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Presentacion

Los Documentos de Trabajo son un espacio para la reflexion y el debate.
A diferencia de otros formatos, esta serie ofrece un palco para los trabajos
inacabados, para la discusién de las ideas en formacion y el perfecciona-
miento de los procesos de investigacidn. Se trata pues, de textos que salen
a la luz para ser enriquecidos con la critica y el debate antes de pasar por el
tamiz editorial.

En esta coleccion se sumaran cinco grandes areas del conocimiento: el
derecho constitucional, el derecho internacional, la socioldgica juridica, la
teoria y filosofia del derecho. Ademas, de poner a prueba nuestras ideas, el
cometido principal de esta publicacion es aportar a los debates actuales, tanto
aquellos que se viven en la academia como los que resultan de la cada vez
mas compleja realidad nacional e internacional.

Esta publicacion esta abierta a todos los miembros de nuestra Casa de
Estudios, profesores y estudiantes, asi como a quienes nos visitan. Espera-
mos contar con el aporte de todos aquellos interesados en la construccion
de academia.

MAaGDALENA CORREA HENAO PAaoLA ANDREA ACOSTA A.
Directora del Departamento Editora
de Derecho Constitucional
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JULIANA TONCHE* Y CAMILO EDUARDO UMANA**

Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion: un acuerdo de
justicia ;restaurativa?!

El presente escrito presenta un estudio sobre el concepto y la aplicacion de la
justicia restaurativa ;En qué consiste la justicia restaurativa? ;Cual es su
aplicacion concreta y posibles problemas en el contexto de las negociaciones
del fin del conflicto armado en Colombia? Para este desarrollo nos enfocamos
en un caso preciso, el cual es el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion contenido en el acuerdo entre el Gobierno
colombiano y la guerrilla de las FARC. Este acuerdo incluye un pacto sobre
justicia restaurativa que sera expuesto en una primera parte. Pese a no ser
refrendado por la poblacion colombiana, este acuerdo traza la hoja de ruta de
un préximo acuerdo en el anhelo de poner fin al conflicto armado que afecta
a Colombia. Como tal, es un documento valido y relevante para este estudio,
sobre todo porque estas medidas han sido objeto de cuestionamiento por
algunos de los voceros de quienes estan en contra de la refrendacion del
acuerdo.

El acuerdo sera evaluado y valorado conforme con una elucidacion
conceptual sobre la justicia restaurativa que haremos en la segunda parte de
este escrito. Finalmente, ofreceremos unas conclusiones que busquen entender

*Investigadora brasilera. Possui titulo de Bacharel (2007) em Ciéncias Sociais pela
Universidade Federal de Sdo Carlos, é mestre (2010) pelo Programa de Pos-Graduacdo em
Sociologia, doutora (2015) pelo Programa de P6s-Graduagdo em Sociologia da Universidade
de Sdo Paulo, com periodo sanduiche no Departamento de Criminologia da Universidade de
Ottawa. Faz atualmente pos-doutorado no Departamento de Sociologia da USP junto ao Projeto
Tematico FAPESP "A gestdo do conflito na produgdo da cidade contemporanea: a experiéncia
paulista" sob supervisido do prof. Luis Antonio Francisco de Souza

** Investigador colombiano. Candidato a PhD de la Universidad de Ottawa en el programa
de Criminologia y candidato a doctor de la Universidad del Pais Vasco en el programa de
Sociologia Juridica con una investigacion sobre el tema de impunidad, criminalidad de Estado
y racionalidad penal moderna. Tiene también Master en Sociologia Juridica del Instituto
Internacional de Sociologia Juridica y trabaja actualmente como docente e investigador en la
facultad de derecho de la Universidad Externado donde estudi6 derecho e hizo un posgrado en
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.

! Este articulo es producto de una investigacion conjunta de los autores y haré parte de una
publicacion de un articulo extenso sobre el tema en lengua portuguesa.
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2 Juliana Tonche y Camilo Eduardo Umafia

de una mejor manera la conceptualizacion y presencia empirica de la justicia
restaurativa en el mundo contemporaneo y especificamente los problemas,
ventajas y cuestionamientos en el contexto de intento de salida del conflicto
armado en Colombia.

1. LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL ACUERDO

En un contexto de conflicto armado interno, en Colombia se han presentado
diferentes negociaciones e iniciativas de pacificacion con diferentes
movimientos guerrilleros (Umafia 2016). Entre ellos, el mas reciente es la mesa
de negociaciones instalada los dias 17 y 18 de octubre de 2012 en La Habana
entre el Gobierno colombiano y la guerrilla de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (en adelante, FARC) (Mesa Conversaciones,
2012b).

A raiz de estos acercamientos y con la intencion mutua de poner fin al
conflicto, las partes acordaron iniciar conversaciones directas e ininterrumpidas
para construir un acuerdo que pudiera contribuir a la construccion de una paz
duradera y estable. Con miras a trabajar sobre un acuerdo, las partes acordaron
una agenda de negociacion que se denomina “Acuerdo General para la
terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera”. En
dicha agenda, uno de los puntos de negociacion establecidos buscaba el
reconocimiento, reparacion y satisfaccion de las victimas, asi como el
esclarecimiento de la verdad, la garantia de no repeticion y el reconocimiento
de responsabilidad por parte de los victimarios (Mesa Conversaciones, 2014a).

