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“Uno de los valores fundamentales de la
existencia humana es la justicia, que no es
otra cosa, que la busqueda permanente

por aliviar el sufrimiento”

Fernando Diaz Colorado



RESUMEN

Alcanzar la justicia en periodos de transicion a la paz democratica es una meta dificil de
conseguir, pero, sin embargo, necesaria. Diversas disciplinas y expertos se han mostrado
preocupados por desarrollar mecanismos para hacer frente a las violaciones generalizadas
de los derechos humanos, responsabilizar a los culpables y lograr la reconciliacion tras
un cambio de régimen en una sociedad. Estos mecanismos responden a los conceptos

conocidos como justicia transicional o justicia restaurativa.

Aunque pueden ir unidas en muchas ocasiones (como ocurrié en Colombia), estas dos
concepciones de justicia ponen su foco en aspectos diferentes. Por un lado, la justicia
transicional se centra en las actuaciones ilicitas que han tenido lugar en una sociedad
durante un régimen represivo previo y en el incumplimiento de una norma legal que ello
supone. Su afdn es instaurar un Estado de Derecho y el imperio de la Ley durante un
periodo de transicion politica. Por otro lado, la justicia restaurativa pone su foco en las
victimas, buscando repararlas por los dafios sufridos y lograr la reconciliacion entre las

partes enfrentadas.

El conflicto colombiano es muy complejo. Su duracion ha sido muy prolongada y se ha
caracterizado por la violencia aplicada en practicamente todas sus facetas y modalidades.
Ello ha causado enormes dafios y ha despojado de sus tierras a millones de ciudadanos.
Para compensarles, se han aplicado los mecanismos de justicia anteriormente descritos y,
en concreto, la justicia restaurativa dentro un modelo de justicia transicional. De este
modo, la concepcidn restaurativa de justicia actia como pilar sobre el que descansa la
justicia transicional y reconcilia, a la postre, los valores de justicia (entendida como
castigo y persecucion penal) y paz (entendida como impunidad, perdon y amnistia)

mediante la reconstruccion de los lazos sociales dafiados por la violencia.

Palabras clave: justicia transicional, justicia restaurativa, derechos humanos,

compensacion, victimas, Naciones Unidas, Colombia.

ABSTRACT
Achieving justice in periods of transition to democratic peace is a difficult, but
nonetheless necessary, goal. Various disciplines and experts have started to develop

mechanisms to address human rights violations, hold perpetrators accountable and



achieve reconciliation when a regime changes in a society. These mechanisms have to do

with the concepts of transitional justice or restorative justice.

Although they may be often applied together (as occurred in Colombia), these two
conceptions of justice focus on different aspects. On the one hand, transitional justice
focuses on the unlawful actions that have taken place in a society during a previous
repressive regime and the resulting non-compliance with a legal provision. Its aim is to
establish the rule of law during a period of political transition. On the other hand,
restorative justice focuses on the victims, seeking to compensate them for the damages

suffered and to achieve reconciliation between parties.

The conflict in Colombia is extremely complex. It has lasted for a very long time and
violence has been applied in virtually all its modalities. This has caused a lot of damage
and deprived millions of citizens of their own land. In order to compensate them, these
mechanisms of justice have been applied and, specifically, restorative justice within a
transitional justice model. Thus, the restorative conception of justice acts as a pillar on
which transitional justice leans and ultimately reconciles the values of justice (understood
as punishment and criminal prosecution) and peace (understood as impunity, forgiveness

and amnesty) through the reconstruction of social ties damaged by violence.

Key words: transitional justice, restorative justice, human rights, compensation, victims,

United Nations, Colombia.
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1. INTRODUCCION.

1.1. Contextualizacion del tema.

Los mecanismos para hacer justicia ya existian mucho antes de que se acuifiara los
conceptos de justicia transicional (Elster, 2000) y justicia restaurativa. A partir de
entonces, estas ramas de estudio han adquirido creciente importancia y han ido
convirtiéndose en objeto de interés para cuantiosas disciplinas, como son la teoria del
derecho, la ciencia politica o la sociologia. Ademas, el actual afdn de fomentar el respeto
a los derechos humanos y la democracia pronostica que, en un futuro préximo, tales

mecanismos tendran un papel crucial en la consecucion de estas metas (Gil Blasco, 2018).

Algunos autores prefieren considerar la justicia transicional y la restaurativa como
un concepto Unico de justicia. Sin embargo, otros, como Rios Martin (2017) optan por
separarlos. Esta ultima linea argumentativa es la que se desarrollara a lo largo de este

trabajo.

El término de justicia tranmsicional hace referencia a los procedimientos de
enjuiciamiento y atribucion de responsabilidad a los culpables, esclarecimiento de la
verdad y reforma de las instituciones ante un cambio de régimen en una sociedad (Gil
Blasco, 2018). En este sentido, Escudero (2016) apunta que la justicia transicional es,
ante todo, una herramienta para combatir la impunidad. Los procedimientos de justicia
transicional pueden ser de caracter judicial o extrajudicial y pueden contar con distintos
grados de participacion internacional (o carecer de ella por completo).! Asi, la justicia
transicional estudia la respuesta que dan las sociedades a los crimenes ocurridos en su
seno tanto de manera retrospectiva (haciendo pagar a los responsables por sus actuaciones
y evitando su influencia a nivel politico, mediante la divulgacién de la verdad y la
reparacion de las victimas) como prospectiva (mirando hacia el futuro con el fin de

construir un marco politico mejor) (Gil Blasco, 2018).

Por otro lado, la justicia restaurativa es una forma de reparar a las victimas por los

dafios sufridos y conseguir la reconciliacion entre las partes enfrentadas. A diferencia de

! Secretario General de las Naciones Unidas. “El Estado de derecho y la justicia de transicion en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos”, Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, S/2004/616,
p. 6 (disponible en https://www.refworld.org.es/type, THEMREPORT,UNSC,,4a895b752,0.html; ultima
consulta 15/04/2023).



la justicia transicional, mas centrada en la ofensa cometida o en el incumplimiento de una
norma legal? y entendida como la negociacion de un resultado equilibrado entre los
intereses de las partes y la paz social (Rios Martin, 2017), la justicia restaurativa pone su
foco en las victimas. La justicia transicional se asocia con las etapas de transformacion
politica, contexto en el que se encarga de dar respuestas legales a las actuaciones ilicitas
perpetradas durante regimenes represivos anteriores (Teitel, 2003). Se basa en la
instauracion de un Estado de Derecho y del imperio de la Ley durante una transicion
politica (Rios Martin, 2017). Por su parte, la justicia restaurativa es, en un sentido amplio,
un mecanismo de solucion de conflictos que tiene como prioridad la proteccion de la
victima y el restablecimiento de la paz social, promoviendo el didlogo y el encuentro
personal entre los afectados directos, permitiendo la intervencién de la comunidad
cercana y con el fin de satisfacer de manera efectiva las necesidades de los mismos,
devolviéndoles una parte significativa de la disponibilidad sobre el proceso, persiguiendo
la asuncion de responsabilidad por parte del infractor y la reparacion de las heridas

personales y sociales causadas por el delito o el abuso de derechos (Rios Martin, 2017).

En la actualidad, ambos campos de estudio comienzan a tomar gran importancia.
De hecho, las Naciones Unidas —tal y como se explicara de forma mas detallada en el
apartado 3.1.4— han adoptado la justicia transicional como una de sus lineas de actuacion.
Ademas, se han constituido organismos dedicados a ella, como por ejemplo el
International Center for Tranmsitional Justice o el mas reciente Institute for Integrated
Transitions. Del mismo modo, se han divulgado revistas académicas como el
International Journal of Transitional Justice, que evidencian también el auge de esta
disciplina (Gil Blasco, 2018). Asimismo, el nimero de estudios en la esfera de la justicia

restaurativa también ha aumentado considerablemente.

En cuanto al origen de estas disciplinas, las teorias son muy dispares. Huntington
(1998) sitta el origen de la justicia tranmsicional en la tercera ola del proceso de
democratizacion, como consecuencia de los procedimientos de transicion de este periodo.
Las sociedades pretendian superar un pasado de vulneraciones sistematicas de los
derechos humanos y, al mismo tiempo, crear técnicas que permitieran garantizarlos en un

futuro asegurando, con ello, la democracia. No obstante, en opinioén de Jon Elster (2006),

2 Sentencia C-080 de 2018 de la Corte Constitucional de Colombia, p. 286.



la justicia transicional democratica es practicamente tan antigua como la propia
democracia. Asi, situa su origen en el derrocamiento de la democracia en Atenas de los
afios 411 y 403 a.C. y en sus intentos restauradores basados en medidas de retribucion
aplicadas sobre los oligarcas. Elster muestra como ya en esta época no soélo se
implantaban medidas judiciales o legales para castigar a los culpables (enfoque
retributivo de la justicia transicional), sino también como se miraba hacia el futuro para
que los abusos no volvieran a ocurrir, garantizando la reconciliacion (enfoque
restaurativo de la justicia transicional) (Economic and Social Comission for Western
Asia, 2013). Asi, podemos observar como el propio Elster ya mencion6 los dos enfoques

(restaurativo y transicional) de la justicia a los que nos referimos en este trabajo.

La justicia restaurativa, por su parte, nace ligada a los movimientos que defendian
la humanizacion del sistema penal y los derechos humanos de los individuos privados de
libertad, cada vez mas aislados y desvinculados de sus entornos. Asimismo, las corrientes
defensoras de los derechos de las victimas lograron introducir la victimologia® como una
nueva pieza fundamental de la Criminologia. De este modo, se empez6 a tomar tardia
conciencia de que el sistema de justicia tradicional (retributivo), obsesionado con castigar
al culpable, marginaba a la victima. En ello fueron cruciales no s6lo las Comisiones de la
Verdad, orientadas a curar las heridas causadas y garantizar la no repeticion de los
crimenes, sino también las instituciones supraestatales (las Naciones Unidas,

principalmente) (Rios Martin, 2017).

1.2. Finalidad y objetivos.

Este trabajo tiene como propdsito estudiar los modos de hacer justicia tras la
existencia de un conflicto o de un régimen tirdnico en una sociedad. Los mecanismos de
justicia transicional y restaurativa se utilizaron, inicialmente, para referirse a las
experiencias vividas en América Latina y en Europa del Este; y, posteriormente, para
aludir a nuevos y mas complejos conflictos, como el caso de Ruanda, Timor del Este, la
Republica Democratica del Congo, la antigua Yugoslavia, Sierra Leona y Colombia
(Dorado, 2015). Asi, los conflictos que han surgido durante las ultimas décadas han hecho
que el concepto de justicia (ya sea transicional o restaurativa) haya cobrado una gran

importancia.

3 Pionero en Espaiia es BERISTAIN, A., Nueva criminologia desde el Derecho penal y las victimas, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1994.



Aunque modesta, la contribucion de estos mecanismos al cambio social es muy
trascendente. En la practica, ha quedado demostrado que aun cuando se trata de desafios
complejos, los mecanismos para hacer justicia resultan cruciales y pueden tener efectos
si no permanentes, duraderos, en las sociedades, por medio del reconocimiento publico
de las violaciones del pasado y la realizacion de las victimas. Sin embargo, muchas veces,
no se dispone de los recursos econdmicos, humanos o politicos suficientes o el modelo
disefiado para lograr la justicia no es el adecuado. Por ello, debemos ser conscientes de
que, a pesar de lo importantes que son en la lucha contra la impunidad de los violadores
de derechos humanos, los mecanismos de justicia no aseguran que toda la poblacion
pueda, a partir de entonces, disfrutar de dichos derechos de forma plena (Oficina del Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2014).

