalizar el segundo afo de la implementacion del Acuerdo, los puntos 1y 4 eran los que tenfan un
nivel mas bajo de implementacion (Iniciativa Barometro, Matriz de Acuerdos de Paz & Instituto Kroc de
Estudios Internacionales de Paz, 2019).
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restauradoras, la JEP tiene la oportunidad de potencializar y maximizar los com-
ponentes restaurativo y distributivo, para aprovechar los beneficios que estos

aportan a las victimas, los ofensores, sus comunidades y la transicién en general.
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