Conforme con esto, el 15 de diciembre de 2015 se llegd a un acuerdo
publicado en Comunicado Conjunto #64, documento que hace parte del
Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera publicado el 24 de agosto de 2016 y suscrito el 26 de
septiembre de 2016. Este acuerdo fue sometido a la refrendacion del pueblo
colombiano en un plebiscito celebrado el 2 de octubre de 2016. El electorado
fue preguntado sobre si ;Apoya usted el acuerdo final para la terminacion del
conflicto y la construccion de una paz estable y duradera? De las 34°899.000
personas habilitadas para sufragar, tan so6lo votaron 13’066.047 personas
(equivalente al 37,43% de las personas habilitadas). Con una abstencion del
62,57%, un 49,78% vot6 Si (6.377.482 personas), mientras que un 50,21%
votd NO (6.431.376 personas).
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Con la victoria electoral del No, el pais se debate en una intensa discusion
social sobre la posibilidad de modificar los acuerdos para llegar a una solucion
del conflicto armado entre el gobierno y las FARC. En este debate, los voceros
del No han puesto sobre la mesa su reclamo de lograr una justicia mas
retributiva, con un sistema de privacion de la libertad efectiva que afectaria,
entre otras cosas, ¢l acuerdo en materia de justicia restaurativa. Por esta razoén
se hace oportuno y pertinente evaluar el sistema de justicia restaurativa que
contiene el acuerdo, con miras a un mejor entendimiento de su contenido,
ventajas, limitaciones y problemas.

Este acuerdo plantea un Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticion (en adelante, el Sistema) bajo los objetivos de la satisfaccion
de los derechos de las victimas, el establecimiento de responsabilidades de
todos los participantes en el conflicto (directos o indirectos, combatientes o
no combatientes), la no repeticion para impedir nuevas formas de violencia y
habilitar la convivencia y reconciliacién, y la seguridad juridica y el debido
proceso para sus participantes. Con dichos objetivos, el Sistema esta
compuesto por mecanismos judiciales y extra judiciales que se pueden resumir
en el siguiente cuadro (tabla 1):
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Tabla 1. Mecanismos del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No

Repeticion
Tipo Mecanismo Descripcion Objetivos
Conocer la verdad de lo ocurrido,
contribuir al esclarecimiento de las
violaciones e infracciones y ofrecer
Comisién para una explicacion amplia a toda la
el 5 sociedad de la complejidad del
o rgano temporal y conflicto:
Esclarecimiento | de ~caracter extra- ’ -
de la Verdad, la judicial. Promover el reconocimiento de las
Convivencia y victimas y de las responsabilidades de
la No quienes  participaron  directa ¢
Repeticion indirectamente en el conflicto armado;
. Promover la convivencia en los
Mecanismos territorios para garantizar la no
Extra- repeticion.
Judiciales
Unidad especial de
Unidad alto nivel de | Dirigir, coordinar y contribuir a la
Especial para la | caracter implementacion de acciones
Bisqueda  de | humanitario y | humanitarias de  blisqueda e
Personas dadas | extrajudicial, cuyas | identificacion de todas las personas
por actividades no | dadas por desaparecidas en el marco
Desaparecidas | podran ni sustituir | del conflicto que se encuentren con
enel contextoy | ni  impedir las | vida, y en los casos de fallecimiento,
en razéon del | investigaciones cuando sea posible, la localizacion y
conflicto judiciales a que | entrega digna de restos.
haya lugar.
Administrar justicia e investigar,
esclarecer, perseguir y sancionar las
graves violaciones a los derechos
humanos y las graves infracciones al
Jurisdiccion Derecho Internacional Humanitario.
o Especial auténoma S )
Mecanismos Jurlsdllccmn y preferente sobre Otorgar amnistias e indultos;
Judiciales Especial para la | o5 asuntos de su | Satisfacer el derecho de las victimas a
Paz competencia. la justicia;
Ofrecer verdad a la sociedad
colombiana;
Proteger los derechos de las victimas;
Contribuir al logro de una paz estable y
duradera;
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Adoptar decisiones que otorguen plena
seguridad juridica a quienes participan
de manera directa o indirecta en el

conflicto
. Unidad ue Sy .
Unidad de . , d Investigacion y desmantelamiento de
S, funcionara por o -
Investigacion las organizaciones criminales, que
fuera de la . .
de las T hayan sido denominadas como
. Jurisdiccion o
organizaciones . sucesoras del paramilitarismo, y sus
=7 Especial para la
criminales Paz redes de apoyo

El acuerdo sobre justicia dentro del punto de victimas logrado en las
conversaciones de La Habana establece que el Sistema es de caracter integral;
por ende, tanto las medidas judiciales como las extrajudiciales tienen objetivos
comunes que deben ser articulados en su implementacion. En ese sentido, para
alcanzar los objetivos de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticidn, los
acuerdos hacen “especial énfasis” en medidas restaurativas y reparadoras para
buscar reparar el sufrimiento y dafio infligidos por las violaciones durante el
conflicto y alcanzar justicia no solo con sanciones retributivas (punto 6°). Asi,
se establece que las sanciones tendran como “finalidad esencial satisfacer los
derechos de las victimas y consolidar la paz” y deberan tener “la mayor
funcidn restaurativa y reparadora del dafio causado, siempre en relacion con
el grado de reconocimiento de verdad y responsabilidad que se haga ante el
componente de Justicia” (punto 60).