Este trabajo pretende mostrar como actuan los mecanismos de justicia en una
sociedad real (Colombia) y cuéles son sus efectos, sin &nimo de asumir que los mismos
funcionan de manera Optima en todas las situaciones en las que se aplican. De hecho,
existen casos en los que el ideal de justicia no se ha logrado y, por tanto, no se han
conseguido los fines para los cuales tales mecanismos se pusieron en marcha. Esto se
debe a que, la aplicacion de dichos mecanismos en situaciones muy diferentes entre si
hace que los resultados obtenidos en cada una de ellas sean muy dispares y, en muchas
ocasiones, no satisfactorios*. Esto nos lleva a entender que sera necesario desarrollar
diferentes mecanismos para hacer justicia que se adapten a la situacidon concreta, con el

fin de aumentar la proporcion de casos en los que se obtengan resultados provechosos.

Asi, el creciente protagonismo de los mecanismos de justicia junto con la
repercusion que tienen sobre las sociedades hacen de éstos un objeto de estudio
obligatorio. Su analisis resulta fundamental para determinar no sélo sus virtudes, sino
también sus lagunas. El disfrute de los derechos que el ideal de justicia significa sigue
siendo un objetivo por conseguir en todo el mundo, por lo que es necesario realizar
aportaciones que colaboren en su avance, ya sea mediante intervenciones practicas o por

medio de estudios de este tipo. Por otro lado, este trabajo serd fundamental para probar

4 Por ejemplo, porque no se logra crear un sistema democratico por medio del establecimiento del Estado
de Derecho y el imperio de la Ley (justicia transicional) o porque no se consigue la satisfaccion de las
victimas en el sentido restaurativo de justicia.



que, antes de aplicar cualquiera de estos mecanismos, es necesario analizar la situacion

en la que se encuentra la sociedad en cuestion y adaptarlos a tales observaciones.

En consecuencia, durante este estudio, se respondera a las siguientes preguntas.
(Deben estar los mecanismos de justicia transicional y restaurativa institucionalizados y
aplicarse, por tanto, siempre de la misma manera con independencia del contexto al que
se apliquen? ;Fue el modelo aplicado en Colombia un “modelo-tipo” o, por el contrario,
se adapto a las circunstancias del pais? ;Funciond dicho modelo adecuadamente y, en
caso de que la respuesta sea negativa, a qué se debi6? Asi, se valoraran de forma critica
los mecanismos utilizados para hacer justicia en el pais y se haran propuestas de mejora

que puedan servir en un futuro.

1.3. Metodologia.

En primer lugar, con el fin de aclarar conceptualmente la terminologia empleada en
el ambito de la justicia aplicada en los periodos de transicion a la paz democratica, se ha
realizado un examen de la literatura existente sobre la materia, utilizando estudios
realizados por expertos en este campo y documentos publicados por instituciones
reconocidas internacionalmente, como las Naciones Unidas. Asimismo, se han revisado
también varios informes realizados por entidades especializadas, como el Centro
Nacional de Memoria Historica colombiano. Del mismo modo, el estudio incluird un
analisis cualitativo de material documental obtenido de diversas fuentes oficiales, como
son las sentencias de la Corte Constitucional colombiana o las Leyes y politicas
implementadas por el gobierno del pais en relacion con el tema. Finalmente, se realizara
una propuesta politico-juridica para la aplicacion de los mecanismos de justicia en el caso

concreto de Colombia en atencion a las multiples aristas del conflicto.

Apoyandose en esta metodologia, el presente trabajo responderd a las siguientes
preguntas de investigacion:

- (Cuales son los mecanismos de justicia transicional y restaurativa?

- (Existe un modelo Unico de justicia que debe aplicarse en todos los casos?

- (Cual de los dos mecanismos se aplico para restablecer la paz en Colombia?

- ¢Cudles fueron los fallos en su aplicacion?

- (Existen alternativas al sistema implantado en Colombia?
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2. ESTADO DE LA CUESTION Y MARCO TEORICO.

Son muchos los expertos que, en el ambito académico, han colaborado en la
creacion de un extenso y heterogéneo corpus de estudio sobre justicia transicional y
restaurativa (Chinchon, 2011). Desde que Neil Kritz y Ruti Teitel acufiaron el término de
Justicia transicional para hacer referencia a los distintos métodos de evitar la impunidad
en las situaciones de transicion politica de los afios 80 y 90 (Kritz, 1995; Teitel, 2000),
los estudios y trabajos sobre este tema no han dejado de crecer. En 2004, Jon Elster (2004)
tratd de definir el concepto de justicia transicional, calificindolo como “el conjunto de
procesos, purgas y reparaciones que tienen lugar luego de la transicion de un régimen
politico a otro”. En base a sus palabras, otros expertos desarrollaron la locucion jus post
bellum. Esta expresion, esbozada por el profesor canadiense Brian Orend y desarrollada
en profundidad por el estadounidense Michael Walzer (2004), instaur6 finalmente la
“teoria de la justicia tras la guerra” y sus fundamentos principales: la prevencion de la
exclusion social de los inocentes, el reconocimiento de los derechos de los vencidos, el
resarcimiento equitativo y no discriminatorio de los afectados y la exigencia de
reeducacion de los agresores. Sriram (2007) también respaldo dicha expresion, sefialando
que “no puede lograrse una verdadera paz sin justicia”, idea que se termin6 popularizando

entre los estudiosos de este campo.

Asi, con el paso del tiempo, los mecanismos de justicia transicional se fueron
incluyendo en los programas de consecucion de la paz posbélica. De hecho, en 2004,
Naciones Unidas los insertd dentro de sus programas de construccion de paz y, en 2012,
los asocid con el afianzamiento del Estado de Derecho.’ Sin embargo, la justicia
transicional no sélo se ha convertido en uno de los principales puntos en la agenda de las
Naciones Unidas, sino que también la mayoria de los paises democraticos la han incluido
como una de las principales lineas de actuacion de su politica exterior. Esto se refleja, por
ejemplo, en la constitucion de la African Transitional Justice Research Network en 2006,
que agrupa a profesionales dedicados a potenciar los estudios relativos a la justicia
transicional en el continente africano; asi como en la inclusion del modelo de justicia
transicional en el programa académico de muchas universidades de todo el mundo

(Dorado, 2015).

5 Secretario General de las Naciones Unidas. “El Estado de derecho y la justicia de transicion...”, op. cit.,
p. 4.
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Ademas, la repeticion de los contextos transicionales en los diferentes paises y la
consiguiente aplicacion de los mecanismos de justicia ha captado la atencién de
organizaciones tales como Amnistia Internacional o Human Rights Watch y ha hecho que
se creen nuevas entidades que se dedican en exclusiva a dar recomendaciones y
asesoramiento a la hora de ponerlos en practica. Este ultimo es el caso de International

Centre for Transitional Justice (Dorado, 2015).

A su vez, la proliferacion de los mecanismos de justicia transicional ha despertado
el interés de numerosos autores, los cuales han decidido dedicar sus esfuerzos a estudiar
los vacios que su aplicacion genera. La Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad
de Género y el Empoderamiento de las Mujeres (2012) senala la importancia de
desarrollar la justicia de género aprovechando la oportunidad que presentan las
transiciones. Asi, los mecanismos de justicia transicional pueden ser ttiles también para
modificar las estructuras de desigualdad que dan lugar a ese abuso. Por ello, la
organizacion apuesta por ampliar el campo de actuacion de la justicia transicional, por
medio de la correccion de los sesgos legislativos y de las propias concepciones de los
derechos humanos que se utilizan a la hora de poner en marcha tales mecanismos.
Asimismo, aboga por la participacion de las mujeres en los acuerdos alcanzados en las

negociaciones de paz, en los que normalmente no estan representadas.

Po otro lado, muchos otros autores critican el modelo liberal de justicia
transicional, pues entienden que la manera de interpretar tal justicia se ha resumido en el
objetivo de conseguir la paz y fomentar las transiciones, dando lugar a una
institucionalizacion y homogeneizacion de su aplicacion en la practica (Buenavides et al.,
2018). Estos autores defienden que ello significa entender la justicia transicional como
una receta tipo “one size fits all”. Esto es, las medidas aplicadas para lograr la reparacion,
la justicia y la verdad se repiten en todos los conflictos sin examinar primero el contexto
al que se enfrentan. Asi, entienden que, tras la existencia de un conflicto violento, la
justicia transicional se utiliza como una herramienta para lograr la restauracion de la paz
después de la guerra a través de la implantacion de los principios fundamentales del
sistema liberal: las democracias multipartidistas y la economia de mercado (Buenavides
et al., 2018). Gargarella (2008) critica este sistema, denunciando que la justicia
transicional se termina convirtiendo en un término ambiguo que da lugar a la aplicacion

de medidas de justicia degradada. De este modo, abogan por una concepcidon que
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podemos denominar como “comunitarista”, haciendo hincapié en la necesidad de que las
iniciativas puestas en marcha estén adaptadas a las peculiaridades de cada conflicto,
previo examen meticuloso del contexto, del régimen saliente y de los abusos perpetrados

(Economic and Social Commission for Western Asia, 2013).

Rios Martin (2017) sefiala también la importancia de la adaptacion de la justicia
transicional a cada sociedad en transicion®, lo que hace muy complicado definir de
antemano los mecanismos a utilizar’. Asimismo, puntualiza que la justicia transicional ha
pasado a utilizarse en situaciones que no son consideradas estrictamente como
transiciones, refiriéndose a la vertiente restaurativa de justicia. Asi, actualmente, los
mecanismos de justicia se tienden a aplicar no Unicamente para acabar con un conflicto
existente en el que han tenido lugar abusos graves de los derechos humanos, sino también
para “restaniar heridas que, pese al transcurso del tiempo, aun permanecen abiertas en
sociedades que sufrieron ese conflicto en el pasado y que pretendieron superar sus
consecuencias basicamente mediante el olvido” (Bonet Pérez y Alija Fernandez, 2009).
Por lo tanto, se puede concebir perfectamente la aplicacion de los mecanismos de justicia
en ausencia de un proceso de transicion propiamente dicho. Esto demuestra la
multidimensionalidad de las situaciones y la complejidad de tipificar una receta tipo

aplicable en todos los casos.

Elster (2006) ya habia sefialado la multidimensionalidad de los procesos de justicia
transicional. Para ¢él, existe una gran diferencia en caso de que el régimen autoritario
anterior a la transicion haya surgido dentro del propio pais (enddgeno) o, por el contrario,
haya sido impuesto por otros paises (ex6geno). De la misma manera, separ6 los casos en
los que las iniciativas de justicia transicional procedian del nuevo régimen de aquellos en
los que eran promovidas por paises extranjeros. Para ilustrar su argumentacion, el autor

elabor6 el siguiente cuadro en el que ubicaba los diferentes paises en un caso u otro:

® En este sentido, véase también ALIJA FERNANDEZ, R.A., “La multidimensionalidad de la justicia
transicional: un balance entre los limites juridicos internacionales y los limites de lo juridico”. En BONET
PEREZ, J., Y ALIJA FERNANDEZ, R.A. Impunidad, derechos humanos y justicia transicional,
Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, 53, Bilbao, Universidad de Deusto, 2009.

7 Frente a esta propuesta comunitarista, s frecuente que se plantee como contraargumento el problema de
inseguridad juridica que esto puede significar, pues no existe un modelo estandarizado en el que basarse.
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Figura 1. Tipos de procesos de justicia transicional dependiendo del régimen autocratico anterior.

Justicia transicional endégena | Justicia transicional exégena
Régimen Restauracion Inglesa Atenas 403 a.C.
auto’cratlco América Latina Alemania 1945
endégeno

Sudaéfrica Japon 1945

Bulgaria Francia 1814

Rumania Francia 1815

Etiopia Austria 1945

Grecia Ex Rhodesia

Italia

Espafia

Atenas 411 a. C.
Régimen Estados Unidos 1783 Ex RDA
autocratico Argelia 1962
exégeno

Polonia

Hungrial989

Checoslovaquia

Paises ocupados por Alemania

durante la 2* Guerra Mundial

Fuente: Elster, J. (2006). Rendicion de cuentas. La justicia transicional en perspectiva historica. Trad. E. Zaidenwerg.

