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PRESENTACION

La experiencia juridica internacional hace palmaria una evidencia: es
necesario transformar la comprension dela administracion justicia. Hay
queir mas alla del castigo sucedido por la infraccion de la norma.En
Canada y Australia, por ejemplo, se hace realidad el referentede la justicia
restaurativa; este se abre campo en las sentenciasde delitos graves, incluso
los de violencia sexual, haciendo posible amplios niveles de satisfaccion
para las victimas y efectiva la resocializacion de los victimarios. Incluso,
tratdndose de Responsabilidad Penal Juvenil y/o de Adolescentes, el
componente restaurativo ha girado la balanza de Temis, privilegiando la
retribucion por encima de la sancion.

La justicia restaurativa desarrolla los principios constitucionales del
Estado Social de Derecho tanto cuanto privilegia en la decisiéon judicial
la dignidad humana por encima del castigo, morigerando los riesgos
discriminatorios que subyacen a la mera sancion sobre el victimario.
La formacion en esta materia es entonces una responsabilidad de los
operadores judiciales, pues en sus manos estd la opcidon de reconstruir y/o
forjar los lazos sociales que aparecen cuando una decision judicial se toma
como una posibilidadde construccidn oreconstruccion delosescenarios
sociales. Este aspecto se evidencia cuando se supera el enfoque
centralmente punitivo.

Debido a que esta se fundamenta en el didlogo victima-victimario pueden
aparecer confusiones entre la mediacion como prerrequisito procesal y
la justicia restaurativa. Es necesario aclarar que la justicia restaurativa
constituye un horizonte dialégico de justicia compartido entre las
partes, pero sobre la base de que las afectaciones del delito las
superan y afectan a las comunidades o escenarios sociales donde este
se sucede; por tanto, el didlogo y la retribucion superan la l6gica binaria
victima- victimarioparaincluiralasociedadcomo elementoatenerencuenta.
Lascomunidadestienen un lugar en el proceso, en el didlogo, en la decision
judicial y en la retribucién judicial, incluso en delitos graves. La justicia
restaurativa es un enfoque filosofico- judicial, no una instancia prejuridica.

Este mddulo incluye referentes formativos de otras disciplinas tales como
la psicologia, la antropologia, la sociologia y la administracion publica. Se
recurrira a la lectura comparada, haciendo énfasis en los principales casos
exitosos, en los retos y en las dificultades que ha tenido la implementacion
de la justicia restaurativa tanto a nivel internacional como nacional,
enfatizando en las dinamicas regionales y locales. Ademas, en el contexto
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de practicas de Justicia Comunitaria y de la jurisdiccionEspecial Indigena,
existen multiples experiencias y mecanismos que pueden aportar nuevas
herramientas y referentes para decidir en materia penal.

La justicia restaurativa debe, como minimo, materializarse en tres pilares.
En primer lugar, debe dar preponderancia a la prevencion de los
conflictos, enfatizando en la garantia plena de derechos para todos los
implicados en un proceso penal (especialmente en le SRPA). En segundo
lugar, la atencién relativa a la accién de responsabilidad penal debe
ser de caracter restaurativo, reparador y transformador, buscando
gue se dé una relacion entre, reparacion a la victima y a la comunidad,
responsabilidad y transformacion del infractor y prevencion de escenarios
de conflicto como base de los delitos. Finalmente, debe propender por
una reintegracion efectiva del infractor en la sociedad, o que puede
implicar la participacion de todas las redes familiares, institucionales o
sociales que le compelen.

Para que todo lo anterior sea posible, se requiere un cambio paradigmatico, dar
un salto cualitativo, comprender el delito como conflicto. Esto implica, ademas
de la perspectiva interdisciplinar arriba nombrada, un énfasis en el enfoque
humanista; autores como Raul Carvalli plantean que la justicia restaurativa
implica una devolucion transformada de los conflictos hacia la sociedad, por
lo que se hace necesario dar fuerza al caracter participativo de la comunidad
en la implementacion de la justicia,tanto en el nivel subjetivo como de alcance
de las politicas publicas de criminalidad. Entender este componente, permite
mitigarlos efectos de la revictimizacion inherente a los procesos penales y el
alcance preventivo que debe contener una decision judicial.

En general, existen cuatro mecanismos de mediacion restaurativa: i)
Mediacion victima/victimario; ii) consejos comunitarios reparadores; iii)
grupos familiares de discusion; iv) construccion de sentencias circulares.
Todos estos se enfocan en dar alos funcionarios o quienes actuen como
facilitadores entre las partes, un conjunto de herramientas y estrategias
encaminadas a potenciar la participacion de las partes, sin que esto se
constituya en una intromision o limitante de la autonomia inherente a su
cargo, lo que se traduce en una cualificacion del proceso judicial en tanto
sefundamenta en principios de confianza y seguridad.

Finalmente, el contenido tedrico-practico del modulo hace posible acceder
a debates actuales y casos novedosos que se contrastan con doctrina y
jurisprudenciaactualizada, permitiendo que las fuentes y perspectiva
integral e interdisciplinar den mayores herramientas a los jueces penales,
viendo en la variedad de asuntos que deben tenerse en cuenta una fuente
deriqueza paraladecision judicial, masalld de la mera operacionsilogistica,
exegética normativa.
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JUSTIFICACION

La decision judicial cada vez tiene un lugar mas importante en la vida
cotidiana de nuestro pais, puesto que es cada vez mas cotidiana la
solicitud de realizacion de la justicia. Por eso, cada vez que se imparte
debe reconocerse que se tiene ante si una posibilidad unica: aportar en
la construccion o reconstruccion de escenarios sociales que potencien la
construccion de una sociedad con paz y sin impunidad.

La justicia restaurativa aparece como una necesidad para los operadores
judiciales de ponerse atono con las necesidades actuales de Colombia,
profundizando el escenario de dialogo en donde victima y victimario
reconocen su lugar en el conflicto y las comunidades y los diversos
escenarios sociales no solo son receptores de los conflictos que marcan su
historia, sino también agentes participes de su transformacion. La justicia
restaurativaledaalagentejudiciallacapacidad dereconocerla historicidad
del delito, de los sujetos implicados y, sobre todo, la importancia histoérica
de la retribucion- restauracion en comunidad.

Por otra parte, resulta necesario ponerse a tono con los avances judiciales
internacionales que privilegian el robustecimiento de los escenarios
sociales sobre las carceles. Por esta via se escoge el camino del didalogo
entre pares sobre lascondiciones econémicas que posibiliten una solucion
concertada y la persecucion ejecutiva de los bienes para el castigo del
deudor. En fin, se trata de formas juridicas con la triada victima, victimario
y comunidades o territorios afectados por el delito.

Todo lo anterior requiere de escenarios de formacidn que vinculen las
realidadesylosretosdelosoperadoresjuridicos,una metodologiaqueamplie
el escenariocomprensivo para la decision judicial y lalectura de las realidades
de la violacion de las normas en nuestros contextos sociales, asuntos que se
pretenden abordar con el moédulo que ponemos en consideracion.
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OBJETIVO GENERAL DEL MODULO

Aportar en la formacion juridica para la decision judicial
enmateria penal, reconociendo en los elementos de
la Justicia Restaurativa un nuevo referente para la
identificacion y andlisis de las conductas punibles y sus
posibles sanaciones, tanto como para la resolucion y
transformacion de los conflictos que las anteceden

OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL MODULO

1. Detallar los elementos propios de la justiciarestaurativa
que permitan al juez su aplicacién en el caso concreto
evidenciandola como alternatividad en el proceso penal.

2. Establecer el campo de aplicabilidad de la justiciarestaurativa
para cada contexto particular, de manera que sea instrumento
para recomponer el tejido social fracturado con el delito.

3. Ubicar la justicia restaurativa como criterio valorativode
sensibilizacién y humanizacién posible de aplicar desde la
funcionalidad,permitiendo conocer la persona sancionada y
los méviles que lo llevaron a la conducta delictual.

4. |dentificar, dentro del marco legal nacional, jurisprudencial,
doctrinal, internacional y en las diferentes normativas suscritas
por Colombia, la implicacién del juez en la justicia restaurativa
a efectos de superar los temores a errar en la sentencia.

5. Reconocer en lareparaciény la recomposicion del tejido social
el centro de la Justicia Restaurativa, separandose del enfoque
del delito que se centra en la teoria del castigo la ausencia de
impunidad.

6. Promover laaplicacion de la Justicia Restaurativa para
los delitos de alto impacto, incluso los delitos contra la
administracién publica.
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Mapa conceptual de Manual

JUSTICIA RESTAURATIVA

Unidad T
Definicionesy Unidad 2 El rol . Urﬁdac_:l 3 _ Unidad 4: Los
conceptos en del juez penal en Interinstitucionalidad fines y el potencial
materia de la jurisdiccion e interdisciplinariedad de la justicia
Just|c|a' ordinaria eﬂ_jUStICIa restaurativa restaurativa
Restaurativa

] ] | |

Fuentes Juez de control de Mecanismos de ¢Es lajusticia
normativas garantias Justicia _— restaurativa
restaurativa sinénimo de
— - impunidad?
Justicia restaurativa Juez de
y bloque de Conocimiento Interculturalidad )
Constitucionalidad Valoraciones
—— Juezddee eéi(;zc'on Limites a la
Historia-Filosofia P justicia Reparacion en
delaJR restaurativa justicia restaurativa

Fiscalia

La justiciay las
justicias
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UNIDAD 1. DEFINICIONES Y CONCEPTOS EN
MATERIA DE JUSTICIA RESTAURATIVA

Objetivo general de la unidad

Og Reconstruir el contenido legal y doctrinal a Ila

justiciarestaurativa, evidenciando el alcance para la
materializacion de modelos de justicia mas eficaces y
eficientes.

La presente unidad permite a los discentes identificar
lasfuentes legales, jurisprudenciales y conceptuales
de los diferentes mecanismos de justicia restaurativa
contemplados en el sistema juridico colombiano.

Oe Objetivos especificos de la unidad

Teniendo en cuanto los temas aqui tratados, los lectores
y lectoras concluiran los siguientes puntos:

1. Adquirirmayorcompresiondelajusticiarestaurativa
para su aplicacion en la administracion de justicia
como un enfoque de impacto en el contexto de
la relacidon victima- ofensor — comunidad, hacia la
reconstrucciondel tejido social.

2. Apropiarelementosde lajusticia restaurativa para su
afianzamiento en la regulacion de los conflictos.

3. Ampliar el campo de analisis y actuacion en
la administracion de justicia con un enfoque
restaurativo, hacia la convivencia pacifica.

4. Ubicar la justicia restaurativa como un procesode
actuacionenlaregulacionyvaloracion en el contexto
del danoy la reparacion causado a las victimas.

12
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Tabla 1. Mapa conceptual Unidad 1

UNIDAD 1: DEFINICIONES Y CONCEPTOS
EN MATERIA DE JUSTICIA RESTAURATIVA

Fuentes Justicia restaurativa Histori . o
normativas y blogue de Fil :foczla; IR Lawsﬂ_qay
Constitucionalidad llosofla de la las justicias
1 ]
| | Enfoquede
[ La ley género
La jurisprudencia Retributivo vs
Restaurativo
Justicia
i Ent'es Comunitaria
internacionales
MASC
La alternatividad
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1.1 LA JUSTICIA RESTAURATIVA'Y SUS FUENTES LEGALES

El nuevo escenario constitucional que nace en Colombia a partir de
la constitucion de 1991 introdujo transformaciones sustanciales que
implicaron una nueva mirada del derecho que superd la comprension
meramente exegética dando lugar a nuevas formas de justicia y
administracion dejusticia;dentrode estos nuevos horizontes se hizo posible
elreconocimiento de lajusticia restaurativa. La reciente materializacion de
esta en el cédigo de procedimiento penal (2005) y en la ley 1098, pone de
presente que la justicia restaurativa es aplicableen el contexto ordinario
delaadministraciénde justicia.