No obstante tener un fin comun, se establecen diferentes funciones de las
medidas a tomar con base en varios regimenes de responsabilidad que
comprenden los siguientes cuatro posibles escenarios: la ausencia de
responsabilidad, la sancion con medidas reparadoras y restauradoras, la
sancion ‘alternativa’ con penas de privacion efectiva de libertad rebajadas
pero retributivas, y sanciones ordinarias que oscilan entre los 15 y los 20 afios
de privacion efectiva de libertad. Estos regimenes dependen de cinco grandes
escenarios de responsabilidad aplicables a quienes seran procesados por el
Sistema asi:

i) Quienes no tendran responsabilidad por criterios de seleccion de
gravedad de las violaciones que cometieron o por ser beneficiados con
amnistias; ii) quienes reconozcan verdad y responsabilidad ante la Sala de
Reconocimiento, respecto a determinadas infracciones muy graves tendran
una responsabilidad de sanciones con funciones reparadoras y restauradoras
que oscilaran entre cinco afios y ocho afios con posibilidad de restricciones
efectivas de la libertad necesarias para asegurar el cumplimiento de la sancion,
“condiciones que en ningin caso se entenderan como carcel o prision ni
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adopcion de medidas de aseguramiento equivalentes” (punto 60); iii) quienes
reconozcan tardiamente, ante la seccion de enjuiciamiento y antes de la
sentencia, seran condenados a sanciones reducidas ‘alternativas’ de pena
privativa de la libertad de 5 a 8 afios que “tendran una funcion esencialmente
retributiva”; iv) para quienes no hayan tenido una participacion determinante
en las conductas mas graves y representativas, aun interviniendo en ellas se
pueden conceder sanciones de dos a cinco afios; v) sanciones ordinarias
cuando no exista reconocimiento de verdad y responsabilidad bajo las
funciones previstas en las normas penales, con privacion efectiva de libertad
de entre 15 y 20 afios en el caso de conductas muy graves.

Nuestro proposito en este estudio es entender el alcance de las
disposiciones restaurativas que parecen estar reducidas al segundo escenario
del anterior esquema; esto es, para quienes reconozcan verdad exhaustiva,
detallada y plena en la Sala de Reconocimiento de Verdad vy
Responsabilidades. Para estas personas se establecié que ante la mencionada
instancia podra presentarse un “proyecto detallado, individual o colectivo, de
ejecucion de los trabajos, obras o actividades reparadoras y restaurativas”, que
podra incluir, una serie de trabajos, obras y actividades que son determinados
en el acuerdo bajo la forma de un listado de sanciones a implementar segiin
su lugar de materializacion, bien en zonas rurales® o urbanas’, o segun se trate
de limpieza y erradicacion de restos explosivos de guerra, municiones sin
explotar y minas antipersonal de las areas del territorio nacional que hubiesen
sido afectadas por estos artefactos sin importar de su ubicacion concreta
(Punto 75).

2 La enumeracion de medidas es para las zonas rurales es: “l. Participacion/Ejecucion en
programas de reparacion efectiva para los campesinos desplazados. 2. Participacion/Ejecucion de
programas de proteccion medio ambiental de zonas de reserva. 3. Participacion/Ejecucion de
programas de construccion y reparacion de Infraestructuras en zonas rurales: escuelas, carreteras,
centros de salud, viviendas, centros comunitarios, infraestructuras de municipios, etc. 4.
Participacion/Ejecucion de programas de Desarrollo rural. 5. Participacion/Ejecucion de
programas de eliminacion de residuos en las zonas necesitadas de ello. 6. Participacién/Ejecucion
de programas de mejora de la electrificacion y conectividad en comunicaciones de las zonas
agricolas. 7. Participacion/Ejecucion en programas de sustitucion de cultivos de uso ilicito. 8.
Participacion/Ejecucion en programas de recuperacion ambiental de las areas afectadas por
cultivos de uso ilicito. 9. Participacion/Ejecucion de programas de Construccion y mejora de las
infraestructuras viales necesarias para la comercializacion de productos agricolas de zonas de
sustitucion de cultivos de uso ilicito” (Punto 75).

3 La enumeraciéon de medidas es para las zonas urbanas es: “1. Participacion/Ejecucion de
programas de construccion y reparacion de Infraestructuras en zonas urbanas: escuelas, vias
publicas, centros de salud, viviendas, centros comunitarios, infraestructuras de municipios, etc. 2.
Participacion/Ejecucion de programas de Desarrollo urbano. 3. Participacion/Ejecucion de
programas de acceso a agua potable y construccion de redes y sistemas de saneamiento” (Punto
75).
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Tras esta breve descripcion y ubicacion del componente de justicia
restaurativa en los acuerdos de La Habana, nos adentraremos en discutir: jes
el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion un
acuerdo de justicia restaurativa? Con este objetivo haremos primero una
delimitacion conceptual de la justicia restaurativa desde una perspectiva
criminoldgica, para luego regresar al acuerdo y hacer un examen de la aptitud,
posibilidades y contradicciones del mismo frente a la justicia restaurativa.

2. JUSTICIA RESTAURATIVA: UNA DISCUSION CONCEPTUAL

Es dificil precisar cuando se dio el “nacimiento” de la justicia restaurativa,
sobre todo teniendo en cuenta que ella propone la utilizacion de algunas
practicas que pueden ser consideradas como ancestrales en nuestras
sociedades. Sin embargo, en décadas recientes podemos decir que hubo un
momento en el que la justicia restaurativa fue sistematizada como un modelo
alternativo de justicia, o, mas precisamente, un modelo alternativo de gestion
de conflictos. Desde ese momento al cual le advino una particular difusion
mundial, la justicia restaurativa ha presentado diferentes debates sobre su
conceptualizacion.

Asi, aunque la justicia restaurativa trae consigo la recuperacion de ideas
ancestrales sobre la composicion de conflictos y no sea posible, por tanto,
indicar su autoria y un momento particular de su creacion, es relevante
destacar el liderazgo de Howard Zehr en este campo. Considerado como uno
de los autores mas importantes en el tema, se cree que fue él quien mas
contribuy6 a la sistematizacion de la justicia restaurativa como modelo de
justicia y a su difusion internacional. En cuanto a las (in)definiciones de la
Jjusticia restaurativa, Zehr argumenta:

“;Coémo, entonces, se debe definir justicia restaurativa? Aunque exista una
comprension general sobre sus contornos basicos, los profesionales del tema no
han logrado un consenso en cuanto a su significado especifico. Algunos de
nosotros cuestionamos la utilidad de una definicién, o incluso dudamos de la
prudencia de cefiirse a una definicion particular. Si bien se reconoce la necesidad
de tener principios y criterios aptos, nos preocupa la soberbia y el proposito de
establecer conceptualizacion rigida”. (ZEHR 2012: 48 traduccion libre)”.