Katz Editores, Buenos Aires.

Complicando todavia mas el asunto, Elster (2006) distingue varios tipos de justicia
transicional en funcion de su dimension temporal. En primer lugar, la justicia transicional
inmediata, la cual comienza sin dilacion después de la transicion y se resuelve
rapidamente, en un periodo de tiempo que no suele ser superior a cinco afios. En segundo
lugar, la justicia transicional prolongada o aquella que comienza también de forma
inmediata pero, al contrario que la anterior, se prolonga en el tiempo lo necesario hasta
su resolucion. Por ultimo, el autor se refiere a la justicia transicional de segunda ola
mencionando tres fases: primero, la iniciacion del proceso de justicia; segundo, un tiempo
de latencia, en el que no se lleva a cabo ninglin procedimiento; y tercero, la reanudacion
de los procedimientos que deberian haberse aplicado anteriormente, lo que ocurre afios o

incluso decenios después.

Por su parte, Gil Blasco (2018) compara las sociedades que vienen de un régimen
autoritario y las que han vivido un conflicto civil, indicando que éstas ultimas, al estar la
sociedad mas fragmentada y enfrentada, tienen muchas madas dificultades para
reconciliarse con ellas mismas y llegar a un acuerdo sobre su propio destino en el futuro

que satisfaga los intereses de todas las partes afectadas.
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En definitiva, los mecanismos de justicia son enormemente variados y, por ello, es
necesario determinar antes de iniciar cualquier proceso transicional o restaurativo en qué
tipo de sociedad nos encontramos, cudl es su pasado, el tipo de conflicto que ha sufrido o
el régimen en el que se encontraba y sus posibilidades futuras. De lo contrario, si
utilizamos unos mecanismos estandarizados del tipo “one size fits all”, no sera posible
garantizar la condena de los culpables de los abusos de derechos humanos ni que tales
abusos no se repitan en un futuro, ya que las bases profundas del conflicto no se

modificaran.

3. ANALISIS COMPARATIVO Y DISCUSION.
3.1. Definicion y mecanismos de justicia transicional.
3.1.1. ;Qué es la justicia transicional?

Tal y como sefialan Bonet Pérez y Alija Fernandez (2009) no existe una definicion
concreta del concepto de justicia transicional. Esta ausencia de precision se debe a la
multidimensionalidad del fendmeno al que la justicia transicional debe enfrentarse. Por
tanto, es necesario establecer un concepto flexible y amplio que posibilite su
implementacion en conflictos violentos de toda clase (Bonet Pérez y Alija Fernandez,
2009). No estamos ante un modelo estatico de justicia. Al contrario. Se trata de un
concepto que se va formando durante estos ultimos decenios. Sin embargo, el rasgo que
si parece estatico es su fin: asegurar el afianzamiento del Estado de Derecho y de la paz,
mediante la garantia del disfrute de los derechos por parte de las victimas y la aplicacion

de los principios de reparacion, verdad y justicia (Pego, 2017).

La definicion generalmente aceptada, probablemente por ser una definicion abierta
y que se corresponde a la perfeccion con el caracter adaptativo que la justicia transicional
requiere (Pego, 2017), es la formulada en 2004 por el Secretario General de la ONU: “/a
Justicia transicional es toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los
intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos
a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la
justicia y lograr la reconciliacion. Tales mecanismos pueden ser judiciales o
extrajudiciales y tener distintos niveles de participacion internacional (o carecer por

completo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la
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busqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de antecedentes, la

remocion del cargo o combinaciones de todos ellos”.®

Asi, debe existir, en primer lugar, “una sociedad que quiere enfrentar problemas
de su pasado de abusos a gran escala”. Se hace referencia a una fase de transformacion
politica, desde una sociedad caracterizada por las vulneraciones de derechos humanos
hasta un nuevo marco de supresion de la violencia (Bonet Pérez y Alija Fernandez, 2009).
En segundo lugar, el proceso para afrontar tales violaciones debe tener “como finalidad
que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la
reconciliacion”. Para ello, se emplearan los mecanismos propios de la justicia
transicional (Bonet Pérez y Alija Fernandez, 2009). Por ultimo, la definiciéon hace
referencia a “la variedad de procesos y mecanismos, mecanismos que pueden ser
Jjudiciales o extrajudiciales y tener distintos niveles de participacion internacional (o
carecer por completo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el
resarcimiento, la busqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de
antecedentes, la remocion del cargo o combinaciones de todos ellos”. Este ultimo

elemento refleja la complejidad de esta nocion de justicia.

3.1.2. Los Principios de Chicago sobre justicia transicional.’

La flexibilidad de la definicion anterior posibilita su aplicacion a toda clase de
situaciones; no obstante, también supone la ausencia de orientaciones concretas para su
implementacion practica. A inicios del siglo XXI, un grupo de expertos dirigidos por
Bassiouni fij6 las directrices basicas para el disefio y aplicacion de politicas necesarias
para enfrentar las atrocidades del pasado, con el objetivo de conceder eficacia y
congruencia a esta nueva manera de entender los procedimientos de solucién de
conflictos. Los Principios de Chicago fueron el fruto de siete afios de reuniones y
consultas en las que participaron juristas, académicos, periodistas y lideres religiosos,

entre otros.

8 Secretario General de las Naciones Unidas. “El Estado de derecho y la justicia de transicion...”, op. cit.,
p. 6.

? Los Principios de Chicago sobre Justicia Transicional. Un Proyecto conjunto del “International Human
Rights Law Institute”, “Chicago Council on Global Affaire”, “Istituto Superiore Internazionale di Scienze
Criminali”, “Association Internationale de Droit Pénal”. (2007). Proyecto dirigido desde sus inicios por M.
Cherif Bassiouni.
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Siguiendo la doctrina!®, dentro de estos principios encontramos los siguientes
(Pego, 2017). En primer lugar, el principio de investigacion y acceso a la justicia encarga
a los Estados la tarea de juzgar a los supuestos responsables de las vulneraciones de
derechos humanos y del Derecho humanitario. Se otorga primacia a los tribunales
nacionales para estudiar y juzgar estos crimenes y, subsidiariamente, cuando éstos no
presenten las garantias precisas de independencia e imparcialidad, actuaran los tribunales
penales internacionales o los de los otros paises si esto fuera posible. Asi, queda plasmada
la necesidad de que exista cooperacion entre los Estados mediante, por ejemplo, el
intercambio de informacion y la extradicion de los responsables para que puedan ser
sentenciados. En segundo lugar, el principio de busqueda de la verdad deposita en los
Estados la obligacion de promover las investigaciones llevadas a cabo por Comisiones de
la Verdad u otros mecanismos semejantes para garantizar el derecho a la verdad. En tercer
lugar, el principio de derechos de las victimas, recursos y reparaciones, por el que se
obliga a los Estados a considerar la situacion especial en la que se encuentran las victimas
y a asegurarles el acceso a la justicia y la reparacion. El cuarto principio hace referencia
a las inhabilitaciones, sanciones y medidas administrativas. En cumplimiento de este
principio, los culpables de las violaciones seran privados del acceso a los puestos oficiales
en el Gobierno. Por ello, se faculta al Estado para que les inhabilite por medio de
tribunales o autoridades administrativas. Asimismo, se permite imponer otra clase de
sanciones, como la imposibilidad de recibir beneficios publicos. En quinto lugar, el
principio de conmemoracion, educacion y preservacion de la memoria historica fija el
deber del Estado de apoyar todo tipo de actos para conmemorar a las victimas, ademas de
fomentar la educacion en relacion con las violaciones de los derechos humanos y
salvaguardar la memoria histérica. Este quinto principio muestra como la justicia
transicional aparece, en muchas ocasiones, vinculada con la justicia restaurativa. El sexto
principio, por su parte, se refiere a los diferentes enfoques de acceso a la justicia y
reparaciones a grupos indigenas y religiosos: los Estados han de encontrar un equilibrio

entre el respeto a las costumbres y tradiciones indigenas y la defensa de los derechos

10 Resumen realizado sobre la base de la informacion obrante en los siguientes textos:

- BASSIOUNI, M. The Pursuit of International Criminal Justice: A world Study on Conflicts,
Victimization, and Post-Conflict Justice. Volume 1. Intersentia. Antwerp — Oxford — Portland, 2010.

- “Los Principios de Chicago sobre Justicia Transicional...”, op. cit.

- International Human Rights Law Institute, “The Chicago Principles on Post- Conflict Justice”. United
States of America, 2007. (disponible en https://law.depaul.edu/academics/centers-institutes-
initiatives/international-human-rights-law-institute/projects/Documents/chicago_principles.pdf: tltima
consulta 15/04/2023).
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fundamentales de los individuos. Por ultimo, el principio de reforma institucional y
gobierno eficaz implica que los Gobiernos de los Estados deberan contribuir a la creacion
de una nueva comunidad sustentada en el Estado de Derecho y los pilares de la
democracia, a través del fomento de reformas en los organismos precedentes, en la

seguridad y en la justicia.

3.1.3. Mecanismos de justicia transicional.
Las herramientas utilizadas se agrupan en los siguientes ambitos: procesos
judiciales o rendicion de cuentas ante la justicia penal, mecanismos de busqueda de la

verdad, reparacion de las victimas y reformas institucionales (Pego, 2017).

En el campo de los procesos judiciales o la rendicion de cuentas ante la justicia
penal,uno de los aspectos mas discutidos es el choque entre la justicia (interpretada como
castigo penal) y paz (interpretada como impunidad y perdon), que se concreta en la pugna
entre persecucion penal y amnistia (Dorado, 2015). Los defensores de la amnistia alegan
que existen muchas situaciones transicionales en las que aplicar la justicia penal
constituye una amenaza para la paz o el equilibro social, asi como para la consecucion de
un régimen democratico fuerte. Para ilustrarlo, mencionan el supuesto de transicién de
una lucha armada a la paz. En estas circunstancias, interpretan que el castigo penal puede
provocar el regreso a la lucha o la desaparicion de interés de los actores de finalizar el
conflicto. Sin embargo, el resto concibe la persecucion penal de los crimenes del pasado
como medio indispensable para satisfacer el contenido que la justicia transicional debe
tener (Bassiouni, 1996)!!. Los defensores de esta posicion entienden que el tratamiento
penal no solo permitiria al Estado reforzar la democracia, al no permitir excepciones en
la aplicacion del Derecho y colaborar de este modo a la restauracion de la confianza de
la poblacién en el imperio de la Ley, sino que también posibilitaria la satisfaccion plena
de la legalidad internacional en el marco de la batalla contra la impunidad y en favor de
los derechos de las victimas. Esta es la postura que enlaza mas con el concepto de justicia

transicional.

' Véase también BORNEMAN, J. Settling Accounts: Violence, Justice and Accountability in Postsocialist
Europe, Princeton University Press, Princeton, 1997, ORENTLICHER, D. F. Settling Accounts: The Duty
to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime, Yale Law Journal, n. 100, 1991, pp. 2537 y ss.;
y ROTH-ARRIAZA, N. Impunity and Human Rights in International Law and Practice, Oxford University
Press, Oxford, 1995.
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Un ejemplo del tratamiento penal de estos crimenes lo encontramos en los afios
90, en el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia y el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda. Asimismo, en el afio 1998, se adopté en Roma el Estatuto de
la Corte Penal Internacional, por el que se otorga a dicha Corte la jurisdiccion sobre
individuos respecto a crimenes mas graves con alcance internacional (Pego, 2017), como
los crimenes de guerra, el genocidio, los delitos de lesa humanidad y los de agresion.!?
La creacion de este tipo de cortes se debe a que, normalmente, cuando la justicia
transicional actia, lo hace sobre sociedades en las que existe un Estado de Derecho muy
fragil, con escasa capacidad de hacer justicia y de aplicar la Ley. Ademas, es muy
frecuente que la poblacion no confie en absoluto en el sistema jurisdiccional y
administrativo (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2006). Por ello, el tratamiento penal se traslada, en numerosas ocasiones, a

tribunales internacionales (Pego, 2017).