Pero el horizonte se amplia, puesto que la ley de justicia y paz (2005) y
elSIVIRNR contenido en el acuerdo del teatro Colén y en los diferentes
actos legislativos que lo reglan, son exponentes de una propuesta de
justicia restaurativa en contextos de transicionalidad.

Ademas, debe decirse que Colombia es un estado que se reconoce como
plural y multicultural, por lo que existen mecanismo de resolucion de
conflictos con rango constitucional (MASC) y una jurisdiccion especial
indigena que legitima a los 102 pueblos indigenas que comparten
territorio con Colombia.

1.1.1 EN LA LEY

CONSTITUCION

El primer referente normativo de justicia restaurativa en Colombia se
encuentra en la Constitucion Politica, articulo 250 numeral 6: alli se otorga
a la Fiscalia, entre otras funciones:

“6. Velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y
demasintervinientes en el proceso penal, la ley fijara los términos en
que podranintervenirlasvictimasen el proceso penaly los mecanismos
de justicia restaurativa”.

CODIGODEPROCEDIMIENTOPENAL
La justicia restaurativa se evidencia en la ley 906 de 2004 o Codigo de

procedimiento penal, en el libro VI, capitulos | al Ill, donde se define en
materia penal estableciendo reglas generales y condiciones de remision

14
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a este modelo de justicia, definiendo los mecanismos y estableciendo
el érgano competente para desarrollar directrices mas amplias en el
escenario de la justicia penal.

El articulo 518 de la ley mencionada establece que en materia penal se
entenderd por justicia restaurativa, aquel programa que contemple en
todo proceso, a la victima y al imputado (sentenciado o no), como actores
gue participan conjuntamente y de manera activa en “la resolucion de
cuestiones derivadas del delito en busca de un resultado restaurativo, con
o sin la participacion de un facilitador”. Esto implica que dicho programa
debe estar articulado a otros programas, que puestos en conjunto se
despliegan en aras de implementar una politica publica, que en este caso
seria la Politica Publica Criminal.

En el paragrafo primero del mencionado articulo se establece que de
dichaparticipacion se espera un resultado restaurativo, que dara atencion
debida a las diferentes necesidades y responsabilidades tanto de caracter
individual como colectivo. Por lo tanto, el fin de lo acordado sera la plena
reintegracion a la victima y la clara responsabilidad del infractor frente a la
comunidad, en aras de restituir y servir a la comunidad.

Las reglas se encuentran estipuladas en el articulo 519, que tiene como
referente de aplicacion e interpretacion a los principios contemplados en
los articulos 1 al 26 del Cédigo de procedimiento penal:

“l.Consentimientolibreyvoluntariodelavictimayelimputado,acusado
osentenciado de someter el conflicto a un proceso restaurativo. Tanto
la victima como el imputado, acusado o sentenciado podrdan retirar
este consentimiento en cualquier momento de la actuacion.

2.Los acuerdos que se alcancen deberan contener obligaciones
razonables yproporcionadas con el darfio ocasionado con el delito.

3. La participacion del imputado, acusado o sentenciado no se
utilizara comoprueba de admision de culpabilidad en procedimientos
juridicos ulteriores.

4.El incumplimiento de un acuerdo no deberd utilizarse como
fundamento parauna condena o para la agravacion de la pena.

5. Los facilitadores deben desemperfiar sus funciones de manera
imparcial y velaran porque la victima y el imputado, acusado o
sentenciado actuen con mutuo respeto.

6.La victima y el imputado, acusado o sentenciado tendrdn derecho a
consultar a un abogado.”
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Estas reglas se articulan a unas condiciones de remision (Articulo 520,
del Cédigo de Procedimiento Penal), las cuales facultan tanto al fiscal
como al juez para direccionarun proceso hacia los programas de justicia
restaurativa mencionados en la Resolucion 2000/14 del consejo econdmico
de naciones unidas y que Colombia ha utilizado como referente. Dichas
condiciones son:

“1. Informar plenamente a las partes de sus derechos, de la naturaleza
delproceso y de las posibles consecuencias de su decision.

2. Cerciorarse que no se haya coaccionado a la victima ni al infractor
para queparticipen en procesos restaurativos o acepten resultados
restaurativos, ni se los haya inducido a hacerlo por medios desleales.”

Para comprender las mencionadas reglas se requieren las siguientes presiones:

1. El primer nucleo de principios debe destacarse el de dignidad
humana (Articulo 1), el de prelacion de los tratados internacionales
(Articulo 3), y el de igualdad (Articulo 4). Estos principios articulan
dos propositos centrales de la justicia restaurativa, en primer lugat,
un enfoque de derechos que protege de manera preferente a las
victimas sin detrimento de garantias procesales para el imputado.
En segunda medida, hacen referencia al caracter de igualdad
material que debe representar el ejercicio de justicia, en tanto esta
debe permitir desarticular desigualdades estructurales que limiten
el acceso a los derechos.

2.El segundo nucleo de principios corresponde al de legalidad
(Articulo 6), Presuncion de inocencia e in dubio pro reo (Articulo 7)
y de Derecho de las victimas(Articuloll). La articulacion de estos
principiosimplicaquetodo procesoenelqueserecurraamecanismo
de justicia restaurativa, aun ante la posibilidad de la autonomia de
la voluntad en lo acordado, no puede hacerse fuera del marco legal.
AUn a falta de desarrollos legales, es importante comprender que en
delitoscomo el homicidio o delitos contra graves la administracion
publica la sancionque propones la justicia restaurativa no sustituye
la privacion de la libertad, loque se morigera es la duracion de la
pena siempre y cuando cumpla con los requerimientos expresados,
articulando victima y contextos sociales reparados.

3. El derecho preferentedelavictimaeneldesarrollode cualquieresquema
de justicia restaurativa, determina que estas son el actor determinante,
incluso sobre el poder punitivo del estado, siemprey cuando esto no esté
en contra de la dignidad humana y los derechos fundamentales.
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En cuanto a los mecanismos de justicia restaurativa reconocidos por la
legislacion colombiana en el proceso penal, en el articulo 521 del Codigo
de procedimiento Penal se reconocen tres: A) conciliacion preprocesal; B)
la conciliacion en el incidente de reparacion integral; y C) La mediacion.

El primer mecanismo corresponde a la conciliacion preprocesal, la cual
como se seNala en el articulo 522 del CPP solo es posible frente a los delitos
querellables (Articulo 74 del CPP, modificado por el articulo5de la Ley 1826
de 2017). En este caso, este mecanismo es de caracter obligatorio frente
a la procedibilidad de la accion penal, por lo que el fiscal, el conciliador
(reconocido para tal labor), o un centro de conciliacion estaran facultados
a coadyuvar los acuerdos entre las partes.

Cabe mencionar que la participacion del fiscal en la funcion de mediador
tuvo cuestionamientos que fueron resueltos por la Corte Constitucional
en Sentencia C- 591/05, cuando la Honorable Corte aclaré que no puede
considerarse parcializada la participacion del fiscal en tanto aun no se ha
constituido en ente acusador ya que es en una instancia preprocesal.

Ademas, la facultad dispositiva reside en las partes, en virtud de la
autonomia de la voluntad, por lo cual el rol del Fiscal es constituirse en
garante de derechos tanto de la victima como del procesado lo que se
constituye incluso en una herramienta de confianza y no de disputa.

Al tener lugar la conciliacion, esta debe cumplir unos requisitos de formay
otros de fondo. En el primer caso, la Ley 640 de 2001, articulo 1, establecio
qgue el acta de conciliacion debe contener de manera obligatoria, los
siguientes elementos:

“l.Lugar,fechayhoradeaudienciadeconciliacion.

2. IdentificaciondelConciliador.

3. Identificacion de las personas citadas con sefialamiento expreso de
las queasisten a la audiencia.

4. Relacionsucintadelaspretensionesmotivodelaconciliacion.

5. El acuerdo logrado por las partes con indicacion de la cuantia,
modo, tiempoy lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas”.

En los requisitos de fondo existen dos momentos: ex ante y ex post.
1. En el primer caso, el Fiscal, el conciliador o el centro de conciliacion

deben verificar que lo pactado no vulnere derechos de las victimas nise
constituya enel contexto de actos de constrenimiento ni forzados.
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2.Posterior a la culminacién de la conciliacion, corresponde a los
entes mencionados, corroborar que se hubiese dado cumplimiento
a lo acordado. Si se trata del Fiscal, este procedera a definir el
archivo o el inicio de la accion penal. En el caso de los centros de
conciliacion o del conciliador, estos enviaran el acta y la constancia
de cumplimiento al Fiscal, conservando este ultimo la potestad de
determinar si existié o no cumplimiento. Sin embargo, las partes
puedan volver a intentar la conciliacion.

La verificacion del cumplimiento es un requisito de fondo tal como lo senald
el magistrado ponente Alfredo Godmez Quintero, en sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal, del 10 de junio de 2009 con radicado 2288T.

“es importante precisar que la conciliacién, como mecanismo para
la solucion deconflictos, debe entenderse como un acto complejo,
integrado por el acuerdo entrelaspartesyelefectivocumplimiento de
lopactado,porquedeotraforma,si se limita su ejercicio al cumplimiento
de lo pactado, porque de otra forma, si se entiende agotada con el
simple acuerdo de voluntades y no se materializa lo convenido, la
aspiracion de la victima a obtener la reparacion del agravio ocasionado
con la conducta punible, se torna inocua”

En la ley 600 de 2000 se establecio que enmaximo 60 dias se debe cumplir lo
pactado so pena de considerado un procedimiento fallido. En el sistema penal
acusatorio el tiempo estara sujeto a lo pactado entre las partesy correspondera
a los términos de posibilidad de dicho pacto, por lo que no es establece un
término fijo, sin que por ello puedan pactarse condiciones ad infinitum.

Finalmente, la inasistencia a la conciliacidon tiene efectos diferentes en
tratandose del querellante o del querellado. En el primer caso, se entiende
como desistimiento, en tanto oes de su principal interés el desarrollo del
proceso. En el segundo caso, dependiendo de su procedencia, la accion
penal continuara. De todas formas, laspartes pueden mandatar a un
representante legal que asista a la audiencia de conciliacion.

El segundo mecanismo reconocido en el procedimiento penal
corresponde a laconciliacion en el incidente de reparacion integral. La
Corte Constitucional,enSentencia C-409 de 2009 clarificd este mecanismo
identificando dos momentos del mismo:

“Una primera oportunidad tiene lugar en la audiencia publica con la
que se dainicio al incidente de reparacion, la cual es convocada por
el juez deconocimiento una vezabierto el incidente porsolicitud de la
victima, o del fiscal o del Ministerio publico a instancia de ella; la otra
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oportunidad se presenta, cuando no se logre acuerdo en la primeraq,
lo que determina que el juez fije una nueva audiencia, dentro de los
8 dias siguientes, para intentar otra vez la conciliacion”la ocurrencia
dela una ola otra dependera de “las circunstancias especificas delcaso
y de los acuerdos a que lleguen los interesados”.