Para algunos tedricos del modelo, la falta de un concepto inico para la justicia
restaurativa es en si una caracteristica de ella. La tentativa de circunscribirla a
un cierto concepto estaria en contra de lo que ella misma defiende, ya que la
justicia restaurativa propone un cuadro tedrico y filosofico alternativo al del
derecho tradicional, que busca un continuo desarrollo de su contenido y en
esta busqueda no puede darse primacia a una cierta definicion sobre las otras.
Por el contrario, otros piensan que se deberia poder definir el modelo
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restaurativo. El hecho de tener una definicion del modelo, argumentan, tiene
una incidencia directa sobre las practicas, por lo que una buena
conceptualizacion aumentaria su potencial transformador.

Por lo pronto, este articulo mas que adoptar una u otra posicioén, busca
visualizar la falta de consenso conceptual y como esto hace parte de la
dinamica propia del campo que se ha conformado en torno a este modelo
alternativo de gestion de conflictos. Por lo pronto vamos a tomar los debates
alrededor de su conceptualizacion, entendiéndolos como factores que
dinamizan su campo teorico y practico. No obstante, también debemos afirmar
que las imprecisiones tedricas en relacion con la justicia restaurativa, tienen
impactos notables en las practicas relacionadas al modelo debilitandola en
varios niveles. Entre estos, en lo relativo a su campo de accion, el hecho de
que un gran nimero de acciones puedan ser consideradas como de justicia
restaurativa atenfia su fuerza critica y su distintividad al interior de la justicia
penal tradicional.

En efecto, el hecho de que en el nivel practico casi todo pueda ser justicia
restaurativa hace que su campo sea realmente indeterminado, haciendo que
los actores que la operan generen una especie de competicion sobre las
definiciones de los contenidos correctos o deseables. Por otra parte en un nivel
teorico, algunas definiciones pueden limitar la potencialidad critica del
modelo haciendo que en ultimas acabe por reforzar el sistema de justicia penal
con el cual tedricamente compite.

Esta ultima idea la explicaremos estudiando dos formas de
conceptualizacion limitadoras del espectro critico de la justicia restaurativa
que pueden detectarse tanto en las definiciones por oposicién con la justicia
retributiva como en aquellas definiciones negativas (por lo que no es). La
primera de estas definiciones es a la que ms recurren los tedricos” y establece
una oposicion entre la justicia restaurativa y la justicia retributiva. Un ejemplo
de esta definicion puede resumirse en un esquema como el propuesto a
continuacion:

Tabla 2 Justicia restaurativa/justicia retributiva

Justicia tradicional Justicia restaurativa

Crimen definido como violacion a una | Crimen definido por la afectacion a las
regla. personas y a las relaciones.

Dafio definido en abstracto. Dano definido en concreto.

Crimen visto como categoéricamente | Crimen reconocido como relacionado a
diferente de otros dafios. otros dafios y conflictos.

“Ejemplos de este tipo de definicion en ZEHR (1990: 271), Melo, Ednir, Yazbek (2008: 192),
y Arias et. al (2011: 8).
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Estado como victima.

Las personas y las relaciones son las
victimas.

Estado y ofensor son vistos como partes
primarias.

Victima y ofensor son vistos como
partes primarias.

Necesidades y derechos de las victimas
son ignorados.

Necesidades y derechos de las victimas
son centrales.

Dimensiones
irrelevantes.

interpersonales  son

Dimensiones
centrales.

interpersonales  son

La naturaleza conflictiva del crimen es
obscurecida.

La naturaleza conflictiva del crimen es
reconocida.

Afectaciones del ofensor

periféricos.

son

Afectaciones del ofensor

importantes.

son

Ofensa definida en términos técnico-
juridicos.

Ofensa entendida en un contexto
amplio: moral, social, econoémico Yy

politico.
Fuente: MELO, EDNIR, YAZBEK 2008: 192.

Respecto a las definiciones negativas (por lo que no es) de la justicia
restaurativa podriamos referirnos a aquella intentada por Zehr (2012) en los
siguientes términos:

“La JR no tiene como objeto principal el perdon o la reconciliacion; la JR no es
mediacion; la JR no tiene por objetivo principal reducir la reincidencia o las ofensas
en serie; la JR no es un programa o un proyecto especifico; la JR no fue concebida
para ser aplicada a las ofensas comparativamente menores o a ofensores primarios;
la JR no es algo nuevo ni originado en los Estados Unidos; la JR no es una panacea
ni necesariamente un sustituto para un proceso penal; la JR no es necesariamente
una alternativa a la prision; la JR no se contrapone necesariamente a la justicia
retributiva” (ZEHR 2012:18)

Estas definiciones las hemos categorizado como limitadoras del espectro
critico de la justicia restaurativa en tanto por estar construidas en contraste con
las ideas de justicia retributiva y en general con la justicia penal, acaban por
reforzar la centralidad de ese sistema como referente, colaborando para la
conservacion de la marginalidad de la justicia restaurativa. En otras palabras,
el alcance critico de la justicia restaurativa permanecera limitado si
continuamos pensandolo a partir del molde del modelo de justicia penal
(TONCHE 2016).