En segundo lugar, los mecanismos de busqueda de la verdad hacen referencia a
las ya mencionadas Comisiones de la Verdad. Se trata de 6érganos de caracter no judicial
y temporal, que tienen como funcion el esclarecimiento de los hechos por medio de la
creacion de una verdad mas amplia que la judicial, que presta mas atencion a los intereses
y derechos de los afectados. De este modo, posibilitan la re-dignificacion de las victimas
y la cimentacién de la memoria historica (Dorado, 2015) e incluyen, por tanto, rasgos
mas caracteristicos de la justicia restaurativa —y no tanto de la transicional o retributiva—
(Villa-Vicencio, 2007). El primer caso paradigmatico tuvo lugar en Argentina en 1983,
donde se establecid la conocida como CONADEP (Comision Nacional Sobre la
Desaparicion de Personas). Sin embargo, el concepto de “Comisiones de la Verdad” no
se generalizo hasta afios después, con la constitucion en 1990 de la Comision Nacional
de Verdad y Reconciliacion en Chile y en 1992 de la Comision de la Verdad en el
Salvador (Dorado, 2015). Més adelante, se cre6 en Sudafrica la Comision de la Verdad y
la Reconciliacion (1995), con el objetivo de juzgar las vulneraciones de derechos
humanos perpetradas durante el apartheid. Esta tltima signific, por su enorme
trascendencia nacional e internacional, la propagacion de la aplicacion de este mecanismo

por todas partes del mundo (Pego, 2017).

12 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998 [A/CONF.183/9].
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Por su parte, la reparacion de las victimas resulta tan importante para el éxito de
los procesos de transicion que incluso numerosas Comisiones de la Verdad han
incorporado entre sus recomendaciones la puesta en funcionamiento de este mecanismo
(Dorado, 2015). Tal exigencia procede directamente del Derecho Internacional y
establece un deber para el Estado de resarcir a la victima (Pego, 2017). Este mecanismo
serd, como veremos, la base del enfoque restaurativo de justicia. Segin Dorado (2015),
la reparacion puede ser material y moral. Dentro de los mecanismos de reparacion
material, los cuales tienen una dimension individual, que se relaciona con la victima de
manera directa, podemos distinguir tres modalidades de reparacion: restitucion,
indemnizacion y rehabilitacion. La restitucion implica la devolucion de la victima a su
statu quo previo a la violacion padecida, por medio de la reconstruccion de la libertad y
de sus derechos humanos, de su vida familiar, identidad, empleo, bienes, etc. La
indemnizacion posibilita que la victima reciba un pago proporcional a los dafios
econémicamente evaluables que haya sufrido. Se incluyen no sélo el perjuicio fisico o
mental, sino también la privacion de oportunidades. Por tltimo, la rehabilitacion significa
el apoyo a los afectados en su recuperacion proporcionandoles la atencion médica y los
servicios sociales o legales que sean necesarios. Respecto a la reparacion moral, también
conocida como satisfaccion, ésta no solo tiene una dimension individual, sino también
colectiva. Se encuentra vinculada con la garantia de no repeticion de los abusos en el
futuro e incluye herramientas tan diversas como la difusion publica de la verdad, las
disculpas oficiales, los homenajes a los afectados, el restablecimiento de la dignidad de
las victimas mediante sentencias judiciales o la reforma institucional, social y legal

(Dorado, 2015).

Finalmente, el cuarto mecanismo se basa en la consolidacion de las instituciones
democraticas para evitar ulteriores violaciones. Por tanto, es fundamental una reforma
institucional y la puesta en marcha de procesos de depuracion. Tras afios de existencia
de un régimen autoritario o tras la perpetracion de un conflicto, las instituciones se
encuentran completamente debilitadas. Por ello, serd necesario que el Estado realice una
serie de reformas legislativas y administrativas con el fin de lograr que la Administracion
Publica cumpla las demandas propias del Estado de Derecho y salvaguarde los derechos
humanos (Pego, 2017). Los pasos necesarios para trazar un plan de reforma institucional

adecuado son los siguientes:
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1. VALORAR SITUACION

¢Cuales son las necesidades
de la sociedad?

¢Coémo funcionaban las
instituciones hasta ahora?

Alternativas al sistema actual

Compromiso politico y
oposicién

2. DEFINIR NORMAS

Composicion del sector
publico (¢qué érganos se
van a crear?)
Determinacién del mandato

Funcionamiento de las
instituciones

Miembros

Funciones

Figura 2. Pasos para diseiiar un plan de reforma institucional en un periodo transicional.

3. TRAZAR PROCESO DE
REFORMA

Recursos de los que se
disponen

¢Quién nombra?
¢Coémo nombra?
¢Por cuanto tiempo?

Renovacién de los
nombramientos

Principios del sistema
(independencia, integridad,
etc.)

Fuente: elaboracion propia a partir de datos del Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas

para los Derechos Humanos, “Estudio sobre el derecho a la verdad”.

3.1.4. Estudio historico de la regulacion de la justicia transicional por las
Naciones Unidas.

Aunque después de la Primera Guerra Mundial ya se intent6 seriamente enjuiciar

a los autores de los crimenes, no es hasta que finaliza la Segunda Guerra Mundial cuando
se generaliza la opinion de que las masivas violaciones de los derechos humanos (en
especial, el genocidio del pueblo judio) no podian quedar impunes. Esto da lugar al
aumento de la preocupacion por la proteccion de los derechos humanos y, con ello, a la
internacionalizaciéon de dicho asunto. Asi, tal cuestion dejo de estar exclusivamente
encomendada a las jurisdicciones internas para generar un sistema de proteccion
internacional construido en torno a las Naciones Unidas y en relacion con diversos

sistemas regionales (Castella, 2016).

Asi, el 9 de diciembre de 1948 se aprobo, en el seno de las Naciones Unidas, la
Convencion contra el Genocidio y, al dia siguiente, la Asamblea General proclam¢ la
conocida Declaracion Universal de los Derechos Humanos, instaurando los principios del
modelo actual de justicia penal internacional y la base de todo el sistema de proteccion
de derechos humanos de la ONU, respectivamente. La justicia penal internacional y la
proteccion de los derechos humanos confluyen en la actual politica de las Naciones

Unidas relativa a la justicia transicional (Castella, 2016).

El concepto de justicia penal internacional no se afianzé concluyentemente hasta

que se creo, en la Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas,
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la Corte Penal Internacional. El Estatuto de creacion de dicha Corte detalla en su
predmbulo que “los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar
medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para asegurar
que sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia”® declarando, pues, su
intencion de acabar con la impunidad de los autores de dichos delitos y colaborar, de este
modo, a evitar futuros crimenes (Castella, 2016). A partir de este momento, numerosas
comisiones serdn creadas con fines de esclarecimiento de la verdad en los paises en los
que habia habido masivas violaciones de derechos humanos como consecuencia de un

conflicto previo.

En marzo de 2010, el Secretario General de las Naciones Unidas publico su Nota
orientativa sobre el enfoque de las Naciones Unidas a la justicia de transicion. En ella, se
requiere a las Naciones Unidas que “se esfuercen por garantizar que los procesos y
mecanismos de la justicia transicional tomen en consideracion las causas profundas de
un conflicto o un gobierno represivo y combatan las violaciones que se cometan de todos
los derechos, incluidos los derechos economicos sociales y culturales” (Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2014). Por su parte,
también la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derecho
Humanos ha recordado tal necesidad, sefialando que “la justicia transicional debe ayudar
a convertir a las sociedades oprimidas en sociedades libres, haciendo frente a las
injusticias del pasado a través de medidas que permitan lograr un futuro equitativo. Esa
Justicia debe ocuparse de los crimenes y abusos cometidos durante el conflicto que llevo
a la transicion, pero también tiene que ir mas alla y hacer frente a las violaciones de
derechos humanos que precedieron al conflicto y lo convocaron o contribuyeron a él”

(Arbour, 2007).

Por ultimo, cabe mencionar, por su enorme importancia, el papel del Relator
Especial, dedicado al fomento de la verdad, la reparacion, la justicia y la seguridad de que

los crimenes no volveran a repetirse. La Resolucion del Consejo de Derechos Humanos

13 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998 [A/CONF.183/9].
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18/7, de 13 de octubre de 20114, le encomienda, entre otras, las siguientes funciones

(Castella, 2016):

- Contribuir a la prestacion de asistencia técnica o asesoramiento sobre las cuestiones inherentes
al mandato;

- Reunir la informacion pertinente sobre las situaciones nacionales, estudiar las tendencias, las
novedades y los problemas y formular recomendaciones al respecto;

- Identificar y promover las buenas prdcticas y las ensefianzas obtenidas y reforzar la promocion
de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion,

- Establecer un dialogo regular y cooperar con los gobiernos, las organizaciones internacionales
y regionales, las instituciones nacionales de derechos humanos y las organizaciones no
gubernamentales, asi como los organos y mecanismos pertinentes de las Naciones Unidas,

- Formular recomendaciones sobre medidas judiciales y no judiciales al elaborar y aplicar
estrategias para hacer frente a las violaciones manifiestas de los derechos humanos y a las
violaciones graves del derecho internacional humanitario,

- Emprender un estudio sobre los medios de abordar las cuestiones inherentes al mandato,

- Integrar una perspectiva de género en todas las actividades del mandato, y

- Integrar una perspectiva centrada en las victimas en todas las actividades del mandato.

El primer relator especial fue Pablo de Greiff, el cual habia ocupado el puesto de
director del departamento de investigacion del Centro Internacional para la Justicia
Transicional (ICTJ) (Castella, 2016). Desde el 1 de mayo de 2020 es Mary Lawlor,

anterior directora de la Oficina Irlandesa de Amnistia Internacional.

Todas estas referencias a la justicia transicional han tenido como consecuencia la
gradual institucionalizacion de una nueva linea de actuacion en el marco de las Naciones
Unidas organizada alrededor de ella. La creacion de la figura del Relator Especial es un
hecho determinante para que la ONU pueda aproximarse a esta idea. Sus conclusiones y
recomendaciones elaboradas tras sus visitas a paises que se encuentran en medio de un
proceso de transicion sirven de guia a la organizacion para orientar su actuacién y mejorar

la aplicacion de las iniciativas en el marco de la justicia transicional (Castella, 2016).!'°

14 Resolucion 18/7, de 13 de octubre de 2011, aprobada por el Consejo de Derechos Humanos, sobre el
Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion
[A/HRC/RES/18/7].

15 Por ejemplo, en el caso de Espaiia, el relator especial entendi6 que la narracion “idilica” del proceso de
transicion eludid muchas inobservancias de las responsabilidades internacionales asumidas por el pais.
Estas conclusiones sirven de guia a las Naciones Unidas y, a su vez, al resto de paises envueltos en un
proceso transicional. Vid. Informe del Relator especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la
reparacion y las garantias de no repeticion, de 22 de julio de 2014, sobre su Mision a Espafia. [Doc.
A/HRC/27/56/Add.1].
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3.2. Definicion y mecanismos de justicia restaurativa.
3.2.1. La violacion de derechos humanos y su impacto emocional en las
victimas.