La conciliacion en esta etapa procesal no tiene mayores variaciones al
mMmecanismo anteriormente mencionado. Debe tenerse en cuenta que en
esta etapa procesal la responsabilidad fue determinada por el juez penal,
por lo que la negociacion de la reparacion a la victima es el Unico punto
en discusion, un acuerdo entre las partes nose traduce necesariamente en
una variacion en los cargos por los que fue condenado.

Esto ultimo quiere decir, como sefala la Corte Suprema de justicia, Sala
de Casacion Penal, sentencia del 14 de junio de 2017 “el incidente de
reparacion debe decidirsemediante sentencia -no necesariamente de
condena- o finiquitarse por conciliacion, es obvio que el incidentante
no podrd demandar nuevamente con el propdsito deconseguir otro
pronunciamiento de la misma indole, independientemente de la eficacia
o no del tramite incidental’”.

Finalmente,en el procedimiento penal se reconoce la mediacion (Articulo 523).
Su principal caracteristica es la de situar el delito en términos de conflictoy no
de simple infracciéon a la norma, por lo que el fiscal actuara como un tercero
que facilitard la busqueda de alternativas y soluciones entre los implicados.

Marquez Cardenas'identifica los siguientes supuestos de este mecanismo
en el sistema penal acusatorio: “(i)Que se trate de delitos perseguibles de
oficio cuyo minimo de pena no exceda de cinco afos. Si se excede de
este numero de anos se puede seguir con la mediacion, pero cambia la
competencia del fiscal para el tramite;(ii) que el bien juridico protegido
no sobrepase la orbita personal del perjudicado, caso de los delitos contra
la administracion de justicia; (iii) y que la victima, imputado o acusado
acepten expresa y voluntariamente someter su caso a una solucion de
Jjusticia restaurativa.”

Lo mas interesante de este mecanismo es que integra a la sociedad como
actor a reparar mediante prestacion de servicios a la comunidad. Por lo
tanto, si bien el reconocimiento de responsabilidad del imputado proviene

1 MdrquezCdrdenas,AlvaroE.Lamediacioncomomecanismodejusticiarestaurativa.Bogotd,D.C.
Colombia - Volumen XV - No. 29 - Enero - Junio 2012 - p. 160
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del hecho de haber sido vencido en juicio,las formas de repararse el dafo
causado pueden contemplar restituciones pecuniarias, abstencion de
conductas o acciones concretas como la peticion de disculpas publicas.

En cuanto a: 1) procedencia (Articulo 524); 2) la forma de solicitar este
mecanismo (Articulo 525) y 3) sus efectos (Articulo 526) se sefnala lo siguiente:

“1) La mediacion procede desde la formulacion de la imputacion y hasta
antesdel inicio del juicio oral para los delitos perseguibles de oficio
cuyo minimo de pena no exceda de cinco (5) afos de prisidon, siempre
y cuando el bien juridico protegido no sobrepase la orbita personal
del perjudicado, y victima, imputado o acusado acepten expresa y
voluntariamente someter su caso a una solucidon de justicia restaurativa.

En los delitos con pena superior a cinco (5) anos la mediacién sera
considerada para otorgar algunos beneficios durante el tramite
de la actuacion, o relacionados con la dosificacion de la pena, o el
purgamiento de la sancion.

2) La mediacidn podra solicitarse por la victima o por el imputado
o acusado ante el fiscal, juez de control de garantias o juez de
conocimiento, segun el caso, para que el Fiscal General de la Nacion, o
su delegado para esos efectos, proceda a designar el mediador.

En los casos de menores, inimputables y victimas incapaces, sus
representanteslegales deberan participar en la mediacion.

3) Efectos de la mediacidn. La decision de victima y victimario de
acudir a lamediacién tiene efectos vinculantes, en consecuencia,
excluye el ejercicio de la accién civil derivada del delito y el incidente
de reparacion integral.

El mediador expedird un informe de sus resultados y lo remitira al fiscal
o al juez, segun el caso, para que lo valore y determine sus efectos en
la actuacion. Los resultados de la mediacion seran valorados para el
ejercicio de la accidn penal; la seleccidén de la coercidn personal, y la
individualizacidon de la pena al momento de dictarse sentencia”.

CODIGO DE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA
Al igual que en los paises donde la justicia restaurativa se consolidé como

campo de estudio, el sistema de responsabilidad penal para adolescentes
colombiano (SRPA) se caracteriza por su componente restaurativo.
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ElCodigodelalnfanciayla Adolescencia (Ley 1098 de 2006) establece como
principal finalidaddel sistema de responsabilidad penal para adolescentes,
la obligacion de “garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparacion
del dano”(Articulol40). Las sanciones contempladas tendran una finalidad
“protectora, educativa y restaurativa, y se aplicaran con el apoyo de la
familia y de especialistas”. (Articulo 178).

Las dos normas presentadas tienen una caracteristica conjunta, pues en los
dos el rol de la comunidad es casi invisible. En el primer caso, el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes vincula a la comunidad de manera
pasiva como receptora de reparacion mas no como actora en el proceso,
siendoun modelo parcialmenterestaurativoya que reduce larelacion procesal
al escenario victima-victimario, dejandoa la comunidad solo en la fase de
implementacion de las medidas reparadoras, mas no en su concepcion.

En el caso del procedimiento penal ordinario, el caracter restaurativo
es facultativo y exclusivo de la esfera victima-victimario. Incluso para
acceder a este, el procesado podra acceder si se acoge ya se al principiode
oportunidad o a un preacuerdo. En todo caso, este aplica para delitos
guerellables mas no para delitos graves.

Debe ademas tenerse en cuenta que es el CONPES 3629 de 2009 el que le
da viabilidad al SRPA, este documento se reconoce que la responsabilidad
penal para adolescentes debe orientarse “a la verdad y la reparacion del
dano™. Incluso, se advierte que la medida sancionatoria por excelencia
del sistema penal (la privacion de la libertad), no cumple con el fin
pedagdgico,reintegrador, especifico y diferenciado que pretende la penal
en el sistema juridico colombiano.

De esta manera el alcance que se le da al SRPA es complementario al penal
Mas No una parte integrante del mismo, aun cuando reconoce la necesaria
transformacion social que implica implementar un modelo restaurativo
de justicia en las siguientes palabras: “implica un cambio cultural en el
sistema judicial y demas entidades involucradas en su implementacion
y operacién. Asi mismo, demanda una oferta de servicios, escenarios
y espacios para cumplir con su finalidad™.Ahorabien,el SRPA,al igual
gue la justicia penal ordinaria, incluye los tres mecanismos restaurativos
mencionados: a) la conciliacion, b) la conciliacion en el incidente de
reparacionintegral; y ¢) la mediacion.

2 Conpes3629.2009.DepartamentoNacionaldePlaneacion.P27.
3 Ibid.p.28.
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Unestudiodesarrollado por Leonardo Alberto Rodriguez Cely*, se concentra
en el analisis de aplicacion de los principios de justicia restaurativa en el
Centro de Servicios judiciales para Adolescentes (CESPA) en la ciudad de
Bogota y otros municipios de Cundinamarca (Colombia), con una muestra
significativa de los impactos en el contexto de la responsabilidad penal
para adolescentes. El autor desarrollé su investigacion con ocasion de la
implementacion de la ley 1098 de 2006.

Tabla 2. Resultados de investigacion Rodriguez Cely.

RESULTADOS DE INVESTIGACION

CATEGORIA

ANALIZADA PRINCIPALES RESULTADOS

® Se inicia con la implementaciéon de JR en 2006 mientras
gue en Cundinamarca inician en 2009 por cuanto no
tenian capacitacion.

® Jueces reconocen que la norma sobre RPA es valiosa
por su enfoque diferencial y pedagdgico, pero el Estado
debe ser mas activo en promocién del desarrollo
fisico, psicolégico, social de los niflos, las nifas y los
adolescentes. Los siguientes son aspectos positivos del
enfoque diferencial contenido en la norma:

“a) Procesos reflexivos de los adolescentes infractores en

torno al compromiso de no reincidir en las conductas

Conocimiento delictivas; . .

y experiencia b) Dar un trato diferencial respecto a los adultos por su
inmadurez psicologica;
c) Entenderlo como una sancion pedagdgica y no
punitiva alejdndolo de las instituciones de los adultos; y
d) Cada infraccion debe tener un tipo especifico de
sancion pedagdgica dependiendo de la gravedad
de los hechos, las caracteristicas y necesidades del
adolescente.”™

® No hay criterios unificados entre las diferentes
instituciones del SRPA.

® Las dificultades en la resocializacién radican en: a)
poco tiempo para el seguimiento; y b) dificultades para
asegurar el compromiso familiar.

4 Rodriguez Cely, Leonardo Alberto Andlisis de la Justicia Restaurativa en Materia de
ResponsabilidadPenal para Adolescentes en Colombia. Anuario de Psicologia Juridica, vol. 22, 2012 p. 35
5 Rodriguez Cely, Leonardo Alberto Andlisis de la Justicia Restaurativa en Materia de

ResponsabilidadPenal para Adolescentes en Colombia. op. cit,. p. 31.
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® Es estudio identifico las siguientes ventajas de haber
implementado la justicia restaurativa en el SRPA:

“a) Permite tomar conciencia a edades tempranas;

b) integra conceptos de distintos profesionales con un mismo

fin, garantizar el bienestar del menor e impartir justicia;

c) la victima siente que hace parte de un Estado social y

democrdtico de derecho por medio de la reparacion;

d)el Estadoy lasociedad cambia la percepcion del adolescente

como delincuente;

e) continua el empoderamiento del adolescente como un

sujeto de derechos y responsabilidades;

- f) el victimario piensa en la condicion con la victima;
Principios g) los padres toman conciencia de la falta de autoridad,
de Justicia cuidado y disciplina respecto a sus hijos;

restaurativa la victima tiene la posibilidad de conocer laverdad:

seahorra eldesgaste de la ley;

h) la victima y el victimario participan de manera conjunta en

la solucion del caso;

k) Se cumple la funcion pedagogica que pretende los

estandares internacionales;

/) se aleja la idea de impunidad reparando a la victima y

reinsertando al adolescente a la sociedad;

m) se evita la congestion de los procesos judiciales,

soluciondndolos de forma rdpida e integral.

Otros funcionarios interpretan los beneficios de la justicia
restaurativa como una ventaja para que los menores no sigan
delinquiendo™

6 Rodriguez Cely, Leonardo Alberto Andlisis de Ila Justicia Restaurativa en Materia de
ResponsabilidadPenal para Adolescentes en Colombia. op. cit,. p. 32
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® Sobre los programas de JUSTICIA RESTAURATIVA,
los funcionarios del SRPA identificaron los siguientes
elementos a mejorar, en la implementaciéon de un
modelode justicia restaurativa:

a) Fortalecer los equipos técnicos einterdisciplinarios
para desarrollar los programas;

b) Trabajar juntamente con el adolescente, lavictima, la
familia y la comunidad a través de actividades culturales,
Programas acadéemicas,recreativas, y promoviendo oportunidades
de justicia laborales para lograr cambios en el sistema de justicia
restaurativa y la sociedad;

c) Hacer uso del principio de corresponsabilidad entre la
sociedad, la familia y el Estado para atender al menor
infractor;

d)Desarrollar estudios interdisciplinarios e
interinstitucional es con el fin de establecer criterios para
la viabilidad de los programas de justicia restaurativa;
e) Los programas de justicia restaurativadeben
autorregularse a través de procesos de evaluacion, lo
que permitiria los cambios pertinentes para mejorar los
procedimientos y los objetivos que se buscan.”