Tomando esto en consideracion, y a pesar de las dificultades descritas al
intentar definir la justicia restaurativa, es posible decir que su nocion se refiere
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basicamente a un modelo alternativo de administracion de los conflictos cuyo
objetivo es reparar los darios y relaciones afectados por un conflicto concreto.
A diferencia de lo que el modelo de justicia comun hace centrandose en el
acto intencional y en su punicidn, nos referimos aqui a la restauracion de las
personas y los dafios que emergen de una cierta situacion problematica. Esta
es considerada como su principal novedad, porque busca un desplazamiento
de la atencidn de la justicia penal al dafio causado a la victima y a la sociedad.
Grosso modo: lo méas importante de este modelo es restaurar, no punir”.

Cabe destacar que la utilizacion en este escrito del término administracion
o gestion de conflictos es intencional y diverge de la definicién ordinaria
utilizada en la literatura, que usualmente define la justicia restaurativa como
un ‘modelo alternativo de resolucion de conflictos’. La expresion escogida se
debe a que mientras hablar de “resolucion” presupone ¢l fin o la solucion del
conflicto, entendemos que esto no es siempre logrado o muchas veces ni
siquiera deseado por las partes en disputa. No pocas veces quien es
perjudicado por una situacion conflictiva busca simplemente un
reconocimiento de su demanda, de su estatus de victima o simplemente de que
un acto indebido acontecio.

Para alcanzar sus objetivos de restauracion de los lazos sociales afectados,
la justicia restaurativa propone formas mas consensuales de tratamiento del
conflicto, por medio de las cuales las partes pueden manifestarse en pie de
igualdad, contando para ello con la ayuda de un tercero imparcial, cuyo papel
en el proceso reside en facilitar el didlogo y no en juzgar como normalmente
acontece en el sistema de justicia oficial. Este facilitador de justicia no precisa
tener formacion en derecho, pero es necesario que tenga una cierta
capacitacion para ejercer esta funcion.

Salimos asi de un modelo tripartito (justicia comun) para pasar a un sistema
circular (restaurativo); o sea, alli donde la justicia comin propone una
participacion jerarquizada, la justicia restaurativa establece un propdsito de
horizontalidad de las relaciones que puede ser entendido como circular:

Justicio comun Justicio restaurativa
O .

— > S .

3> No obstante, definiciones como las del Manual sobre programas de justicia restaurativa de
la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, usan una definicion que no exigen
un tal divorcio con las formas tradicionales de punicion, estableciendo que “[u]n proceso de
justicia restaurativa no necesariamente descarta todas las formas de castigo (por ejemplo multas,
encarcelamiento, libertad condicional), pero se enfoca principalmente en resultados restaurativos
y directos” (UNODC 2006: 11).
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Bajo este esquema, existen diversas posibilidades de organizacion de los
procedimientos restaurativos de gestion de conflictos. Hoy en dia existen
procedimientos como los circulos decisorios, los circulos de pacificacion, la
mediacion victima-infractor y las conferencias familiares. Otro modelo, talvez
el mas difundido, es el de los circulos restaurativos, utilizados en paises como
Brasil. En los diferentes circulos, el propoésito de ubicar a los participantes en
forma de circulo busca ubicarlos en una misma posicion, lo que de por si
intenta romper con las jerarquias y demas formalidades habituales de los ritos
judiciales. Ademas de esto, el formato circular explicita los origenes de la
justicia restaurativa, centrados en la recuperacion de las tradiciones en que los
pueblos originarios o autoctonos resuelven sus conflictos. En paises como
Canada y Nueva Zelandia, pioneros en la utilizacion del modelo restaurativo,
la aplicaciébn de la justicia restaurativa estd fuertemente ligada a las
tradiciones de sus pueblos originarios. En estos paises la justicia restaurativa
es empleada para atender casos considerados como graves, diferente a lo que
sucede en paises como Brasil o Colombia en su derecho procesal ordinario,
que enfocan su aplicacion en casos considerados de bajo potencial ofensivo®.

Otro ejemplo importante de aplicacion de la justicia restaurativa para casos
graves puede ser encontrado en Sudafrica. Alli fue implementado el modelo
Zwelethemba, ademas de la Comision de la Verdad que fue reconocida
mundialmente como un mecanismo transicional aplicado para atender las
atrocidades cometidas en el apartheid. Los mecanismos transicionales
sudafricanos no instauraron una amnistia general que impusiese el olvido del
antiguo régimen, sino que enfatizaron en la verdad y la responsabilizacion de los
actores del conflicto, en lugar de la mera punicion, que quedd en un segundo plano
para favorecer la restauracion social, en consonancia con una propuesta de justicia
restaurativa (PINTO, 2007). Sin embargo, como lo resaltan Uprimny y Saffon
(2005: 219), el caso de Surafricano generd diferentes criticas frente a la utilizacion
de la justicia restaurativa en el proceso de transicion (Crocker, 2002; Wilson,
2002; Hamber, 2003); mientras que otros, a partir de este caso, han defendido la
utilizacion de la Justicia Restaurativa para contextos de transicién (Minow, 1998;
Tutu, 1999).