Ser victima directa o indirecta de un delito tiene una serie de efectos en la biologia
humana. Surgen sentimientos como la ira, el miedo, el odio y la necesidad de venganza
que hacen que el sistema penal y el Estado no sean suficientes para reconstruir la paz
interior. Es cierto que, de alguna forma, éstos contribuyen a la satisfaccion de la necesidad
de justicia, no obstante, resulta necesario dejar atras el enfoque reducido del sistema penal
y dirigirse hacia los llamados procesos restaurativos. Su proposito es que la justicia penal
pueda enfrentarse al conflicto ocupandose, a su vez, de las necesidades més bioldgicas
del ser humano —no sélo de aquel que sufre el delito, sino también del que lo comete—

(Rios Martin, 2017).

Algunas victimas sienten la necesidad de ser escuchadas —muchas veces,
preferiblemente por quien llevo a cabo el abuso y/o de manera real por la autoridad—y de
buscar la verdad mas alld de la determinada judicialmente para sentir que el ideal de
justicia, ligado a la recuperacion del propio bienestar emocional y fisico, a la reparacion,
a las garantias de no reiteracion y al reconocimiento por el individuo ofensor, se ha
realizado (Rios Martin, 2017). De este modo, cuando se da un conflicto en una sociedad
o tiene lugar una transformacion politica de un régimen a otro, los abusos a los derechos
humanos no se borran tinicamente mediante el establecimiento del Estado de Derecho y
el imperio de la Ley por medio de los mecanismos de justicia transicional, sino que
también es necesario aplicar la justicia restaurativa para lograr la plena reparacion de las

victimas.

3.2.2. Elementos propios de la justicia restaurativa.

El concepto de justicia restaurativa tampoco se encuentra definido unitariamente.
Esto se debe, de nuevo, a que este término comprende practicas muy variadas (Miers,
2016). Una de las definiciones mas aceptadas internacionalmente sefiala que la justicia
restaurativa incluye una serie de procesos y resultados restaurativos, que se fundamentan
en cuatro valores: encuentro, reparacion, reintegracion y participacion (Van Ness y
Strong, 2001). En el momento del encuentro, se da la oportunidad a los diferentes
afectados (victimas, infractores y miembros de la comunidad) de reunirse y dialogar sobre

el delito o la ofensa y sus efectos. Por su parte, la reparacion da la oportunidad a quien
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causo el dafio de subsanarlo y comprende cuatro elementos basicos: disculpa, cambio en
la conducta, restitucion y generosidad. La reintegracion trata de devolver a los afectados
la condicidon de miembros completos y activos de la sociedad y, para que funcione, debe
haber respeto y compromiso entre los miembros de la comunidad y una actitud de
intransigencia hacia los abusos en la sociedad. Y, por ultimo, la inclusiéon permite a los

interesados colaborar en el proceso de resolucion del conflicto (Van Ness y Strong, 2001).

Rios Martin (2017) entiende que los principales elementos de la justicia
restaurativa son seis: complementariedad y potenciacion de los fines del sistema penal,
personalizacion, respeto y atencion a las victimas, ampliacion del sistema penal y de los

agentes que participan en el proceso, respuesta a necesidades reales y verdad.

En primer lugar, entiende la justicia restaurativa como un complemento a la
Justicia retributiva o transicional, pues no solo se encarga de determinar el culpable de
los abusos e imponerle la correspondiente pena, sino que se centra en satisfacer las
necesidades de las victimas sin dafar las finalidades cldsicas del Derecho Penal. Asi, lejos
de debilitar los fines del sistema penal, los potencia (Rios Martin, 2017). En segundo
lugar, la personalizacion conlleva el fomento del didlogo entre los protagonistas de los
abusos, evitando la despersonalizacion y la burocracia que gobiernan la practica forense
actual. Rios Martin (2017) senala que la incorporacion de la palabra en la resolucion de
conflictos promueve la empatia, que es el primer paso para lograr la transformacion

definitiva de los mismos.

En tercer lugar, la justicia restaurativa se basa en el respeto y atencion a la victima,
en contraposicion a la neutralizacion y revictimizacion de nuestro sistema penal
tradicional (Morris, 2000). De este modo, gracias a la justicia restaurativa se ha iniciado
lo que se conoce como “el tiempo de las victimas”. Asi, por ejemplo, el sistema espaiol
reconoce, por medio de la Ley 4/2015 del Estatuto de la victima'é, el derecho de toda
victima de ser informada de los servicios de justicia restaurativa disponibles y de acceder
a la reparacion material y moral de los perjuicios sufridos. El cuarto elemento de la
justicia restaurativa se caracteriza por la ampliacion del reduccionismo propio del sistema

penal actual y de los agentes que participan en el proceso. La justicia restaurativa trata

16 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE 28 de abril de 2015).
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de profundizar mucho mas alla de la determinacion de aquellas cuestiones que permitan
subsumir los hechos en el tipo penal e imponer la pena que corresponda. Ademas, anade
nuevos participantes en la resolucion del conflicto, superando la dualidad Estado-
culpable. De este modo, se permite participar incluso a la comunidad o al entorno mas
cercano al infractor y a la victima. Por otro lado, también se amplian las respuestas al
delito por medio de los acuerdos a los que llegan las partes, evitando que la pena sea la

unica posibilidad (Rios Martin, 2017).

En quinto lugar, se sefala la capacidad de la justicia restaurativa de responder mas
a necesidades reales. En el actual sistema penal, las necesidades de las partes son rara
vez satisfechas, quedando, en la mayoria de las ocasiones, trasladadas a una dimension
secundaria sobre la que prevalecen las formalidades del proceso que terminan por ocultar
el verdadero origen del problema. Por tanto, las partes son utilizadas para lograr fines
punitivos que para nada coinciden con sus pretensiones y necesidades. En general, las
necesidades que sienten las victimas tienen mas que ver con la reconstruccion de las
seguridades que se han disipado como resultado del delito o abuso y no tanto con la
severidad del castigo de los culpables. Esta wiltima es la direccion hacia la que se orientan
las pretensiones procesales en el modelo penal actual, lo que genera descontento e
insatisfaccion en los usuarios del sistema. La justicia restaurativa, sin embargo, presta
una verdadera atencion a las necesidades de las partes, tratando de entender la naturaleza
real del conflicto, asi como sus efectos, dando lugar a la eliminacién de las inseguridades
y obsesiones de las victimas, a la reparacion de los dafios y a la asuncion efectiva de

responsabilidades por parte de los culpables (Rios Martin, 2017).

Por ultimo, la justicia restaurativa busca la verdad. Al hablar de “verdad”, no nos
referimos a la verdad construida judicialmente, pues ésta posee escasas oportunidades de
aproximarse a la verdad efectiva. La verdad construida por los participantes en un didlogo
personal se acerca mucho mas al derecho a la verdad que, a su vez, posibilita la reparacion
debida de las victimas, defiende su memoria y suaviza, al menos parcialmente, el
sufrimiento padecido. Sin verdad no existe compresion ni, por tanto, perdon y eliminacion

del odio y el deseo de venganza. Sin verdad no habra justicia ni convivencia duradera.

En definitiva, el ideal de justicia restaurativa se centra en las consecuencias

humanas de los conflictos y de las ofensas, al contrario que el sistema penal tradicional,
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basado estrictamente en las consecuencias legales (Leyes y castigos) (Diaz Colorado,
2008). La justicia restaurativa considera que el delito atenta contra un individuo y la
comunidad a la que pertenece, mientras que la justicia penal ordinaria, por el contrario,
entiende que el delito afecta a una norma juridica, considerando al Estado como la victima
principal (Rodriguez Montenegro, 2011). La justicia restaurativa coloca a la victima, el
infractor y los miembros de la comunidad afectados en el centro del proceso de justicia

penal y les da la oportunidad de intervenir de lleno en él.

3.3. El caso de Colombia.
3.3.1. El conflicto colombiano.

Desde hace mas de cincuenta afos, el Estado colombiano sufre un conflicto
armado interno calificado por la comunidad internacional como el mas antiguo del
hemisferio occidental (Hernandez, 2019). Las instituciones publicas se encuentran
todavia en una constante competencia con otros actores para conseguir el monopolio de
la fuerza y controlar el territorio que marcan sus fronteras (Peco y Peral, 2006). En
Colombia, es necesario hablar no ya de violencia armada, sino de violencias, en plural
(Peco y Peral, 2006). Historicamente, el enfrentamiento por la tierra y el conflicto por el
territorio son los que mas confrontaciones han generado (CODHES y UNICEF, 1999).
El primero de ellos se refiere a la desigual concentracion de la propiedad de las tierras
entre los colombianos (el 3% de los propietarios son duefios del 70% de las tierras
cultivables), mientras que el segundo se asocia con competencia entre diferentes actores
armados por el control del Estado. Ambos conflictos se sobreponen, de manera que en
cada periodo se identifica una combinacion diferente de ambos como fundamento de la

lucha (Peco y Peral, 2006).

Estos conflictos se han traducido en la formacion de diversos grupos armados en
diferentes territorios del pais que intentan tomar el poder politico de forma violenta y
hacerse con las tierras rurales ilegalmente (Centro Nacional de Memoria Historica, 2013).
A esto se une la informalidad de la tenencia de las tierras: muchos pequefios productores,
a pesar de poder acceder a determinadas tierras, no tienen un titulo de propiedad formal
y, por tanto, en muchas ocasiones, no pueden beneficiarse de las politicas publicas o de
créditos de la banca privada (Sanchez, 2016). Dicha informalidad ha sido un factor
facilitador del despojo violento de la tierra (Comision de Seguimiento a la Politica Publica

sobre Desplazamiento Forzado, 2009).
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En el ordenamiento juridico colombiano, la paz es un principio y un valor
fundamental que se reconoce a todos los individuos como ciudadanos. Para lograrla, se
iniciaron, en 1997, una serie de reformas constitucionales que suman a la Ley
fundamental normas transitorias que tienen el objetivo de hacer justicia. La primera
reforma, por ejemplo, permitio al Presidente de la Republica mantener negociaciones con
actores politicos armados (Hernandez, 2019). De este modo, la Constitucion Politica
colombiana pas6 a reconocer la paz como “un derecho y un deber de obligatorio

7 y la Corte Constitucional la relacioné con la reconciliacion en la

cumplimiento™
Sentencia C-579 de 2013:

“La justicia transicional estd constituida por un conjunto de procesos de transformacion
social y politica profunda en los cuales es necesario utilizar gran variedad de mecanismos
con el objeto de lograr la reconciliacion y la paz, realizar los derechos de las victimas a

la verdad, justicia y reparacion, restablecer la confianza en el Estado y fortalecer la

democracia, entre otros importantes valores y principios constitucionales'®.

En este punto, resulta necesario hacer referencia al grupo armado FARC-EP
(Fuerzas Armadas Revolucionarias en Colombia-Ejército del Pueblo), uno de los actores
mas importantes en el conflicto. Desde 2012, el grupo mantendra conversaciones con el
Gobierno Nacional para llegar a un Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y a la
construccion de la paz estable y duradera'®. Este acuerdo crea, entre otras cosas, el
llamado Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (en adelante,
Sistema Integral o SIVJIRNR), en el que se consagran los mecanismos de restauracion de
la confianza, construccion de paz, convivencia y reconciliacion, reemplazando, por tanto,
el ideal retributivo y vengativo de justicia por el restaurativo y conciliatorio, sin

abandonar la busqueda de la verdad en ningun caso (Hernandez, 2019).

3.3.2. Justicia restaurativa dentro de un modelo de justicia transicional.
Tanto la justicia transicional como la restaurativa se basan en los valores de
responsabilidad, verdad, reparacion, resolucion de conflictos, reconciliacion y
participacion democratica (De Gamboa, 2020). No obstante, algunos autores sefialan la

tension que existe entre dos valores fundamentales al utilizar estos conceptos: la justicia

17 Articulo 22 de la Constituciéon Politica Colombiana.

1% Sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional de Colombia.

1% Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, de 12
de noviembre de 2016.
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y la paz?®. En este contexto, la concepcion restaurativa de justicia actiia como pilar sobre
el que descansa la justicia transicional y reconcilia los valores de justicia y paz por medio
de la restauracion de los lazos sociales dafiados por la violencia en una comunidad
(Llewellyn y Philpott, 2014). Por tanto, ambas nociones de justicia se presentan muchas
veces como complementarias, pudiendo la justicia restaurativa aplicarse en modelos de

justicia transicional como ocurrid, precisamente, en Colombia (De Gamboa, 2020).

A continuacion, se analiza como se aplico la justicia en el sistema colombiano por
medio del estudio del SIVIRNR incluido en el Acuerdo Final y el examen de la
interpretacion del rol de la justicia restaurativa que hace la Corte Constitucional de la
sentencia C-080 de 2018?! para ilustrar como tanto la propia Corte Constitucional como
el Acuerdo reconocen la necesidad de utilizar la justicia en su enfoque restaurativo dentro

de un modelo de justicia transicional.

En primer lugar, hay que tener en cuenta cudl es el foco del SIVIRNR: el papel
central de las victimas en el proceso de transicion a la paz. Este sistema, basado en el
ideal restaurativo de justicia, fue posteriormente introducido mediante acto legislativo en
la Constitucion Politica de Colombia (De Gamboa, 2020). Dicho ideal restaurativo se
refleja en el programa de restitucion de las tierras a los campesinos que habian sido
capturadas por las mafias por medio de la violencia y la intimidacion (Uprimny y
Sanchez, 2010). Asi, el Acuerdo Final concibe a las victimas como ciudadanos con
derechos, a la vez que destaca la importancia del esclarecimiento de la verdad plena sobre
lo ocurrido, del reconocimiento de responsabilidad por los que participaron en el conflicto
y se vieron, de alguna forma, involucrados en graves violaciones a los derechos humanos
y del Derecho Internacional Humanitario y de la satisfaccion de los derechos a la verdad,

la justicia, la reparacion y la no repeticion de las victimas?2.

20 Ver apartado “3.1.3. Mecanismos de justicia transicional”. Uno de los aspectos mas discutidos en el
ambito de la justicia transicional es el choque entre la justicia (interpretada como castigo penal) y paz
(interpretada como impunidad y perdon), que se concreta en la pugna entre persecucion penal y amnistia.
Vid. DORADOQO, J. Justicia Transicional. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad (8), 2015, pp. 192-
204.

2! Sentencia C-080 de 2018 de la Corte Constitucional de Colombia.

22 Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, de 12
de noviembre de 2016.
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En segundo lugar, la Corte Constitucional colombiana sefiala, en su sentencia C-
080-18, que las sanciones impuestas por la Jurisdiccion Especial de Paz (JEP)?? deberan
“tener la mayor funcion restaurativa y reparadora del daiio causado, siempre en
relacion con el grado de reconocimiento de verdad y responsabilidad”*. Ademas,
cuando la Corte hace referencia al papel del SIJVRNR dispone que “el Sistema Integral
hara especial énfasis en medidas restaurativas y reparadoras, y pretenderd alcanzar
Justicia no solo con sanciones retributivas. Uno de los paradigmas orientadores de la
JEP sera la aplicacion de una justicia restaurativa que preferentemente busca la
restauracion del dafio causado y la reparacion de las victimas afectadas por el conflicto,
especialmente para acabar la situacion de exclusion social que les haya provocado la
victimizacion’™,

De igual manera, la sentencia sefiala que la concepcion retributiva del castigo
tipica de la justicia criminal ordinaria “es insuficiente para el restablecimiento de la
convivencia social pacifica’°. Y, citando su sentencia C-579 de 2013%7, determina las
diferentes formas que existen para llevar a efecto la justicia restaurativa
(indemnizaciones, remedios, reparaciones, compensaciones, etc.). Sin embargo, durante
toda la sentencia se menciona la necesidad de que exista complementariedad entre este
tipo de justicia y la retributiva. Asi, sin renunciar a la tarea retributiva caracteristica de la
JEP, el SIVIRNR garantiza el enfoque restaurativo por medio de la CEV?8, de caracter

extrajudicial.

Por lo tanto, queda claro que el proceso de transicion a la paz en Colombia se basa

en la nocion restaurativa de justicia. Pero, (por qué afirmamos que dicha concepcion de

23 Bl SIJVRNR est4 compuesto por la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la
No Repeticion (CEV), la Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el Contexto y en
Razén del Conflicto Armado (UBPD) y la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP). Esta ultima tiene una
funcién de investigacion, esclarecimiento y sancion de las graves vulneraciones de derechos humanos. De
este modo, juzga a excombatientes de las FARC y componentes de la fuerza ptiblica que se vinculen con
delitos asociados al conflicto armado.

24 Sentencia C-080 de 2018 de la Corte Constitucional de Colombia, p. 281.

% Idem.

26 Ibidem, p. 284.

27 Sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional de Colombia.

28 La Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién o CEV se ocupa
de buscar la verdad de lo acontecido y de publicar un informe que retina todas las opiniones y experiencias
de los individuos afectados. Ademas, fomenta el reconocimiento del derecho a la verdad de las victimas y
de las responsabilidades de aquellos que estuvieron involucrados en el conflicto. Por ultimo, busca
favorecer la convivencia haciendo especial hincapié en la no repeticion de los abusos.
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justicia se aplica en un modelo de justicia transicional? Pues bien, para responder a esta
pregunta debemos recurrir, de nuevo, a la argumentacion de la Corte Constitucional en la
sentencia C-080-18. La Corte afirma que la reconciliacion es un elemento fundamental
en ambas nociones de justicia y que, por tanto, los dos tipos de justicia concuerdan en la
importancia de superar las tensiones del pasado con el objetivo de construir un futuro en
el que los lazos sociales sean rigidos y fuertes. En el caso de la justicia transicional, lo
que se intenta es buscar “un equilibrio entre las exigencias de la justicia y la construccion
de la paz que permitan alcanzar una reconciliacion democratica, sostenible y perdurable
en el tiempo™®. Algo similar sucede con la justicia restaurativa, “pues este modelo
premia la reconciliacion construida comunitariamente, con la participacion de multiples

actores 3,

En virtud de lo anterior, la justicia restaurativa puede constituir un
complemento idoneo en contextos de transicion, tanto para la elaboracion de técnicas y
mecanismos de justicia transicional como para su aplicacion. La Corte sigue: “Para
alcanzar los objetivos de paz y reconciliacion propuestos en la justicia transicional, se
ha evidenciado la necesidad de acudir a procesos de reconstruccion del tejido social
[...]. Asimismo, de promover una cultura juridica basada en el didalogo y en los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos [ ...]. Lo anterior, bajo la orientacion
de impedir el surgimiento de nuevas violencias que pudieran poner en peligro el proceso

de transicion’?'.

Ademas, la justicia restaurativa y la transicional se complementan en el ambito de
reparacion de las victimas. Por un lado, la justicia restaurativa concibe la reparacion como
elemento central por medio del cual se trata de reparar a la victima como titular de
derechos, a la vez que se crean espacios de rehabilitacion del victimario, con el fin Gltimo
de evitar la repeticion de los abusos y la restauracion del tejido social de la comunidad??.
Por otro lado, en la esfera de la justicia transicional, como sefala Pablo de Greiff, la
reparacion consiste en proporcionar a las victimas un reconocimiento como titulares de

derechos iguales que han padecido una vulneracion de sus derechos fundamentales??. Tal

2 Sentencia C-080 de 2018 de la Corte Constitucional de Colombia, p. 285.

30 Idem.

31 Idem.

32 Ibidem, p. 286

33 Idem, citando el Primer Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la
reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, A/HRC/21/46, de 9 de agosto de 2012.
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reconocimiento encarna el compromiso del Estado de subsanar las violaciones masivas,

fomentando el afianzamiento del Estado de Derecho y la reconciliacion.

Asi, considerando los fines de la justicia transicional, “se puede concluir que los
procesos de justicia restaurativa nacionales e internacionales han tenido efectos
positivos en el reconocimiento de las victimas**. La Corte argumenta que los motivos
por los cuales los mecanismos restaurativos funcionan son porque buscan restaurar el
dafio causado, consiguiendo, en ultima instancia, el empoderamiento de las victimas.
Ademas, se genera confianza en las instituciones y se contribuye a la reconciliacion,
concebida como una confianza entre las partes, que aumenta los valores de solidaridad y
humanidad —también entre las propias victimas y los agresores—. De la misma manera,
se fortalece el Estado de Derecho, ya que representan la desaprobacion de los
comportamientos acaecidos en la guerra. A pesar de todo ello, la Corte reconoce también
que, en caso de que los procesos sean dirigidos por comunidades y victimas sin ningun
tipo de “acompanamiento de facilitadores estatales”, puede producirse un sentimiento de
impunidad si las medidas restaurativas suprimen por completo el elemento retributivo de

la sancion®’.

Ello demuestra las complementariedades que existen entre ambas formas de
justicia que hacen que las mismas se unan en muchas situaciones. Para Uprimny y Saffon
(2005), el paradigma de justicia restaurativa nutre y complementa al de justicia

transicional.

En definitiva, nuestra conclusion se basa en dos asunciones: en primer lugar, que
en Colombia ya existia un modelo aparentemente democratico, pues habia una
Constitucion aprobada, organismos democraticos y un Estado de Derecho, habiéndose
comenzado a aplicar ya, por tanto, los mecanismos de justicia transicional (“comenzado”,
porque la democracia colombiana no era plenamente operativa aun); y, en segundo lugar,
que el conflicto colombiano habia socavado la dignidad y los derechos humanos de
muchos individuos. Ello nos lleva a interpretar que algo no funcionaba adecuadamente
en este sistema. Asi, concluimos que resulta necesario un elemento adicional para

posibilitar el idéneo funcionamiento de los mecanismos democraticos previamente

34 Ibidem, p. 287.
35 Idem.
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instaurados: la aplicacion de los mecanismos restaurativos. Por tanto, la combinacion de
ambas nociones de justicia convertiria un sistema en decadencia en una democracia
plenamente funcional. No obstante, como veremos a continuacion, en el caso concreto de
Colombia también hubo deficiencias en la utilizacion de estas herramientas y, por tanto,

imperfecciones a la hora de lograr el objetivo final.

3.3.3. Puntos débiles del modelo colombiano y propuestas de mejora.

En la actualidad, la sociedad colombiana se enfrenta a una dificil pero urgente
tarea: la implantacion de un sistema de restitucion de las tierras y bienes expropiados
violentamente y con intimidacion. Se trata no solo de una obligacion de caracter moral,
sino también de un deber juridico inexorable (Uprimny y Sanchez, 2010b). En este
sentido, existe un aparente consenso entre los diferentes grupos de la sociedad
colombiana para crear un sistema de restitucion masiva. No obstante, esto no resulta
suficiente cuando se trata de un problema de tal magnitud, un problema transversal, que
afecta no a una, sino a multiples generaciones, y que anhela restituir los bienes de
millones de personas. Asi, el sistema disefiado para alcanzar una meta tan ambiciosa
como esta debe superar numerosos obstaculos de tipo factico, politico, institucional y
normativo si se busca que la restitucion de tierras se haga realidad en un futuro cercano

(Salinas, 2009).

3.3.3.1. Obstaculos para la implementacioén de un programa de restitucion de

tierras en Colombia.

Uprimny y Sanchez (2010b) se refieren a la magnitud y permanencia del despojo
como uno de los principales obstaculos. Estos autores datan el comienzo del conflicto en
1946. A partir de entonces, millones de personas fueron obligadas a desplazarse y fueron
despojadas forzosamente de sus bienes. No obstante, no existe un consenso sobre la
cantidad de hectareas despojadas®¢, ni sobre el nimero exacto de personas desplazadas
forzosamente y que, por tanto, serian beneficiarias de la politica de restitucion®’. Por otro
lado, el expolio de tierras se produjo a través de practicas de todo tipo (legales, ilegales,
fraudulentas, violentas, etc.), lo que dificulta enormemente la identificacion de los bienes

objeto de restitucion y del proceso juridico para llevar a cabo esa tarea.