® Los jueces y funcionarios identificaron dos
problematicas. I) sefalan la falta de recursos que
van desde el tipo de instalaciones, hasta elementos
tecnolégicos y presupuesto en general. ll)existe una
faltade compromiso generalizada a nivelinstitucional,
gue reduce la problematica adolescente a asuntos
meramente delictivos.

Recursos
institucionales

Tomado de: Manual sobre Justicia Restaurativa. Oficina de las Naciones Unidas contra
La Droga y el Delito.(2006)

7 Ibid.P. 33
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El esquema general de la justicia restaurativa tanto en la justicia penal
ordinaria comoen el Sistema de Responsabilidad para Adolecentes es el

siguiente:

Tabla 3. Normatividad penal y Justicia Restaurativa

JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA JUSTICIA
ORDINARIA (COLOMBIA)

CONPES 3629 de 2009/Consejo
Superior de Politica Criminal

Ley 1098 de 2006

Ley 906 de 2004

Conciliacion

Conciliacion

La conciliacion en IRI

La conciliacién en IRI

La mediacién

La mediacidon

1.1.2 EN LA JURISPRUDENCIA

DEFINICION EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, Sentencia C-979 de 2005, ofrece una definicion de
justicia restaurativa que da cuenta de la concepcion general de esta en el

sistema juridico colombiano:
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“la justicia restaurativa se presenta como un modelo alternativo
deenfrentamiento de la criminalidad, que sustituye la idea tradicional
de retribuciono castigo, por una vision que rescata la importancia
que tiene para la sociedad la reconstruccion de las relaciones entre
victima y victimario. El centro de gravedad del derecho penal ya no
lo constituiria el acto delictivo y el infractor, sino que involucraria una
especial consideracion a la victima y al dafno que le fue inferido.

Conforme a este modelo, la respuesta al fenomeno de la criminalidad
debediversificar las finalidades del sistema. Debe estar orientada
a la satisfaccion de los intereses de las victimas (reconocer su
sufrimiento, repararle el dano inferido y restaurarla en su dignidad), al
restablecimiento de la paz social, y a la reincorporacion del infractor a
la comunidad a fin de restablecer los lazossociales quebrantados por
el delito, replanteando el concepto de castigo retributivo que resulta
insuficiente para el restablecimiento de la convivencia social pacifica”

JUSTICIA TRANSICIONAL

Ademas del escenario constitucional, la justicia restaurativa ha sido
reconocida en la justicia transicional, implementada con ocasion de
la superacion del conflicto que enfrenta el pais. En la ley 975 de 2005,
denominada de justicia y paz, se establecié uno de los primeros esquemas
de justicia transicional en Colombia, frente a grupos de paramilitares
desmovilizados. Este esquema introduce un elemento reparador de
caracter macro que establece un equilibrio en la tension entre reparacion
integral de las victimas y castigo frente a las graves violaciones de DDHH,
la creacion de la Comision de Reparacion y Reconciliacion (CNRR).

Dicho esquema evidencia la dicotomia entre los modelos de
justicia=castigo de la justicia retributiva y el de justicia=verdad de la
justicia transicional, por lo que se aparenta que un modelo de justicia
restaurativa en contextos transicionales deberia ser evitado debido que
No seria necesario tanto cuanto hay alternatividad penal y construccion
de verdad en el enfoque transicional.

Sin embargo, la experiencia internacional muestra estos deberian
articularse, puesto que la ausencia de las comunidades en la
construccion de elementos de justicia esta ausente con el mero énfasis
en la transicionalidad. La invisibilidad de las comunidades se evidencia en
ausencia de justicia para las sociedades afectadas por los conflictos, mas
alla de la relacion entre victima y victimario.
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En el caso colombiano, dicha posibilidad se abordd luego del proceso de
paz entre el gobierno y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(FARC)queiniciéen 2012 y culmino en el 2016.Alli se puede identificar
como referentes de definicion de modelos de justicia restaurativa al Acto
legislativo 01 de 2016, en donde se establecen las garantias de norepeticion
en tanto criterios de justicia prospectiva caracterizada por “una vision que
rescata la importancia que tiene para la sociedad la reconstruccion delas
relaciones entre victima y victimario”, segun el articulo 4, fundamentadas
en el principio de centralidad de las victimas. De igual forma, en la
sentencia C-080 de 2018 |a Corte establece la doble relacion entre derechos
de las victimas y el fortalecimiento del estado de derecho desde la justicia
transicional como estrategia integral.

Aun asi, hay una paradoja: los acuerdos de La Habana establecieron un
modelo de administracion de justicia dominantemente retributivo®.Por
ello,el componente principal del SIVJRNR se concentra de manera exclusiva
en la caracterizacion de las penas alternativas. No existe un desarrollo en el
disefo institucional novedoso, ni en elalcance que pueda tener la justicia
restaurativa en el propdsito de consolidar dinamicas de reconciliacion que
cierren los procesos histéricos de violencia estructural y que den alcance al
fortalecimiento de lademocracialuego deviolaciones masivas de derechos
humanos. Incluso teniendo el sistema plantea una interaccion entre JEP y
CEV, pero esta se concentra en la definicién de responsabilidades de corte
retributivo. La justiciarestaurativa sigue sin mostrar mas que su potencia,
pero lejos aun de convertirse en acto.

Como colofén de lo anterior, en lainteraccion entre la JEP y CEV la segunda
esta subordinada a la primera en sus efectos. La Corte Constitucional en
Sentencia C-070de 2018. Parr. 150, sostiene:

“la imposibilidad de que los trabajos de la CEV y las pruebas que
esta recibatengan efectos judiciales, en tanto aseguran la obtencion
de los propdsitos descritos en precedencia, no sélo no quebranta,
sino que salvaguarda el derechoa la justicia de las victimas, en su
dimension restaurativa, acogida con énfasis en el Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, introducido por el Acto
Legislativo O1 de 2017".

8 Ver:Parra& Sanchez.2018
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Tabla 4. Modelo justicia restaurativa en el SIVJRGNR

MODELO DE JUSTICIA RESTAURATIVA MAXIMALISTA

RESTAURATIVO RETRIBUTIVO

Quienes no tendran
responsabilidad en funcién
de los criterios deseleccion
violaciones cometidas, o
por ser beneficiarios de
amnistias.

Quienes no reconozcan
verdad y responsabilidad
plenas, cumpliran
sanciones con funciones
retributivas (15 a 20 afos)
Quienes reconozcan con penas privativas de la
verdad o responsabilidad libertad
- plena sobre infracciones
Sancion graves, cumplirdn
sanciones con
funciones reparadoras y
restaurativas (5 a 8 anos)
conrestriccionesprivativas
de la libertad que, pero, no
se pueden ser entendidas
como carcel o prision, ni
medidasdeaseguramiento
equivalentes.

Quienes reconozcan
verdad o responsabilidad
plenatardiamente,antela
seccion deenjuiciamiento,
cumpliran sanciones con
funcion esencialmente
retributiva (5 a 8 anos)
con penas privativas de
la libertad.

@® Quienes no hayan tenido participacidn determinante en
las conductas mas graves y representativas, tendrdn una
reduccién o graduacién de la pena (2 a 5 anos).

Sancion mixta
(Condicionada)

Fuente: Realizado con base en el documento Spotlight de la OIM (2019)
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1.1.3 EN LOS ENTES INTERNACIONALES

Uno de los primeros instrumentos internacionales es conocido como
“Principios basicos sobre la utilizacion de programas de justicia restitutiva
en materia penal” o resolucién 2000/14 de 27 de julio de 2000.

Posteriormente, mediante resolucidn 56/261 de 2002 conocida como
“Planes de accion parala aplicacion de la Declaracion de Viena sobrela
delincuencia y la justicia: frente a los retos del siglo XXI”, se establecen
algunos criterios para dar cumplimiento a la Declaracion de Viena sobre la
delincuenciay la justicia, frente a los retos del siglo XX.

Laresolucidonmencionadarecomienda:

A. Medidas nacionales

1. Individualy colectivamente, segun proceda, los Estados se esforzardn
por apoyar las medidas siguientes:

a) Tener en cuenta la resolucion 2000/14 del Consejo Econémico y Social,
de 27de julio de 2000, titulada “Principios bdsicos sobre la utilizacion
de programas de justicia restitutiva en materia penal”, al examinar la
conveniencia y los medios de establecer principios comunes;

b) Tratar los delitos, especialmente los de menor cuantia, conformeala
prdcticaconsuetudinaria en lo tocante a la justicia restitutiva, cuando
exista tal prdactica y ésta sea apropiada, a condicion de que con ello
se respeten los derechos humanos y se cuente con el consentimiento
de los interesados;

c) Utilizar los medios conciliatorios previstos en la legislacion interna
pararesolver los delitos, especialmente los de menor cuantia, entre las
partes, recurriendo, por ejemplo, a la mediacion, la reparacion civil o
los acuerdos de indemnizacion de la victima por parte del delincuente,

d) Promover una cultura favorable a la mediacion y la justicia restitutiva
entre lasautoridades encargadas de la aplicacion de la ley; judiciales; y
sociales competentes, asi como entre las comunidades locales;

e) Impartir formacion apropiada a los encargados de la elaboracion y
la ejecucion de las politicas y programas de justicia restitutiva;

f) Fomentar la reeducacion y la rehabilitacion de los delincuentes
juvenilesalentando, cuando procedaq, el recurso a la mediacion, la
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solucion de conflictos,la conciliacion y otras medidas de justicia
restitutiva en sustitucion de las actuaciones judiciales y las sanciones
privativas de la libertad;

g) Elaborary aplicar politicas y programas de justicia restitutiva, teniendo
encuenta los compromisos internacionales contraidos con respecto a las
victimas, en particular la Declaracion sobre los principios fundamentales
de justicia paralas victimas de delitos y del abuso de poder;

h) Fomentar la cooperacion entre los gobiernos y la sociedad civil,
incluidas lasorganizaciones no gubernamentales pertinentes, para
gjecutar programas de justicia restitutiva y obtener apoyo publico
para la aplicacion de los principios de la justicia restitutiva.

En el sistema universal de las ONU también se han desarrollado algunos
criterios de identificacion para caracterizar un programa de justicia
restaurativa. La Comision de prevencion del delito y justicia penal, se
sefala que por programa de justiciarestaurativa se entiende:

» Todo programa que utilice procesos restaurativos e intente lograr
resultados restaurativos.

» Por proceso restaurativo: en que la victima, el delincuente vy,
cuandoproceda, cualesquiera otras personas o miembros de la
comunidadafectados por un delito, participen conjuntamente de
forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del delito, por
lo general con la ayuda de un facilitador.

» Entre los procesos restaurativos, se puede incluir la mediacion, la
conciliacion, la celebracion de conversaciones y las reuniones para
decidir sentencias.

» Por resultado restaurativo se entiende un acuerdo alcanzado como
consecuencia de un proceso restaurativo.