El caso surafricano puede darnos importantes pistas para pensar en la
viabilidad de la utilizacién de principios restaurativos para el caso particular
colombiano. En Colombia, la Constitucion Politica incluy6 a partir del afio 2002
una disposicion segun la cual la ley debe fijar los términos en que podran
intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia
restaurativa (articulo 250, Modificado por el Acto Legislativo 3 de 2002). En
este tenor, el Libro VI del Cédigo de Procedimiento Penal se dedica a la justicia

%Sobre uma problematizacién del concepto de conflictos de ‘menor potencial ofensivo’, ver
Fullin (2011), Azevedo (2001), e Sinhoretto (2011).
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restaurativa. En su Capitulo I define los programas de justicia restaurativa como
“todo proceso en el que la victima y el imputado, acusado o sentenciado
participan conjuntamente y de forma activa en la resolucion de cuestiones
derivadas del delito en busca de un resultado restaurativo, con o sin la
participacion de un facilitador” (Articulo 518 CPP). El resultado restaurativo se
identifica en la ley como el “acuerdo encaminado a atender las necesidades y
responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la
reintegracion de la victima y del infractor en la comunidad en busca de la
reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad” (Articulo 518 CPP) que
debe contener obligaciones razonables y proporcionadas con el dafio
ocasionado con el delito (Articulo 519 CPP). En este sentido, establece que son
mecanismos de justicia restaurativa (Articulo 521 CPP): la conciliacion
preprocesal en los delitos querellables (Articulo 522 CPP), la conciliacion en el
incidente de reparacion integral y la mediacion para los delitos cuyo minimo de
pena no exceda de cinco afnos de prision, siempre y cuando el bien juridico
protegido no sobrepase la orbita personal del perjudicado, y para los delitos con
pena superior a cinco afios con el fin de otorgar algunos beneficios durante el
tramite de la actuacion, o relacionados con la dosificacion de la pena, o el
purgamiento de la sancion (Articulo 523 CPP). En el contexto actual de las
negociaciones de la Habana, esto presenta un nuevo desafio: habiendo
confinado la justicia restaurativa principalmente a casos de menor potencial
ofensivo, como lo muestra la regulacion procesal penal en la materia, en el
acuerdo del punto 5° de La Habana se presencia un eventual cambio de
paradigma, favoreciendo su utilizacion para las mas graves ofensas.

Al respecto debemos aclarar que, conceptualmente, restringir el uso de la
justicia restaurativa a casos de menor potencial ofensivo puede ser entendido
como un desperdicio una vez que se estaria limitando a casos donde,
justamente, la necesidad de reintegracion social es menor.

Si entendemos que el objetivo principal de la justicia restaurativa, a contrario
sensu al sistema de justicia corriente, es reparar las relaciones afectadas por el
conflicto y no la punicion, es importante destacar de su alcance tres factores: la
reparacion puede extenderse mas alla de las dos partes en disputa, cobijando a
toda persona o colectividad que pueda haber sido afectada; segundo, el
resarcimiento no siempre debe ser material, puede ser moral, segun la situacion
y el consenso entre las partes; tercero, es necesario resaltar también que todos
los participantes, participando voluntariamente en el proceso, tienen por ello
normalmente un nivel de compromiso diferente con sus resultados.

Cabe destacar también que en el procedimiento restaurativo, términos
utilizados convencionalmente por la justicia ordinaria como victima,
victimario o infractor, ademas de entenderlos como términos estigmatizantes,
la justicia restaurativa, presta atencion al contexto en que se produjo el
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conflicto, siendo consciente de la posibilidad de que el agresor pueda también
ser victima o, incluso, lo contrario.

Ademas de la presencia de las dos partes en conflicto y del facilitador, mas
personas pueden participar activamente en los procesos de justicia restaurativa
(la familia o la comunidad por ejemplo). De esta forma, al contrario de lo que
hace el modelo de justicia comun que generalmente relega la victima a un
segundo plano, la justicia restaurativa le concede un papel activo, al igual que
a la comunidad afectada, sin desentenderse en todo caso de las necesidades
del ofensor.

Aqui hablamos, por tanto, de una especie de reapropiacion del conflicto
por las partes. En Conflicts as Property Nils Christie (1977) muestra como la
criminologia ha ampliado un proceso de especializacion en la gestion de los
conflictos criminales, los cuales son expropiados de las partes directamente
imbuidas en él. Estos conflictos se convierten asi en propiedad de otros,
especialmente de los operadores juridicos, que convierten los problemas
reales de personas concretas en problemas del sistema encarnados en roles
abstractos: de un lado una victima que es una especie de zombi o no-entidad
y de otro lado un infractor que es una especie de cosa. Un util, mejor. De este
modo, los conflictos de orden criminal se convierten en propiedad de los
expertos, y su gestion se convierte en una forma de disposicion de medidas
utiles para conservar los intereses de otras personas. En ello, por supuesto, las
necesidades de las victimas se disuelven y las medidas se concentran en las
ofensas pasadas.

Frente a esto, otra caracteristica importante de la justicia restaurativa es
que, al contrario de lo que sucede en el sistema de justicia oficial que se centra
en el pasado, en algo que acontecid y que no puede ser totalmente reparado,
la justicia restaurativa se preocupa en el futuro, ya que su foco es las necesidad
de todos los participantes del conflicto buscando medidas mas consensuales
para el problema, que puedan proporcionar restauracion (Melo, 2005).