36 Existen estimaciones muy diversas, que van desde 1,2 a 10 millones de hectareas.
37 Se estiman entre 2,8 y 3,5 millones de personas.
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Otro obstaculo fundamental a la restitucion es la informal relacion con la tierra
de los ciudadanos colombianos. No es frecuente que los campesinos hagan negocios
siguiendo formalidades, sino de forma oral, sin inscribirlos en las Oficinas del Registro
de Instrumentos Publicos (ORIP)*®. Por tanto, no consta en ningin lugar quién es
propietario de cada predio, lo que ha sido aprovechado por los grupos armados, ante la
ausencia del Estado en gran parte del territorio colombiano, para arrogarse las tareas de
regulacion de los contratos, las transacciones y las propiedades de su area de influencia

(Garcia Villegas, 2009).

Ademas, la continuidad de la violencia constituye otra traba a la restitucion pues,
a pesar de que se estima que aproximadamente 30.000 paramilitares se habrian
desmovilizado entre 2002 y 2008, algunos organismos internacionales han afirmado que
se ha dado, al mismo tiempo, un reagrupamiento de bandas, han persistido reductos no
desmovilizados y han aparecido nuevos actores armados (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2009). Esto genera riesgos en relacion con la seguridad para las
victimas que se materializa en la intimidacion territorial de la poblacion o la cooptacion
de autoridades locales e instituciones nacionales (Uprimny y Séanchez, 2010b). La
continuidad de la violencia se debe, en una gran proporcion, a la importancia que la
economia del narcotrafico concede a la tierra. Esta se convierte en un valor fundamental
no solo porque es un medio para obtener cultivos de caracter ilicito y para comerciar con
ellos, sino también porque significa poder y control territorial (Uprimny y Sanchez,
2010b). Este mercado de tierras entre narcotraficantes merma la capacidad del Estado
para adjudicar tierras y restringe enormemente las oportunidades de negociacion de los

campesinos con los propietarios (Ibafiez y Querubin, 2004).

También la alta concentracion de la propiedad rural en el pais dificulta la
implementacion de un sistema restitutivo de tierras. A ello se suman las profundas
desigualdades sociales y econdémicas existentes y la pobreza extrema de muchos de sus
habitantes (que se agravo con ocasion del conflicto armado) (Uprimny y Sanchez, 2010b),

que hacen que la reparacion no llegue por igual a todos los sectores de la poblacion.

38 Bien porque desconocen la necesidad de este tramite, bien por los costes que supone, o bien por la escasa
presencia de oficinas de este tipo en el territorio.
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Asimismo, se debe tener en cuenta que la Constitucion Politica y los tratados
internacionales ratificados por Colombia otorgan a los pueblos indigenas y a las
comunidades afrodescendientes el derecho a la titularidad de sus territorios ancestrales.
Por tanto, resulta necesario consultar a estos actores con caracter previo al otorgamiento

de las tierras a las victimas de las que los primeros son titulares.

Ademas, una sentencia en 2007°° y un auto en 2009*° de la Corte Constitucional
sefialaban otro obstaculo que enfrentar para implementar un sistema de reparacion en el
contexto transicional colombiano: las deficiencias de la normativa interna. La Corte ha
emitido numerosas 6rdenes en las que ha urgido al pais a adoptar normas que permitieran
implementar una politica de restitucion adecuada. De la misma manera, se ha referido a
la estructura institucional colombiana como un problema para ejecutar una politica de
este estilo. Por ello, ha sugerido que el pais se inspire en experiencias comparadas que
ejemplifican buenas practicas a la hora de disefar las instituciones, el procedimiento y

los objetivos de la restitucion (Uprimny y Sanchez, 2010b).

Por tultimo, el ideal de reparacion integral genera una contradiccion entre los
términos de justicia correctiva (0 aqui, restaurativa) y justicia distributiva®', es decir,
entre el deber del Estado de reparar a las victimas de atroces violaciones de sus derechos
y el de garantizar los derechos econdmicos, culturales o sociales, en especial de las
poblaciones pobres o mas vulnerables. De hecho, normalmente, los Estados en contextos
transicionales son débiles no sélo a nivel institucional, sino también econémico. Por ello,
muchas veces no podran cumplir ninguno de los dos deberes (Uprimny y Sanchez,

2010b).

3.3.3.2. Politicas publicas implementadas en Colombia.

Actualmente existen en Colombia dos procesos paralelos destinados a conseguir
la restitucion de bienes a las victimas del conflicto. Por un lado, el basado en la
normatividad transicional introducida por la Ley 975 de 2005 (la conocida como “Ley de
Justicia y Paz”) y, por otro, las politicas implementadas por el Gobierno del pais en

observancia de la jurisprudencia de la Corte Constitucional desarrollada en la Sentencia

39 Sentencia T-821 de 2007 de la Corte Constitucional de Colombia.
49 Auto 008 de 2009 de la Corte Constitucional de Colombia. )
4! Siguiendo la distincion propuesta por Aristoteles en su libro Etica a Nicémano.
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T-025 de 2004*? (Uprimny y Sanchez, 2010b). El problema es que tales procedimientos
no se encuentran para nada conectados entre si, dando lugar a politicas que resultan, en

muchas ocasiones, contradictorias.

Por un lado, el modelo transicional de la Ley 975 de 2005 establece tres escenarios
para la restitucion de bienes. En primer lugar, se permite a las victimas de violaciones
perpetradas por grupos armados participar en el proceso penal. Para garantizar los
recursos necesarios para financiar estas reparaciones, la Ley 975 cre6 un Fondo de
Reparacion administrado por Accidén Social, que estd formado por los bienes que, a
cualquier titulo, se transfieran por los grupos armados organizados al margen de la
legalidad a los que se refiere dicha Ley, asi como por bienes procedentes del presupuesto
nacional y por donaciones (Uprimny y Sanchez, 2010b). No obstante, por el momento no
hay ningin caso en el que se haya dictado sentencia condenatoria firme que haya
ordenado la reparacion de las victimas. En segundo lugar, la Ley 975 encarga a la
Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion (CNRR), apoyada por el Comité
Técnico Especializado Nacional (CTEN), la elaboracion del Plan de Restitucion de
Bienes (PRB). No obstante, dentro de estos propios organismos existen divergencias
sobre asuntos tan importantes como los potenciales beneficiarios del plan o sobre si la
reparacion debe fundamentarse en el principio de solidaridad o en el de responsabilidad
del Estado. Estos desacuerdos obstaculizan enormemente la consecucion de una meta

comun.

Por otro lado, las politicas implementadas por el Gobierno del pais en observancia
de la Sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional, son igualmente confusas.
Después de dicha sentencia, la Corte emitid una serie de ordenes detalladas que las
entidades estatales implicadas en el asunto del desplazamiento debian seguir y cred una
serie de mecanismos para vigilar que esas 6rdenes se implementaban efectivamente. La
Corte Constitucional ordené al Gobierno que reformulase por completo la politica de
tierras para poblacion desplazada y en riesgo de desplazamiento*, adecuandola a los
siguientes tres ejes principales: 1) determinar la verdad sobre la magnitud, modalidades
y efectos de los despojos de tierras producidos durante el conflicto armado; 2) precisar

las reformas normativas e institucionales necesarias para garantizar la restitucion de

42 Sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional de Colombia.
43 Auto 008 de 2009 de la Corte Constitucional de Colombia.
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bienes a la poblacion desplazada; y 3) resolver, por medio de la puesta en marcha de un
mecanismo especial al efecto, las solicitudes de restitucion de tierras de las victimas de
despojos, considerando las diferentes maneras de relacion juridica de los individuos con

la tierra (Uprimny y Sénchez, 2010b).

El Gobierno nacional aprob6 una serie de politicas para cumplir con estas 6rdenes
que, sin embargo, presentan debilidades técnicas que hacen imposible una transformacion
verdaderamente democratica de las relaciones agrarias en Colombia y una restitucion
completa en condiciones de dignidad y seguridad para las victimas (Uprimny y Sanchez,
2010b). El principal defecto de estas politicas es su falta de concrecion en la consecucion
de las metas que plantea la Corte. Tampoco se concreta quiénes son las instituciones
encargadas de la restitucion, y el cronograma propuesto es realmente dilatorio, previendo
la ejecucion de medidas efectivas en un lapso de tiempo de entre 5 y 7 anos (y ello

unicamente para las zonas consideradas como prioritarias).

Ademas, el diagndstico sobre la magnitud del despojo se basa tinicamente en los
datos contenidos en el Registro Unico de Predios y Territorios Abandonados por la
violencia (RUPTA), a pesar de que la Corte Constitucional habia evidenciado las lagunas
que los sistemas de registro oficiales presentaban. El Gobierno no establece un
mecanismo para esclarecer la verdad de la magnitud, modalidades y efectos del despojo
al no realizar “un censo de tierras en riesgo o abandonadas”. Esto dificulta en gran
medida la formulaciéon de politicas publicas efectivas para la restitucion (Uprimny y
Sanchez, 2010b). Ademads, las politicas gubernamentales no establecen objetivos
destinados a una reforma del modelo de produccion y explotacion rural colombiano, el
cual queda desconectado por completo de la politica de restitucion. Asi, se entiende mas
como una restitucion legal que como una restitucion efectiva, pues no se garantiza el
disfrute real de los derechos otorgados a la poblacion titular de las medidas de reparacion
y el Estado tampoco asume su responsabilidad por haber fomentado o consentido el

despojo de las tierras (Uprimny y Sanchez, 2010b).

Por ultimo, aunque en el Auto 092 de 2008* la Corte recalca la importancia de la

incorporacion de un enfoque diferencial de género en las politicas del Gobierno para

44 Auto 092 de 2008 de la Corte Constitucional de Colombia.
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garantizar la proteccion a las vulnerabilidades especificas de las mujeres victimizadas, las

politicas del Gobierno carecen por completo del mismo.

3.3.3.3. Propuesta de sistema de restitucion de las victimas.

Con el fin de solucionar el enfrentamiento entre las dos concepciones de justicia
antes mencionadas (restaurativa y distributiva), se propone un nuevo concepto de
reparacion que articule ambos términos: una “reparacién transformadora”,
estrechamente vinculada con la transformacion democratica (Uprimny y Sanchez,

2010b).

Este modelo de reparacion supondria ya no devolver a las victimas pobres a su
situacion anterior al inicio del conflicto, sino “transformar” sus circunstancias, pues éstas
pudieron causar el enfrentamiento y son, en cualquier caso, injustas. Esto implica ver el
sistema de reparacion como una oportunidad para mejorar el futuro de los habitantes de
Colombia, creando una sociedad con menos desigualdades, y construyendo, en ultima
instancia, una sociedad verdaderamente democratica. En el supuesto de “no
transformacion”, la pobreza o la discriminacion se perpetrarian, siendo precisamente
estos aspectos los que hacen a las victimas vulnerables a nuevos abusos de sus derechos
humanos. Por ello, la “transformacién” se alinea a la perfeccion con el objetivo de
garantizar la no repeticion de los crimenes (Uprimny y Sanchez, 2010b) y con la
pretension de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derecho
Humanos cuando sefald que “la justicia transicional [...] debe ocuparse de los crimenes
[...] cometidos durante el conflicto que llevo a la transicion, pero también tiene que ir

mas alla y hacer frente a las violaciones de Derechos Humanos que lo precedieron y lo

convocaron o contribuyeron a él” (Arbour, 2007).