La Oficinadelas Naciones Unidas contralLaDroga yel Delitoenel ano
2006desarrolld el Manual sobre Justicia Restaurativa. Este documento
ofrece una clasificacion amplia de caracteristicas para dar cuenta del
enfoque y alcance de este tipo de programas. En este sentido, existen
doce tipos generales de clasificacion de programas restaurativos en
funcion de su mayor o menor proximidada dicha caracteristica, tal como
se muestra a continuacion:
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Tabla 5. Caracteristicas programas de Justicia Restaurativa

CARACTERISTICAS VARIABLES DE LOS PROGRAMAS EXISTENTES

Posiciéon del programa en relacion con el sistema de justicia penal

Fuera del sistema como s Integrado a la respuesta del
. . Parte de un programa formal de desviacidon . AL
alternativa al sistema formal sistema de justicia

Formalidad

Muy informal Algo formal Muy formal

Posiciéon de un programa en relacién con el uso del castigo

El proceso tiene lugar El proceso y su resultado son
ademas del castigo un sustituto del castigo

Arbitraje involucrado

Es esencialmente un proceso
de arbitraje

Participacién de los abogados

Papel limitado de la asesoria legal (Para asegurar
el consentimiento informado del delincuente)

El castigo es uno de los resultados del proceso

No involucra ningun arbitraje Involucra un elemento de arbitraje

Ninguna asesoria legal Abogado involucrado

Participacion de los funcionarios de justicia penal

Ninguna Participacion limitada (principalmente para El programa es manejado por
9 remisiones) funcionarios de justicia penal
Participaciéon de la comunidad
Completa Solamente la familia o Esencialmente sin
participacion un pequefo elemento Participacion limitada participacion de la
comunitaria de la comundad comunidad
Participacion de la victima
Participante Uno de muchos Participante Se usa una Poca o sin
central participantes directo victima sustituta participacion

Asistencia a victimas

El enfoque principal es la
ayuda a victimas

Mecanismo de imparticién de los programas

Por ONG independientesy  Por sector voluntario con fondos y/o direccién de
sector voluntario institucion gubernamental

Enfoque en rehabilitaciéon a delincuentes

El principal enfoque es la
Casi ninguno Uno de muchos aspectos del proceso rehabilitacion del delincuente y
la prevenciéon de la reincidencia

Enfoque en la reparacién del dafio

Enfoque limitado en
cuanto a la reparacién
para la victima

Poca o nula Alguna asistencia

Por institucion gubernamental

El enfoque central y esencial Medidas reparadoras incluidas en los resultados,
es la reparaciéon pero principalmente incidentales

Tomado de: Manual sobre Justicia Restaurativa (2006). Oficina de las Naciones Unidas contra La Droga y el Delito
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1.1.4 LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Como se sabe, el Bloque de constitucionalidad hace posible integrar a la
Constitucion normas contenidas en instrumentos internacionales que se
ratifican via ley de la Republica, remitiendo a la idea de normas no escritas
en el texto constitucional, pero con rango de constitucion. Este llamado
bloque es identificable en los principios que estan contenidos en los
siguientes articulos de la Constitucion Politica de Colombia:

» Articulo 53

“Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen
parte de la legislacion interna”

» Articulo 93

“Algunas normas internacionales de derechos humanos “prevalecen
en el orden interno” e “Interpretacion conforme con los tratados
internacionales sobre DDHH"

» Articulo 94
“Clausula de derechos innominados”

» Articulo 2014

“No pueden suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales”

Precisamente uno de los instrumentos por Bloque de constitucionalidad
a la Constituciondel991 es la Declaracion de Viena sobre la delincuencia
y la justicia: frente a los retos del siglo XXI, el cual es un instrumento del
denominado Soft Law que implica que es no vinculante y obedece a la
voluntariedad de un Estado en acogerlo.

De manera muy avanzada, el Estado colombiano ya ha incluido
componentes dejusticia restaurativa en su marco juridico, lo que implica
que dichos instrumentos no vinculantes seconstituyen en referentes
deinterpretacioneimplementacion depoliticas publicas de seguridad
y crimen. El impacto positivo en Colombia se hace evidente en leyes ya
nombradas paginas arriba.
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Existe, sin embargo, un elemento que da mayor vinculatoriedad a la
implementacion de medidas de justicia restaurativa, la reparacion integra,
la cual es consustancial a |a justicia en general, pero que siembra sus raices
en el enfoque restaurativo, por cuanto asume reparar a la victima como
condicién sine qua non de justiciabilidad.

Esta forma de reparacion, la cual debe operar para todo ejercicio de
justicia, se fundamentaenel principiodereparacionintegra,el cual
esvinculanteparaColombiatal como lo sefalo la Corte Constitucional en
sentencia T-821 de 2007, en los siguientes términos:

“Desde una perspectiva constitucional, el contenido minimo
mencionado de losderechos a la verdad a la justicia y a la reparacion
da lugar a un conjunto de derechos fundamentales innominados de
las victimas y los perjudicados por él y constituye uno de los contenidos
especificos del derecho a la paz. Estos derechos fundamentales
se derivan también de la obligacion del Estado de mantener el
monopolio de las armas.Adicionalmente, se trata de derechos que
se encuentran garantizados en los tratados de derechos humanos y
derechointernacional humanitario que no pueden ser suspendidos
en estados de excepcion y, en consecuencia, hacen parte del bloque
de constitucionalidad en sentido estricto, lo que les asigna el cardcter
de derechos fundamentales”.

1.2 HISTORIA-FILOSOFIA DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Autores como Marcellus Tauri sefalan que “According to popular origin
mythscontemporaryRIbeganinCanadafromKitchener,Ontariointroduce
dmeetface-to-face in the community and justice boards as well as the
FGC forum in New Canada in the 1990s™, dejando entrever que la justicia
restaurativa es una propuesta practica, antes que una teoria.

Aunque este cierto empirismo permite asir facil los elementos del enfoque
propuesto,la experiencia sera solo una de las fuentes de conocimiento
gue se proponen en este mdodulo. Por tanto, el trabajo del crimindlogo
estadounidense Howard Zehr (2007), da cuenta de los primeros analisis de
un corpus conceptual y de un campo deconocimiento reconocido como
justicia restaurativa, el cual es definido por este autor como:

9 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Leon Peruela: “Segun los mitos de origen
mdspopulares, la JR contempordnea comenzd en Kitchener, Ontario (Canadd), en donde se introdujo el
encuentro cara a cara en las juntas comunitarias y de justicia, asi como en el foro FGC en New Canadd en la
década de 1990": Tauri, J. Marcellus Indigenous Peoples and the Globalization of Restorative Justice. Social
Justice, 43(3 (145)). 2016. p. 52.
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“un proceso dirigido a involucrar, dentro de lo posible, a todos los que
tengan uninterés en una ofensa particular, e identificar y atender
colectivamente los danos, necesidades y obligaciones derivados de
dicha ofensa, conel propdsito de sanar y enmendar los danos de la
mejor manera posible” ©

Esta definicion hace factible identificar el debate nodal de la justicia
restaurativa, a saber: ;esta es complementaria o facultativa de la justicia
tradicional de caracter retributivo?,Estoesfundamental para derechopenal
ylapoliticacriminal puesto quees en sus campos en donde principalmente
se realiza esta aplicacion de esta propuesta tedrica'.

Para dar respuesta a tal interrogante, se han construido sus propuestas
tedricas definiendo diferentes enfoques de la justicia restaurativa
dependiendo del lugar en donde se ponga el eje: Desde la victima; el
infractor (eventualmente victimario); la comunidad; los sistemas de
justicia, los profesionales que intervienen, el crimen como concepto y la
accion gubernamental; las relativas a discusiones desde las categorias de
clase, cultura y género; finalmente, aquellas propuestas que plantean una
mirada integral y la implantacion de un enfoque restaurativo en lugar de
retributivo en lajusticia.Adicionalmente, existe undebate desdeladiscusion
conlosderechoshumanos en contexto de conflicto armado, en donde los
DDHH se vulneran o se han vulneradode manera sistematicay a gran escala.
Luego de identificar varias experiencias de formas alternativas de
justicia implementadas en comunidades indigenas de Canada y Estados
unidos, Zehr plantea como criterio diferenciador de la politica criminal
dominante en la época, a un modelo que tenga como principal objetivo,
el involucrar, tanto como sea posible, a quienes even compelidos
por una infraccion, enfrentandola nocion dominante de delito, y de
positividad,yaqueintroduceal colectivocomoactorfundamental, conel
objetivocentral dereparar el dano causado, asi como las necesidades y
obligaciones derivados de este.”

La propuesta de Zehr se centra en el concepto de dano sobre elde delito,
de suerteque poniendo el eje de la justicia enla victima y no solo en
laidentificacion del agresor. Para este autor el interés de la justicia debe
articular la afectacién a la victima, con los efectos tanto del dano causado
como de la sancion a imponer, en el infractor y la comunidad, por lo que
este es un modelo tedrico causalista del delito.

10 Zehr, Howard. El pequeno libro de la Justicia Restaurativa. Estados Unidos, Library of Congress, 2007. p.45.
n Las principales discusiones sobre justicia restaurativase han dado en el campo del derecho penal
y la criminologia, con especial énfasis en la responsabilidad penal de jovenes, los conflictos intrafamiliares
y comunitarios, el sistema carcelario y durante los dltimos 15 afios en el contexto dela justiciatransicional.
(Braitwihte y Pettit. 2015), (McCold & Wachtel. 2002), (McCold &Wachtel. 2003), (Uprimny & Saffon. 2005).

2 ZEHR,Howard.ElpequenolibrodelalusticiaRestaurativa.EstadosUnidos,LibraryofCongress, 2007. p. 56.
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Si se identifica que causa el delito, no solamente el sujeto que viola la
norma, sino que busca el origen en un contexto de dano en la sociedad y
en lavictima, la justicia restaurativa evidencia un potencial de generar una
experiencia sanadora en donde el delito expresa una dimensiéon publica
y otra privada, atendiendo a la victima, al victimario y al contexto social
afectado, danado.

Zehr plantea “La justicia restaurativa requiere, como minimo, que
atendamos los danosy necesidades de las victimas, que instemos a los
ofensores a cumplir con suobligacion de reparar esos danos, e incluyamos
a victimas, ofensores y comunidadesen este proceso”.

Mas alla de programas orientados hacia el perddn y la reconciliacion,
o0 esquemas de mediacion, la justicia restaurativa es un modelo de
administracion de justicia que reconstruye a la victima, permite que el
victimario purgue su pena reparandose a si mismo si comprende el dano
infringido y fortalece a la comunidad.

Incluso para este autor, esta justicia no es esencialmente preventiva, sino
gue se constituye enimperativo moral deatencionalas necesidadesdelas
victimas deben ser atendidas, de |la concientizacion de los infractores
sobre las responsabilidades que le compelen y de la reconstruccion de
la necesaria participacion en el proceso de todo aquel afectado por el
delito cometido. Incluso no se le puede confundir como un tipo de justica
alternativa al sistema penitenciario, aun cuando este es parte del problema
en la débil validez y eficacia del sistema de justicia. De hecho, puede ser
complementarias y por lo tanto puede orientarse a delitos importantes o
menores.'

Lajusticiarestaurativatendriaenprincipiodosbloquesdediscusioncentrales.
En primer lugar, los enfoques que priorizan el proceso identificando para
tal efecto tres componentes: la dinamica de implementacion (proceso); las
partes interesadas (stakeholders); y los resultados esperados.

Por otra parte, los enfoques que priorizan los resultados esperados
(outcome-centricperspectives), implica consolidar un criterio claro de
lo que se entenderia como restaurativo, para lo cual se proponen una
tipologia en términos de practicas, ya sean completamente reparativas, o
cuando menos principalmente o parcialmente reparativas.

13 Ibid. p3].
14 ZEHR, Howard. yMIKA,Harry.FundamentalConceptsof RestorativeJustice.Pennsylvania: Mennonite
Central Committee, Akron, 1997. p. 83.