Zehr (2008) habla de tres pilares de la justicia restaurativa: dafio y
necesidad; obligacion; y, compromiso. El primer aspecto (dario y necesidad)
procura recuperar lo que el dafio significa para las personas, de modo que no
se entienda como un acontecer abstracto sino como una afectaciéon concreta
con manifestaciones reales. Este autor sostiene que nuestro sistema juridico
perdio esta nocion de vista cuando el Estado asumi6 el lugar de victima del
conflicto, la cual pasé a ser secundaria en el proceso. Esto nos lleva al segundo
aspecto (obligacion). Para que el ritual alternativo tenga lugar es necesario
que el ofensor se responsabilice por el acto cometido. El acto de
responsabilizacion que para el sistema de justicia ordinario origina la punicion
del autor, en la justicia restaurativa da paso y habilita el compromiso de la
persona en la reparacion de los dafios (de una posicion pasiva a una activa
que puede ser entendida de la mano con el tercer pilar: compromiso). Asi, la
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justicia restaurativa privilegia formas consensuales, participativas e
incluyentes de administracion del conflicto, en un espacio en que se incentive
el dialogo. Estos diferentes elementos son resumidos en una definiciéon por
oposicion con la justicia retributiva por Xiomara Arias et. al (2011: 8) que
establecen: “Distinto al enfoque que ofrece de la Justicia Penal Retributiva,
que se pregunta primero qué ley se infringid, quién lo hizo y como se castigara
al ofensor, la Justicia Restaurativa se pregunta: ;Cual fue el dafio? ;Qué es
necesario para reparar ese dafo causado? ;Quién es el o la responsable de
repararlo? Al mismo tiempo, involucra a la sociedad y a las personas
indirectamente lesionadas con el actuar ilicito, con la finalidad de buscar
soluciones duraderas con seguimiento que permita la verificacion de acuerdos.
La Justicia Penal Retributiva busca una responsabilidad pasiva, una
imputacion subjetiva y una pena. Mientras que la Justicia Restaurativa
conlleva una responsabilidad activa, una confrontaciéon con el hecho y la
victima, asi como una reparacion del dafo y restauracion de las relaciones”.

Por ultimo queremos llamar la atencion sobre el hecho de que la justicia
restaurativa con principios como la atencion del dafio y las necesidades de los
involucrados en el conflicto, asi como la utilizacion de procesos incluyentes y
cooperativos (Zehr 2008; 2012: 47), tiene una intencion de gestion del
conflicto que se aproxima a las ideas de respuesta circular de Mary Parker
Follett, segin quien “toda reaccion es siempre reaccion a una relacion (...)
Nunca reacciono a usted, pero a usted-y-a-mi; o, para ser mas preciso, €s yo-
y-usted reaccionando a usted-y-yo” (Follett 1930: 62, traduccion libre de los
autores). Aunque la autora se refiere mas al campo de la psicologia y con el
objetivo principal de referirse al debate entre objetivismo y subjetivismo, sus
hallazgos encajan y dan fundamento especial al modelo restaurativo en tanto
aboga por la conservacion de las relaciones sociales, tomando en
consideracion los actores de una forma horizontal y siempre activa en los
problemas y sus gestiones’.

3. CONSIDERECIONES FINALES

En esta parte intentaremos hacer una evaluacion de las provisiones sobre
justicia restaurativa existentes en los acuerdos de La Habana. Para entender
posibles alcances, avances, desafios, limitaciones y problemas de estas
disposiciones tendremos en cuenta tanto el estudio descriptivo de los acuerdos
(primera parte), como el desarrollo conceptual relativo a la justicia
restaurativa (segunda parte).

Por lo tanto, a partir de lo expuesto hasta ahora, se puede inferir que la
justicia restaurativa contempla el acuerdo en La Habana los siguientes

7 Para mas consideraciones sobre la circularidad ver Umafia y Pires 2016.

Serie Documentos de Trabajo n.° 66, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-18



Sistema Integral de Verdad, Justica, Reparacion y No repeticion... 15

aspectos (que podemos identificar como positivos, en tanto preservan una
inspiracion e idea restaurativas): en primer lugar, podemos destacar que el
acuerdo, al referirse a la justicia restaurativa, busca establecer una cierta
distancia con las ideas retributivas (“[e]l Sistema Integral hace especial énfasis
en medidas restaurativas y reparadoras, y pretende alcanzar justicia no solo
con sanciones retributivas” (p. 5)). En este contexto se busca reconocer la
complejidad del conflicto (p. 6, 8, 12, 22) por medio de una logica de
restauracion de las relaciones, segun la cual se debe entender y abordar las
necesidades de las victimas asi como las circunstancias problematicas del
ofensor, procurando atender integralmente dichas condiciones con miras a
construir las relaciones sociales que no se desentienda de lo por-venir. En este
sentido, la observancia de estos principios llevan a pensar que ella consiste
también en un mecanismo garantizador de la no repeticion, lo que parece ser
algo central en este contexto de construccion de un acuerdo de paz, o sea,
promover medios de evitar que las violencias se repitan (“Las sanciones
tendran como finalidad esencial satisfacer los derechos de las victimas y
consolidar la paz” (p. 39)).

Entretanto, en el acuerdo la justicia restaurativa es abordada como una
especie de moneda de cambio con respecto a la verdad y el reconocimiento de
responsabilidad: el tratamiento restaurativo es mas beneficioso para el
infractor por lo que es concedido segiin su grado de contribucion a la justicia
(“[M]as sanciones [...] [d]eberan tener la mayor funcién restaurativa y
reparadora del dafo causado, siempre en relacion con el grado de
reconocimiento de verdad y responsabilidad que se haga ante el componente
de Justicia del SIVIRNR mediante declaraciones individuales o colectivas (p.
39)). Esto no es per se incompatible con la idea de justicia restaurativa; sin
embargo, se debe anotar que por cdmo estan dispuestos los acuerdos, no se
establece una distancia frente a la justicia retributiva, sino esencialmente una
excepcion a la misma, en una logica seglin la cual lo retributivo (severidad) es
la regla y lo restaurativo (beneficios) su excepcion. Esta condicionalidad de la
presencia de la justicia restaurativa lleva a pensar que el empleo de la justicia
restaurativa aqui no busca realmente sustituir e innovar el sistema tradicional
de penalizacion de los delitos, sino mas bien excepcionarlo.