La reparacion de las victimas debe ir, en todo caso, estrechamente unida a los
ideales de justicia distributiva, pues para que un programa de restitucion funcione
adecuadamente es necesario que, sin abandonar los atributos propios de una reparacion,
complemente y fomente las estrategias globales de desarrollo del Estado (Williams,
2008). Ademas, segiin Pablo de Greiff (2006), las reparaciones deben tener coherencia
con el resto de mecanismos de justicia transicional, como la busqueda de la verdad, ya
que la compensacion material de las victimas sin difusion de la verdad “pueden ser vistos

por los victimarios como una tentativa por parte del Estado de comprar el silencio o la
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aceptacion de las victimas y sus familias”. Debe tratarse, por tanto, de una “coherencia
externa ampliada”, es decir, los Estados deben esforzarse por armonizar los intentos de
reparacion con las estrategias de desarrollo del Estado y con su politica social para

disminuir la pobreza y la desigualdad (Uprimny y Sanchez, 2010b)

Pero, ;como aplicamos el concepto de “reparacion transformadora” al caso
concreto de Colombia? Estamos ante la primera ocasion, en varias décadas, en la que el
debate sobre la restitucion y la revision de las politicas agrarias ocupa un lugar importante
en la politica colombiana. Adicionalmente, la comunidad internacional, preocupada por
la garantia de los derechos en el pais, constituye una ayuda para implementar un proceso

de este tipo (Uprimny y Sédnchez, 2010b). Estos factores de apoyo deben aprovecharse.

En primer lugar, para conseguir una reparacion verdaderamente transformadora,
es necesario aprender de la experiencia internacional. Los casos de Kosovo y Bosnia y
Herzegovina (BiH) nos muestran la importancia de garantizar el retorno de la poblacion
desplazada para que un sistema de restitucion funcione. Para ello, es fundamental regular
la relacion entre las instituciones encargadas de la restitucion y las instituciones de
seguridad y desarrollo regional (Uprimny y Sanchez, 2010b). Por su parte, el ejemplo de
Sudafrica nos ensefia la importancia de la creaciéon de un sistema de apoyo post-
restitucion. Un sistema de restitucion que se cifia simplemente a devolver o reconstruir
los titulos juridicos sobre los bienes y no abarque las relaciones agrarias de forma integral
no es una medida de reparacion efectiva que asegure el cese de las violaciones y sirva de
base para reconstruir democraticamente la sociedad. Por ello, es necesario coordinar los
intentos de restitucion con otros que apoyen a aquellos que quieren volver a sus tierras,
tanto mediante proteccion fisica como en materia de desarrollo agrario (Uprimny y

Sanchez, 2010b).

En el ambito institucional, resulta necesario crear un sistema organizado. En
Colombia, existe cierta reticencia a crear instituciones nuevas. Por ello, se propone la
instauracion de un sistema institucional de regulacion de politicas agrarias, desarrollo
rural y restitucion basado en instituciones preexistentes, combinando competencias que
ya ostentaban con competencias novedosas. De este modo, solo serd necesario crear un

nuevo organismo encargado de la solucion de conflictos sobre los predios que van a ser
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restituidos. Este sistema seria semejante al ya existente en el pais en materia de seguridad

social en salud (Uprimny y Sanchez, 2010b).

Para ilustrar lo anterior, nos remitimos a un informe preparado por el experto
internacional Scott Leckie (2005) para las Naciones Unidas en el que propuso una
estrategia para garantizar los derechos a las tierras, la vivienda y la propiedad en
sociedades que atraviesan un contexto transicional. Leckie propone la creacion de
sistemas nacionales dirigidos por una institucion que denomina “Directorado de
Vivienda, Tierras y Propiedades”, que estard formada por instituciones nacionales
preexistentes (tribunales de derecho privado, ministerios de agricultura y vivienda,
oficinas de catastro, etc.) y por otras instituciones creadas al efecto. A su vez, divide el
Directorado en departamentos: 1) un departamento de politicas, que se encargaria de la
politica sobre tierras, vivienda y propiedad; 2) un departamento legal, encargado de
elaborar un marco democratico y justo en relacion con el derecho a la tierra y de evitar la
corrupcion; 3) un departamento de quejas, que escuchard las reclamaciones vinculadas
con las viviendas y predios y las resolvera tratando de alcanzar arreglos amistosos; 4) un
tribunal de resolucion de disputas, al que solo deberd acudirse en el caso de que no se
pueda alcanzar un arreglo amistoso; 5) un departamento de construccion, que se encargue
de la reconstruccion de viviendas cuando sea necesario; y 6) un departamento de registro,
que creara registros publicos donde se recogerdn los derechos sobre los predios de los
ciudadanos (registros que no buscan solo recoger los titulos de los propietarios resultantes
de la restitucion, sino que también busca ordenar a nivel nacional la propiedad de todos

los bienes inmuebles y reducir asi la informalidad en la tenencia de tierras).

Por otro lado, cabe preguntarse por el caracter administrativo o judicial del
sistema. Si el sistema fuera completamente judicial no tendria la capacidad de resolver
los casos de forma efectiva y rapida. Sin embargo, la opcion administrativa supone la
ausencia de garantias judiciales para proteger a las victimas en los casos de mala gestion
por miembros del ejecutivo. Parece, pues, necesario crear un sistema de carcter
administrativo que se encargue de la mayoria de los casos, garantizando la existencia de
protecciones judiciales respecto a la composicion y la actividad del 6rgano, y limitando,
de este modo, el papel judicial a decidir en casos mas controvertidos. Uprimny y Sanchez
(2010b) proponen un modelo que incluya una institucion mixta (con funciones judiciales

y administrativas), que podria ser el Directorado y que recibiria todas las reclamaciones,
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resolviendo los casos “mas féciles” de acuerdo con sus funciones administrativas, y los

mas controvertidos, por medio de sus facultades judiciales.

También es importante puntualizar que el sistema deberia implementarse no solo
a nivel regional (lo que seria beneficioso para que existiesen mas lugares donde las
victimas puedan presentar sus reclamaciones), sino también a nivel central (fundamental
para controlar la administracion local solicitando informes y estadisticas —como se hizo
en BiH—y para asegurar que no ocurran discriminaciones y que se alcancen los objetivos
nacionales). No obstante, también se debe tener en cuenta que la continuidad del conflicto
armado en Colombia ha dado lugar a la perpetracion de la influencia que tienen los grupos
armados en numerosas administraciones. Por ello, también es necesario controlar el poder
de la institucién central. Por un lado, seria efectivo que la comunidad internacional
interviniera en la constitucion de los sistemas de restitucion, como ocurriéo en Kosovo,
donde la Comision encargada de la restitucion la compusieron dos miembros
internacionales y uno local, escogidos todos ellos por el representante especial de la
Secretaria General de la ONU; o en BiH, donde tres de los nueve miembros de la
Comision fueron seleccionados por el presidente de la Corte Europea de Derechos
Humanos. Por otro lado, también seria efectivo como mecanismo de control establecer
una duracion determinada del mandato y mecanismos de destitucion para evitar la

continuidad en el tiempo de un cargo mal ejercido (Uprimny y Séanchez, 2010b).

Asimismo, seria recomendable que el disefo y la implementacion del sistema de
restitucion adoptase una perspectiva de género con el fin de conseguir un potencial
realmente transformador. Las politicas disenadas actualmente en Colombia carecen por
completo de ella. De la misma manera, también se deberia introducir una perspectiva
ética que asegure el disfrute de los derechos de los pueblos indigenas y de las
comunidades afrodescendientes en Colombia. De este modo, se deberian respetar sus
derechos al territorio y a ser consultados previamente en los términos constitucionales e

internacionales (Uprimny y Sanchez, 2010b).

En definitiva, lo que se busca con la propuesta de una reparacion transformadora
es restituir a las victimas de acuerdo con la gravedad y la magnitud del abuso sufrido, asi
como con su situacion de pobreza y exclusion (Uprimny y Sanchez, 2010b). Colombia

debe tener en cuenta que su situacion es completamente diferente al resto y que los
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modelos implementados en otros paises no tienen por qué funcionar. Por ello, es necesario
1 13 99 4

que se siga un modelo de “ensayo-error”, pues es muy probable que el pais, una vez

aplicado el sistema en la practica, deba corregir algunas las lagunas. Por tanto, serad

necesaria cierta flexibilidad legislativa, que se materializard en la incorporacion de

disposiciones que permitan al sistema cambiar de acuerdo con las lecciones aprendidas

de la experiencia (Uprimny y Sanchez, 2010b).

De este modo, el modelo propuesto demuestra que Colombia necesita un sistema
de restitucion adaptado a sus circunstancias, pero, igualmente, refleja la incertidumbre
que esto genera, pues no es facil saber qué mecanismos van a funcionar hasta que no se
aplican. Realizar el ideal de justicia en una sociedad es un proceso complejo vy,
generalmente, muy lento. Por ello, tanto la prudencia en la realizacion de los pasos
previos a la aplicacion de los mecanismos destinados a lograr la justicia (estudiar las
circunstancias del pais, evaluar las posibilidades de actuacion y disenar cautelosamente
un modelo transicional de restitucion factible), como el seguimiento de su aplicacion y la
paciencia en la espera de los resultados serdn cruciales para alcanzar la tan ansiada

justicia.

4. CONCLUSIONES.

1. Con el objetivo de restituir la paz democratica, en Colombia se aplico la justicia en
su enfoque restaurativo dentro de un modelo de justicia transicional. La justicia
restaurativa constituyd el complemento idoneo en el contexto transicional
colombiano pues, para alcanzar los objetivos de paz y reconciliacion propuestos por
la justicia transicional, es necesario acudir a procesos reconstructivos del tejido
social y promover el didlogo y los mecanismos alternativos de resolucion de

conflictos, que es, precisamente, lo que hace la justicia restaurativa.

2. La duracion y transversalidad del conflicto colombiano hace de ¢l un contexto en
el que la reparacion efectiva de las victimas resulta especialmente complicada. La
concentracion de la propiedad rural en pequefios propietarios, unido a las profundas
desigualdades sociales y econdmicas existentes en el pais son factores que
contribuyen a ello. Ademas, la violencia se ha perpetrado durante tanto tiempo que

no se trata tinicamente de compensar a una generacion, sino a varias.
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El Gobierno colombiano, en su afdn por alcanzar la paz democratica y garantizar la
restitucion de tierras y bienes a sus ciudadanos despojados violentamente de ellos,
aprobo la Ley de Justicia y Paz y aplic6 una serie de politicas en cumplimiento de
los mandatos de la Corte Constitucional colombiana. No obstante, a pesar de lograr
algunos avances, ambas lineas de actuacidon no operaron en la misma direccion,
produciendo resultados, muchas veces, ineficaces. Esta ineficacia se refleja, por
ejemplo, en las deficiencias del mecanismo de registro oficial de tierras o en la falta
de consideracion de la sacralizacion de determinados espacios por algunos grupos
indigenas y afrodescendientes, lo que dificulté ain mas la relocalizacion de tierras
y su consiguiente entrega a las victimas y acentu6 la heterogeneidad del modelo

colombiano.

De este modo, conseguir una transformacion democratica es algo necesario y
urgente en el pais y, para ello, se propone un modelo de “reparacion transformadora
de las victimas”, que no s6lo las devuelva a su situacion anterior al conflicto, sino
que ademas transforme sus circunstancias, dandoles la oportunidad de participar en
todos los ambitos (incluida la politica) y garantizando la no repeticion de los abusos
mediante la creacién de una sociedad con menos desigualdades y, por tanto, mas
democratica. En definitiva, se trata de restituir a las victimas de acuerdo con la

magnitud del abuso sufrido y con su propia situacion de pobreza o exclusion.

Tal propuesta se ha hecho teniendo en cuenta las particularidades del contexto
colombiano y realizando un previo examen de las circunstancias del pais, asi como
de los abusos perpetrados durante el conflicto. Se rechaza, por tanto, la pretension
de que exista una receta tipo “one size fits all”’ y se hace hincapié en la importancia

de aplicar medidas de justicia adaptadas a cada caso.
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