35



Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura Escuela J udicial

“Rodrigo Lara Bonilla”

Republica de Colombia

MODULO DE FORMACION AUTODIRIGIDA
JUSTICIA RESTAURATIVA

Sin embargo, estas dos posturas hacen necesario uso una de la otra para
poder darse su marco referencial por lo que es necesario establecer una
conexion entre las dos. Por lo tanto, se puede hablar de una practica
restaurativa cuando se fundamenta en:

“(..)is that crime should be conceptualised as a fundamental violation
of peopleand interpersonal relationships. Victims and the broader
community should be viewed as the primary stakeholders, since they
are first and foremost affected by the offence. The second element
is that violations create both obligations and liabilities: offenders are
obliged to make amends for the harm that they have caused; The
third key element is that restorative justice seeks to ‘heal’ and put
right the wrongs, so the needs of the victim are the starting point and
offenders are encouraged to repair the harm insofar as it is possible”

Esta propuesta plantea una vision dialégica de lo restaurativo en aras
de coadyuvar a dinamicas de perdoén y reconciliacion, dando un rol
preponderante a la consolidacion de ciertos valores universales que
pueden conllevar a generalizaciones no deseadas'®, las podrian desconocer
un elemento central mencionando anteriormente: el contexto y las
particularidades de los colectivos implicados.

Van Nessy Heetderks identifican tres posibles concepciones de justicia
restaurativa (JR)”, diferenciandose de la propuesta de elementos
universales planteados por Zher.

1. Justicia Restaurativa basada en el encuentro de los implicados para
determinarel porqué de lo ocurrido y el que hacer a futuro.

2.Justicia Restaurativa reparadora, en donde debe restituirse a la
victima los danos causados.

3.Justicia Restaurativa transformadora en donde se entiende a la
justiciamasalla del proceso, considerandoasitodaslasimplicaciones,
de manera relacional.

15 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Ledn Penuela: “El crimen debe ser
conceptualizado como una violacion fundamental de personas y de relaciones interpersonales. Las victimas
yla comunidad en general deben ser vistas comolas principales partes interesadas en tanto son las primeras
en ser afectadas por el delito. EIl segundo elemento es que las violaciones crean tanto obligaciones como
responsabilidades: La obligacion del infractor radica en reparar el dano causado; El tercer elemento clave
es que la justicia restaurativa busca "sanar” y corregir los errores, razén por la cual, las necesidades de la
victima son el punto de partida y los delincuentes son compelidos a reparar el dano en la medida de lo
posible”: CLAMP, K. and DOAK, J. More than Words: Restorative Justice Concepts in Transitional Justice
Settings. International Criminal Law Review N. 12. Leiden. (2012); Pp 345.

16 (CLAMP, Kerryy DOAK, Jonathan. More than Words: Restorative Justice Concepts in Transitional
Justice Settings. International Criminal Law Review N. 12. Leiden. 2012. p. 352.
17 VAN NESS. Daniel. W., y Heetderks Strong. Karen. Restoring justice: An introduction to restorative

justice. New Providence, NJ: LexisNexis, 2010. p. 127
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Dicho lo anterior, existirian tres tipologias que nos permiten identificar las
principales discusiones de la Justicia restaurativa:

Contrastando légicas: Justicia penal, justicia terapéutica y escuelas restaurativas

Justicia Penal Justicia terapéutica Escuelas restaurativas

Légica estatal e Légica de creador y de Légica de consenso y
institucional creacion del pacto

Légica de patrones
transformadores
(Lo sagrado)

Légica normativay
procesal

Logica de
comunicacién efectiva

Légica de las
comunidades de
aprendizaje

Légica de la respuesta a Légica del cultivo de la
los problemas bondad amorosa

Légica de la busqueda de  Ldgica de la madurez

& Logica de sustantivos la verdadera identidad emocional y relacional

Légica de la autonomia Légica de las relaciones | Légica de las relaciones

individual interdependientes interdependientes

Légica del castigo y la Légica de curacién para Légica de respuestas
violencia todos constructiva

Tabla 6. Comparacion Justicias: Penal, Terapéutica y Restaurativa

Fuente: Van Nessy Heetderks. (2010, p.15)
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Por otra parte, el enfoque restaurativo intenta articular tres componentes
de implementacion tal como senalan McCold y Wachtel™®

1. En primer lugar, lo que podriamos denominar el control
colaborativo el cual intenta reparar a la victima mientras busca
reintegrar al victimario;

2.Luego se plantea el criterio de partes interesadas en el cual
podriamos distinguir entre victimas primariasy secundariasen donde
las primeras tendrian la mayor prioridad mientras que las segundas
estarian supeditadas a brindar su apoyo (Estas victimas son aquellos
gue sienten empatia o son familiares de victimas directas);

3.El tercer componente corresponde a la interaccion entre las
denominadas partes interesadas primarias (victimas, victimarios y
comunidades de apoyo), desde la cual se delibera sobre la manera
de reparar el dano.

Este enfoque se caracteriza por tres debilidades significativas, a saber:
Lareconciliacion como camino inexorable, la carga comunitaria que puede
significar autorreparaciones enlas victimas y un desincentivo al Estado
para que asuma su papel en la construccion de politicas publicas para
materializar derechos fundamentales.

Se evidencia que esta propuesta es eminentemente causalista dirigida
a la accion institucional y estatal. Incluso para los autores las prdcticas
restaurativas sonentendidas como ciencia social que se enfoca tanto en la
generacion de capital social, como en generar un apego al complimiento
de las normas en contraste a la anomia social, pero no simplemente de
manera conductual, sino participativa.”®

18 McCOLD, Paul.y WACHTEL, Ted. In Pursuitof Paradigm: A Theory of Restorative Justice. International
Institutefor Restorative Practices. Paper presented at the Xlll World Congress of Criminology, 10 to 15 August,
Rio de Janeiro, Brazil, 2003. p. 1.

19 Ibid. p.3.
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La interaccion entre expectativa de capital social (respeto a las normas) y
participacion como garantia de cumplimiento de las normas es concebida
por los autores desde el concepto de disciplina social desde la cual se
entiende una practicacomorestaurativasi estimula de manerasignificativa
tanto el control como la participacion.?°

Conbaseeneseconcepto, se pueden introducir categorias como liderazgo de
los actores, pues una practica es considerablemente restaurativa si tiene en
cuenta la correlacion entre felicidad, productividad y motivacion al cambio:
“The fundamentalunifying hypothesis of restorative practices is that
human beings are happier, more productive and cooperative, and more
likely to make positive changes in their behavior when those in positions of
authority do things with them, rather than to them or forthem”?

Por lo tanto, una practica restaurativa se concentra en las emociones de
los actores fomentando lazos afectivos y de pertenencia, que son los que
definen la existencia de una comunidad.

Planteado lo que se ha dicho hasta aqui, el eje central de una
practicarestaurativa serd la interaccion entre las partes interesadas las
victimas, los agresores y sus comunidades afectivas como sefalan McCold
y Wachtel: “The emotional exchangenecessary for meeting the needs of
allthose directly affected cannot occur with only one set of stakeholders
participating. The most restorative processes involve the active participation
ofall three sets of primary stakeholders”?, entonces cuanto mas se involucra
un actor, mayor sera su satisfaccion, caracteristica que fue corroborada en
estudios posteriores mediante el analisis de costo-beneficio.

20 Ibid. p.3.

21 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Ledn Penuela: “hipdtesis fundamental
unificadasobre las prdcticas restaurativas consta en que los seres humanos son mds felices, mds productivos
y cooperativos, y mds propensos a hacer cambios positivos en su comportamiento cuando aquellos con
autoridad trabajan con ellos, en lugar de para ellos o por ellos” WACHTEL, Ted. The next step:developing
restorative communities. Paper presented at the Seventh International Conference on Conferencing, Circles
and other Restorative Practices, November. Manchester, UK, 2005. p 87.

22 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Ledn Perfuela: “El necesario intercambio
emocional quepermite satisfacer las necesidades de todos los directamente afectados, no puede ocurrir
con la sola participacionde una de las partes interesadas. Los procesos mds restaurativos implican la
participacion activa de las tres principales partes interesadas.”"McCOLD, Paul. y WACHTEL, Ted. In Pursuit of
Paradigm: A Theory of Restorative Justice. International Institute for Restorative Practices. Paper presented
at the Xlll World Congressof Criminology, 10 to 15 August, Rio de Janeiro, Brazil, 2003. p. 3.
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A continuacion, presentamos la tipologia de Wachtel y McCold, la cual da
cuenta que a medida que la participacion aumenta, las practicas son mas
restauradoras (area de color vinotinto):

Responsabilidad
del agresor

Servicio Juntas reparativas
comunitario Capacitacién en
Parcialmente relacionado cuanto ala Parcialmente
Restaurativo Paneles de ayuda a sensibilidad de las Restaurativo
los jévenes victimas

Reparacion a las
victimas Reconciliacién con

las comunidades
afectivas

Completamente Completamente
Restaurativo Restaurativo

Tabla 7. Tipologia de McCold y Wachtel

Por dltimo, uno de los principales aportes de la perspectiva restaurativa
dela justicia es el fendmeno de lo que Carvalli Rodriguez denomina “la
devolucion del conflicto a la sociedad™, fendmeno que se caracteriza por
el alto componente participativo, ya sea desde las emociones o desde la
construccion de politicas publicas de criminalidad. Para este autor chileno,
ese componente participativo decanta en dos ventajas insoslayables:

23 CARNEVALI RODRIGUEZ, Raul. La justicia restaurativa como mecanismo de solucién de conflictos.
Su examen desde el derecho penal. En: Justicia Juris, 2017, 13 (1), p. 127
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a) La reduccion de la victimizacion secundaria (revictimizacion); y b) su
capacidad preventiva, pues “en la medida en que intervenga un tercero
quecumple funcionesdentrode un procedimientoregulado,que interceda
entre el autor y la victima en la busqueda de una solucion consensuada,
permitiria la reafirmacion de la norma juridica quebrantada”.?#

1.3 LA JUSTICIA'Y LAS JUSTICIAS:

1.3.1 ENFOQUE DE GENERO Y JUSTICIA RESTAURATIVA

Partir del enfoque de género como referente epistemoldgico, permite a
guienes toman determinaciones para la elaboracion de politicas publica o
guienes tiene bajo su capacidad la tarea de impartir decisiones judiciales
cuestionar, los estereotipos sobre los roles sociales y las asimetrias de
poder que sustentanla discriminacion propia dela cultura patriarcal de las
sociedades contemporaneas.

Al respecto la profesora Maria Luisa Rodriguez Penaranda identifica
gue tanto en el contenido de las normas como en la forma de construir
argumentos o de valorar las pruebas por parte de los operadores judiciales,
suelen existir dinamicasdiscriminatorias, ya sean explicitas o veladas,
gue incluso hacen tramite a la naturalizacidn como formas pasivas de
violencia, las cuales pueden ser ejercidas porlos funcionarios publicos
identificandose de la siguiente manera:

“I) El formalismo, o si se quiere, acartonamiento probatorio que
les induce aabstenerse de penetrar en lo considerado «privado» o
«intimoy, lugar en el que suelen darse las violencias de género;

if) el uso de un material probatorio inadecuado o improcedente
para probar laviolencia contra las mujeres, en desmedro de una
amplia fuente de documentacion y pruebas que establecen perfiles
psiquidtricos del agresor, nivel de riesgo de las victimas, sistematicidad
de la conducta;

iif)Los pactossecretos, caracterizados porlaempatiaconel perpetrador
porqueresulta menos perturbador, inquietante y transgresor’™?