De esta situacion puede derivar un problema particular frente a la nocién
de justicia restaurativa, en el sentido que puede llevar a perder el enfoque en
el conflicto y en su gestion y pasar a un enfoque punitivo: los participantes
concentran su atencion en las consecuencias penales y conforme con ello
estratégicamente se acogen a una u otra forma de justicia. Por lo tanto, aunque
la aplicacion de la justicia restaurativa puede representar otras formas de
respuesta a los conflictos que escapan de la logica punitiva del sistema de
justicia criminal, la forma por la cual se conseguiria la adherencia de los
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participantes en el proceso restaurativo seria sobre todo por las ventajas que
representaria en términos de sanciones menos restrictivas.

En los acuerdos, también, al referirse a la restauracion se otorga un papel
central a las victimas, lo que en la letra de los acuerdos busca “atend[er] la
necesidad de reparacion y restauracion, en la mayor medida posible, de las
victimas causadas por el conflicto armado” (p. 46). La centralidad de las
victimas que ha sido reclamada en las negociaciones como una condiciéon y
objetivo politico, ético y juridico, toma una relevancia discursiva especial en
el establecimiento de las formas de responsabilidad, particularmente cuando
se refiere el acuerdo a aquellas medidas restaurativas.

Las victimas, en un contexto como el colombiano, han sufrido diferentes
formas de victimizacion y revictimizacion. La masividad del fenomeno y la
gravedad del mismo autorizan para pensar que la consideracion de las
necesidades de las victimas es fundamental en este contexto y se adecua a una
l6gica restaurativa. La importancia dada a las victimas es clave en este contexto
y no estd en discusion en este texto, pues lo entendemos como una forma de
avance frente a lo que nuestro sistema legal occidental ofrece regularmente a las
victimas en el proceso. Sin embargo, creemos que al hacer una evaluacion de
justicia restaurativa (y en general de todo tipo de justicia) es pertinente,
necesario y apropiado referirnos y cuestionar el papel del ofensor en este
proceso.

Segun el acuerdo, “[d]ebera repararse el dafio causado y restaurarse cuando
sea posible” (p. 22). En este sentido, el punto de concentracion de la restauracion
es el dafio y con €l su afectado, y no las relaciones sociales y con €l los actores de
la situacion problematica que ocasiona la intervencion del sistema juridico. En
este sentido, existe una concentracion en entender la responsabilidad del ofensor
y no existe un espacio para visibilizar sus necesidades. Esto puede ir ademas en
contravia con las garantias de no repeticion que se busca habilitar a través de una
forma de justica restauradora segin el acuerdo. Por ejemplo, si un victimario
cometid diferentes violaciones por ausencia de oportunidades de vida, por una
situacion de un contexto de violencia y desintegracion social, ;Coémo podemos
garantizar que estas personas no repitan la égida de violencia si no se entiende y
atiende dichas necesidades? La justicia restaurativa, al ofrecer una consideracion
de los factores, actores y dinamicas presentes en las violaciones, no pretende crear
una dindmica justificativa de las violaciones, ni negacionista de su gravedad,
responsabilidad o dimensién, sino que busca dar respuesta al conflicto (y no
contra el ofensor) en un nivel de profundidad que la justicia retributiva no alcanza.
Asi, el objetivo seria sostener y enfatizar en la importancia de la victima en el
proceso de una forma que habilite una cierta horizontalidad en el proceso con el
ofensor de modo que, tal como lo formula la justicia restaurativa, se tome en
consideracion el conflicto en si, lo que comprende también una referencia y
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espacio para las necesidades del ofensor. Ese es el nivel del desafio que plantea la
justicia restaurativa a los abordajes tradicionales de la responsabilidad.

A nivel concreto, existe un sinnimero de dudas, desafios y problemas en
la implementacion de estas provisiones. Al hacer una revision de los acuerdos
se resalta que para los ofensores que sean objeto de medidas restaurativas
(quienes reconozcan verdad exhaustiva, detallada y plena en la Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidades), existe un elenco de posibles
medidas preestablecidas. Bajo un lenguaje de sanciones (Iejano de la logica
de la justicia restaurativa), el acuerdo establece que los comparecientes ante
la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad podran presentar un
proyecto de acciones reparadoras y restaurativas que “podra incluir, entre
otros, los siguientes trabajos, obras y actividades, los cuales no podran ser
incompatibles con las politicas publicas del Estado en la materia siempre que
las anteriores sean acordes con las tradiciones y costumbres étnicas y
culturales de las comunidades”, estableciendo una distincion entre medidas a
ser ejecutadas en zonas rurales y en zonas urbanas; asi como permitiendo la
participacion en limpieza y erradicacion de restos explosivos de guerra,
municiones sin explotar y minas antipersonal de las areas del territorio
nacional que hubiesen sido afectadas por estos artefactos.

Al respecto, bajo unas ideas de justicia restaurativa es pertinente establecer
que la existencia de un elenco de medidas en especie no se corresponde a una
logica restaurativa. Esta ldgica debe permitir entender las especificidades de
los conflictos, visualizar las necesidades de victimas y de victimarios y dar
una respuesta adecuada a través de medidas concretas. El hecho de establecer
un catalogo de medidas en especie evade esta logica, pues no pregunta siquiera
por la situacion problema de la que emerge la medida y congela una forma
dialdgica de construir las formas de gestion y las reparaciones debidas a las
victimas. La justicia restaurativa no se refiere a una concepcion de penas en
especie o condenas a trabajos, sino a una nocion de medidas para la gestion
de los conflictos sociales bajo una perspectiva constructiva que permita
atender el hecho pasado pero que también garantice las relaciones sociales
futuras.

(Podra la implementacion de este acuerdo superar una logica retributiva y
lograr una auténtica restauracion de la sociedad colombiana afectada por el
conflicto armado? Sélo cuando podamos responder a esta pregunta podremos
terminar este trabajo de reflexion sobre si el Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion es un acuerdo de justicia restaurativa.
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