Ahora bien, la justicia restaurativa tiene un alto componente dialégico que
puede expresarse de manera preferente en la mediaciéon. Tal escenario
implica que un facilitador contribuyea una construccidénentre victima
y victimario que permite repara al primero y concientizar sobre su

24 Ibid.p.131.
25 RODRIGUEZ PENARANDA, M, L. El debidoproceso conenfoquedegénero enColombia, REDURIS,
diciembre 2018, p. 127.
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responsabilidad al segundo. Pues bien, esprecisamente este contexto el
gue habré una paradoja cuando hablamos de justicia frente a la violencia
de género: La voluntad de la victima frente a la mediacion. Sin embargo;
esto no implica una negacion ipso facto de formas de justicia restaurativa
en materia de género. Por el contrario, este tipo de justicia tiene una
componente de provecho en los asuntos de género, relativo al enfoque
en la victima y su tendencia a concebir cada caso de manera particular,
difiriendo asi de la perspectiva sobre el delito de la justicia retributiva, la
cual lo entiende como “abstraccion, generalizacion y objetivizacion”2®

Sin embargo, la principal resistencia a un modelo restaurativo estaria en
la voluntad de la victima frente a la mediacion, teniendo en cuenta que
la violencia de género se fundamenta en ejercicios abusivos del poder
qgue podrian prolongarse a la etapa de mediacion. Tal posibilidad es
abordada por Van Wormer para quien un proceso de justicia restaurativa
mal planificado puede ser incluso peor que no aplicar ninguno ya existen
situaciones que hacen mas compleja su aplicacion: “This is especially the
casewhen conducted by cultural systems that are patriarchal and without
guidance from domestic violence advocates”?’

Un criterio que debe determinar su aplicacion radica en la determinacion
del nivel de peligro para la victima. De hecho, la autora mencionada da
cuenta de los pocos estudios que existen sobre tipologias de delincuentes
en materia de violencia sexual. Tenertal informacionpermitiriaidentificar
enqué casosseria pertinentelaaplicacionde programas de justicia
restaurativa y en cuales no. Por lo tanto, se puede afirmar que no existe
una exclusion, prima facie entre violencia de género y justicia restaurativa.

La justicia restaurativa a través de dos de sus componentes puede
dignificar y garantizar mayores niveles de satisfaccion para las victimas.
En primer lugar, la justicia restaurativa se enfoca desde |la preponderancia
de las victimas, permitiendo que estas tengan “la posibilidad de controlar
Su propio proceso de victimizacion y las formas de reparar el dano
causado”?®Teniendo en cuenta que en la justicia retributiva la carga
probatoria es significativay que los delitos relacionados a la violencia sexual
obligan a utilizar estandares mas complejos que los de la |6gica probatoria
tradicional, la justicia restaurativa puede llevar el centro de interés de la
formalidad probatoria la reparacionde la victima.

26 RUIZLOPEZ,Cristina.Justiciarestaurativayviolenciadegénero:lavoluntaddelas victimasensu
reparacion.Tesisde Maestria en Derecho publico. Universidad Carloslllde Madrid, Espana, 2016. p. 99.

27 VAN WORMWER,Katherine.Restorative justiceassocialjusticefor victims ofgendered
violence:astandpoint feminist perspective. Social Work, 54(2). 2009. p. 113.

28 RUIZLOPEZ,Cristina.Justiciarestaurativayviolenciadegénero:lavoluntaddelas victimasensu
reparacion. 2016. p. 107.
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Por ultimo, caberecordarquelacomunidadjuegaunrolcentralenlajusticia
restaurativa. Entonces,quéhacerantelaeventual resistenciaquepuede
generar enlas victimas que su caso sea de conocimiento publico, y de
igual forma qué hacer ante las resistencias que pueden presentarse en
las comunidades, debido a tabues propios de sociedades patriarcales, en
este sentido la profesora Leigh Goodmark (2018) afirma:“Feminist critics
fear that using restorative justice to respond to gender-basedharms will
re-privatise those harms. But harms are much more likely to be shielded
from community view when handled by the legal system”?°Esta misma
autora presenta otro posible escenario de conflicto entre los enfoques de
géneroy la justicia restaurativa.

Para ella existe un tipo de esencialismo hacia las mujeres segun el cual se
espera un comportamiento determinado de la mujer-victima lo que deja
sin posibilidad a undidlogo restaurativo:

“Restorative justice creates space for processes and remedies that
undermineessentialist conceptions of how women should respond to
harm. Rather than insisting on the demonisation of and separation
from those who do harm, for example, restorative justice provides
space for women who want, for whatever reason, to engage with
those who have done harm or to establish the terms of a relationship
going forward”3°

Incluso, tiene el potencial de asumir relaciones interseccionales relativas a
la pertenencia a grupos culturales, al género o clase social que el sistema
retributivo desconoce en su afan de imponer la perspectiva abstracta
de la norma sobre la realidad. De hecho, no se puede subestimar que en
muchos paises el sistema retributivo tiende a ser mas riguroso en funcion
de la clase, la raza o incluso de la ideologia politica. Buscar mecanismo de
interaccion victima, victimario y sociedad puede contribuir a la superacion
de practicas ligadas al perfilamiento punitivo de ciertos sectores sociales.

29 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Ledn Penuela: “La critica feminista tiene
reservas sobre el uso de la justicia restaurativa para responder a los dafios basados en el género pues
puede reprivatizar dichos danos. Pero es mucho mds probable que los dafos estén ocultos a la vista de la
comunidad cuando son manejados por el sistema legal” GOODMARK, Leigh. Restorative justice as feminist
practice. En: The International Journal of Restorative Justice, 2018, p. 377).

30 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Ledn Perfiuela: “La justicia restaurativa genera
un espacio para procesos y remedios que socavan las concepciones esencialistas de como las mujeres
deberian responder al dafo. En lugar de insistir en la demonizacion y separacion de aquellos que hacen
daRAo, por ejemplo, la justicia restaurativa proporciona espacio para las mujeres que desean, porcualquier
razon, involucrarse con aquellos que han hecho dano o establecer los términos de una relacion en el futuro”
Ibid. p. 378.
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El analisis interseccional de la justicia restaurativa permite dar cuenta
de algunos limitantes de este modelo frente a delitos sexuales como la
violacion (Rape). En varios paises que reconocen sistemas de justicia
indigena existe la tendencia a proteger a los integrantes de las minorias
culturales frente al sistema dominante.

Podemos tomar como ejemplo a los Estados Unidos y los denominados
“peacemakerssystem”, segun Deer se permite a los integrantes de las
primeras naciones, el ser juzgados segun sus practicas; o la aplicacion en
Colombia del principio de maxima autonomia de los pueblos indigenas en
aras de fortalecer sus sistemas de derecho incluso frente a delitos sexuales.

Este esquema ha venido cambiando, tanto por el movimiento feminista
indigenas (destacan las mujeres Wayuu), que lo ha solicitado, como por la
tension entre la Corte Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura
(quien dirime los conflictos de competencia de jurisdicciones) sobre
la competencia de juzgar delitos sexuales contra menores en la justicia
ordinaria. En esta tension, el Consejo Superior ha defendido de dar esa
competencia a la jurisdiccion ordinaria, mientras que la corte ha defendido
el principio de maxima autonomia.

Deer identifica cuatro problemas de los modelos restaurativos frente
a delitos sexuales enelcontextodecomunidadesindigenas: la seguridad
de la victima, la coercion, la disculpa del comportamiento criminal y la
reincidencia. En primer lugar, porque pueden implicar re-victimizaciones
y ademas porque:

“Imposing a “traditional” remedy for behavior (sexual violence) that
is not"traditional” is counter-intuitive. There is a tendency to over-
romanticize the peacemaking process as one that can “foster good
relationships”and heal victims. In fact, traditionally, many tribal cultures

imposed the death penalty (as well as banishment) for sex crime’™!

De nuevola autora hace hincapié en las incongruencias tanto de la
escencializacion de los modelos de justicia indigenas como maximas
expresionesde unajusticia restaurativa,como con laideadellenarlosvacios
de dichos sistemas mediante esquemas producto de la cultura dominante
sin tener en cuenta que estos deben hacer parte del imaginario de dichos
pueblos y no pueden imponerse de forma vertical.

”

31 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Ledn Pehuela: “Imponer un remedio
tradicional’para un comportamiento (violencia sexual) que no lo es, resulta contra-intuitivo. Hay una
tendencia a romantizar demasiado el proceso de establecimiento de la paz como aquel que pretende
“fomentar buenas relaciones” y curar a las victimas. De hecho, tradicionalmente, muchas culturas tribales
impusieron la pena de muerte (asi como el destierro) por delitos sexuales”.DEER, Sarah. Rape Law: A Native
Feminist Synthesis of Safety an sovereingty. En: Wecazo Sa Review, Vol 24, No. 2, Native Feminism, 2009. p. 157.
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1.3.2 RETRIBUTIVA Y RESTAURATIVA

En la justicia transicional el dilema de un sistema restaurativo o retributivo
parte de dos premisas inescindibles:

En primer lugar, la necesidad de determinar, el nivel de responsabilidad
y la forma de reparar graves violaciones de derechos humanos, las cuales
superan la afectacion de algunos individuos llevando la afectacion a
colectivos y eventualmente a sociedades enteras. En pocas palabras, como
lo propone Arendt, H., se busca responder a la pregunta ;Qué hacer para
superar la banalizacién del mal?3?

En segundolugar, se entiende que tal situacion de violacion masiva de
DDHH obedece a la imposibilidad del Estado de garantizar la seguridad
e integridad de sus ciudadanos einclusoal colapsoinstitucional del
mismo(Estedilemaes maslatenteenlosconflictos armados internos).

Para responder estos interrogantes, existe un acuerdo general segun el
cual, la justicia transicional no puede reducirse al componente retributivo,
pero para algunos autores dicha interaccion implica que lo restaurativo
se constituye en un buen complemento de la dimensidon retributiva de la
Justicia transicional.

Asi, Uprimny y Saffon entienden que el Unico elemento insoslayable de la
justicia transicional es el retributivo (juicios y penas), teniendo en cuenta
que las principales garantias de no repeticion parten de la pretension
de persuadir a quien por fines politicos, religiosos, raciales u otros, para
gue no cometan crimenes contra la humanidad. Por lo tanto, en aras de
proteger la libertad, se entendera que condenas ejemplarizantes junto a
la consolidacion de una desaprobacion generalizada y férrea, tienen un
gran efecto persuasivo: “El problema de las visiones restaurativas es,
noobstante, que confunden el castigo con la venganza y que ocultan
las importantes funciones que el primero puede cumplir en un proceso
transicional™?

Por otra parte, desde una lectura genealdgica de la justicia transicional,
el componente restaurativo no es sino una fase intermedia del desarrollo
de la justicia transicional, la cual en un primer momento tuvo un fuerte

32 Arendt, H. (2000): Eichmann en Jerusalén, un estudiosobre la banalidad delmal, Barcelona, Lumen. p 56.
33 UPRIMNY, Rodrigo. y SAFFON, Maria Paula. Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades. En: ;Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia.
Bogotd, Anthropos, 2005. p. 13.
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componente retributivo y hoy ha consolidado un modelo integral -verdad,
justicia, reparacion y no repeticion-, que implica que lo restaurativo o
retributivo es transversal a todo proceso de construccion de paz.

A dicha perspectiva se le denomina enfoque holistico, el cual tiene
como principal exponente a Pablo De Greiff**, quien sostiene que este se
caracteriza por tener como marco de referencia el Derecho Internacional
de los DDHH, las decisiones de organismos multilaterales y el sistema
universal (ONU) y entiende los diferentes mecanismo de la justicia
transicional como criterios a ponderarlos unos entre otros, por lo que
estarian desprovistos de elementos esenciales y mas bien se constituyen
en herramientas determinadas de manera exclusiva por el contexto.*

En este orden de ideas, los dos criterios estructurales que aporta la justicia
restaurativaa la transicional serian el contextoy la pretension de consolidar
mejores sociedades en las cuales no se vulneren derechos fundamentales,
por lo que tiene un claro enfoque en las estructuras sociales, pero con un
elemento articulador con la justica: Las victimas.

Por esta razdn autores como Sahui entienden la dimension restaurativa
como aquellaque busca generar “una reflexion publica que haga explicito el
rechazo de dichopasado™¢, sin olvidar que “la varianza en los instrumentos
aplicables de la justiciatransicional: punicion, reparacion, etc., dependera
en cada caso de relaciones de poder u otro tipo de factores multiples.

Otra manera de abordar esta discusion es mediante el concepto de
“overlap” o superposicion entre justicia restaurativa y transicional, la cual
se daria en tres niveles: |la idea de estar fundamentadas en esquemas
Nno adversariales, la pretension de ser respuesta ante la imposibilidad de
la justicia tradicional de afrontar los conflictos creados por el delito; y
finalmente el caracter subsidiario de la justicia restaurativa en aplicacion
de modelos de justicia transicional, en el entendido de que la primera
puede completar y cualificar a la segunda.

La posible dicotomia que existiria entre la justicia restaurativa y la
transicional plantea un referente interesante que las vincula: Su enfoque
de justicia desde las victimas. Asi las victimas se constituyen en sujeto

34 DE GREIFF. Pablo. “Los esfuerzos de reparacion en una perspectiva internacional: el aporte de la
compensacion al logro de la justicia imperfecta,” Estudios Socio-Juridicos, 7 No. Especial. 2005. p. 160

35 Ibid. p.172.

36 SAHUI, Alejandro. Justicia transicional y democracia. Intersticios. Filosofia, arte y religion.

01/01/2012. p 386.
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politico, no para perpetuarse en dicha condicion, sino para resignificarse
desde un enfoque de victima-ciudadano, en pocas palabras, se humaniza
la justicia y al hacerlo estamos hablando de una justicia terapéutica,
holistica o anamnética que comunica la experiencia desde el encuentro
posible en el proceso penal con una experiencia histdrica basada en el mal
gue lucha para no caer en la repeticion del mismo.

Por lo tanto, la mayor pertinencia de la interaccion entre justicia restaurativa
y transicional, radica en que al tiempo de pretender prevenir que la barbarie
se repita, estimula un tipo de ciudadano comprometido con dicho propésito
y por lo tanto se fortalecen tanto las victimas como la sociedad.

Al interior de la Justicia restaurativa existe otro debate relativo a su mayor
o0 menor alcance al interior de un sistema juridico: Aquellos que consideran
que la justicia restqurativa es autdbnoma de la retributiva, se les denomina
minimalistas o puristas, mientras que aquellos para los cuales el elemento
central de lareparacion de un dano producto de unainfraccion a las normas.

La tabla siguiente muestra una comparacion entre los dos enfoques:

Tabla 8. Comparaciéon modelo purista y maximalista

- MODELO PURISTA MODELO MAXIMALISTA

@ Se concentra no solo en el proceso
de resolucién del conflicto, sino

® Modeloretributivoyrestaurativo -
en la forma de reparar el dano

son excluyentes. De hecho, se

S causado.
rechaza todo esquema punitivo
y de sometimiento a una @ La participacion de las partes
autoridad. interesadas en el proceso es

entendida como la forma de
consolidar acuerdos, por lo que la
justicia inicia en el momento que

® Las partes implicadas deciden
como resolver los efectosde una
infraccion determinada:

Caracteristicas las partes intentan ponerse de
@ Primacia de la autonomia de la acuerdo.
voluntad. .
@ Los profesionales del derecho
@ El didlogo cara a cara empodera y otras disciplinas tienen un rol
tanto a las victimas como a la fundamental.

comunidad, pues entre todos
(cooperativo) se resuelven los
efectos de los dafos causados
por la criminalidad.

® Pretende reformar el sistema
dominante, por lo que pretende
redireccionar las medidas
tomadas en materia penal, de lo
retributivo a lo restaurativo
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_ MODELO PURISTA MODELO MAXIMALISTA

@®@No se niega la intervencion
de las autoridades, frente a lo
acuerdado. De hecho, se entiende
que la voluntariedad de las partes

@® Rechazo a toda intervencién de
autoridades o profesionales
en el proceso, pues se entiende

como terceros ajenos al no es absoluta.
mismo. . . .
Concepto de . o @®El juez puede intervenir para
coercién ®Se  entiende la  justicia determinar si lo acordado va en
restaurativa ~ como  para- contra o no de los principios de la
institucional y de caracter justicia restaurativa.

cooperativo y producto de

la voluntad de las partes @La sancion punitiva  se
implicadas. mantiene, pero como Ultima
ratio

La comunidad juega un papel
central en este modelo. Esta
es un actor determinante en
la resolucién de conflictos y se
constituye en autoridad para
discutir las discrepancias
entre individuos.

Los maximalistas encuentran que la
perspectiva purista es esencialista y en
consecuencia es contradictoria, por las
siguientes razones:

Participaciéon
de la
comunidad

Al ser el delito consecuencia de
una ruptura del tejido social,
y no de la transgresiéon a la
norma, la comunidad interviene
de manera directa, con el
fin de detener las dinamicas
conflictuales para que n ose
repitan los dafos.

Se entiende que la comunidad
es el escenario donde la sancién
ocurre y al mismo tiempo es el
lugar donde los conflictos que

la transgresion
norma, deben

emergen de
de una
resolverse

Puesto que este modelo
propugna de manera radical
con la devolucién de los
conflictos a las comunidades, la
participacién de estas ultimas
se traduce en una limitacién al
monopolio estatal de ejercicio
del poder.

Fuente: Elaboracién propia con base en Moonkwi (2015).
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Presupone que las comunidades,
per se, son buenas e
infalibles.

Desconoce que en sociedades
con poblaciones numerosas, la
victima y el victimario pueden
no compartir sus comunidades
inmediatas.

La nocién de comunidad es
relativa y puede hacerreferencia
al nivel barrial, regional o nacional,
sin una distincién clara.

En este sentido, los valores
centrales que deben regir la
resoluciéon de conflictos con Ia
participacién de la comunidad,
deben ser los Derechos Humanos,
y no la simple reivindicaciénde
particularismos.
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1.3.3 JusTiciA COMUNITARIA

Desde sus origenes, se ha establecido una distincion paraddjica entre
justicia restaurativa, comunitaria y justicias indigenas. Por una parte, se
reconoce que las primeras aproximaciones a una practica restaurativa
provienen de las experiencias de comunidades indigenas en Canadj,
Estados unidos, Australia y Nueva Zelanda. Esta distincion no implica que
Nno existan puntos de encuentro entre ellas; sin embargo es pertinente
dar una nocién general de lo que se entiende por Justicia Comunitaria. Al
respecto, el profesor Edgar Ardila sefhala:

“Se trata de un sistema de Administracion de Justicia® vinculado a
la identidadde los actores de los conflictos que se le someten y en
la cual son las personas que tienen autoridad de lascomunidades
a las que pertenecen los implicados los llamados a gestionar los
conflictos a partir de los patrones culturales que predominan en
ella. Se trata de mecanismos de intervencion en los conflictosque
tienen en cuenta que los mismos se producen, se desarrollan y se
transforman desde determinaciones culturales, que son explicables
desde fundamentosetics (paralosobservadoresexternosa lacultura)
yemics (para los participantes de la propia cultura)”38

Ahora bien, esta justicia es entendida en relacidén con el Estado,aunque
no seaesto de caracter definitorio. De hecho, es una de las principales
diferencias con la justiciarestaurativa, pues esta Ultima se integra a la
institucionalidad estatal, en aras de dar mayor legitimidad a las decisiones
judiciales. En este orden de ideas, el autor mencionado anteriormente
identificatresformasde justiciacomunitariaen Colombia,todasellasdesde
la perspectiva de la interaccion entre estado y las formascomunitarias de
construccion juridica y gestion de conflictos:

“(i)La justicia propia no reconocida, integrada por una amplia gama
deinstituciones de comunidades afrodescendientes, comunidades de
pazentre un sinnumero de experiencias de justicia institucionalizadas
en dreas de orden no estatal y no institucionalizadas en dreas de caos.

(ii) La JPR reconocida, establecida constitucionalmente de manera
taxativa yconsolidada jurisprudencialmente para el centenar de
comunidades indigenas. Existe un movimiento social y juridico que

busca, con sdlidas razones, que las comunidades negras, consoliden
un reconocimiento similar.

37 Administracion de justicia.
38 ARDILA AMAYA, Edgar.De lajusticiajudicial alajusticia comunitaria.Tesis doctoral. Directora: Prof.

Dra. Maria José Farinas. Madrid, Esparfia. Universidad Carlos Ill. Departamento de Derecholnternacional,
Eclesidstico y Filosofia del Derecho. 2016. p. 477.
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(iii) La justicia en equidad que se constituye principalmente por las
figuras de JP y CE. Las figuras de JE tienen una gran versatilidad
institucional que les ha permitido abrirse espacio en contextos rurales
y urbanos, de conflicto politico o en contextos de violencia comuny en
las diferentes regiones culturales del pais™®

1.3.4 LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS (MASC)

Zehr establece como caracteristica distintiva de la justicia restaurativa,
una diferenciacion explicita frente la justicia comunitaria y a los
Mecanismos alternativos de solucién de conflictos -MASC-4°, distincion
gue acarrea a su vez un doble problema. De unaparte,Implicaqueparadar
el estatusderestaurativoa unsistema,este tendria que asumir el lenguaje
académico producido en occidente; y por otra parte implica una tendencia
alesencialismo, segun el cual los sistemas indigenas o incluso comunitarios
estarian fuera de lo que podriamos llamar justicia restaurativa, pues de lo
contrario ya no serian propios sino influenciados por la colonizacion.

Sin embargo, autores como Hansen parten de considerar lo mencionado
anteriormente como falso dilema, pues: “Indigenous restorative justice
systems move toward healing, where real justice lies. Restorative justice
Is what our ancestors did, and it is imperative that such Indigenous
knowledge persist”#En este sentido, la justicia restaurativa se convierte en
un escenario de accion para la pervivencia cultural, en el cual las justicias
indigenas pueden interactuar con el modelo de justicia de la cultura
dominante de un pais determinado.

Existeotralecturadelajusticiarestaurativaen el cual estaesesencialmente
comunitaria,frentealecturasindividualistasdelcrimen (perspectivaliberal),
lo que implica que frente al caracter sancionatorio del modelo punitivo de
corte individual, encontramosunacontrapropuestaque“se caracteriza por
Su posicion abolicionista respecto a las formas tradicionales de castigo y,
asu vez, restauradora de los vinculossociales alterados por la transgresion

alaley”“

39 Ibid.,Pp487-488.

40 Mecanismos alternativos de solucion de conflictos

41 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Ledn Peruela: “Los sistemas de justicia

restaurativa indigena se enfocan en la curacion, lugar en el que para ellos, reside la verdadera justicia. La
justicia restaurativa es lo que hicieron nuestros antepasados, y es imperativo que tal conocimiento indigena
persista “HANSEN, John. Decolonizing Indigenous Restorative Justice is Possible. En: The Quint, 2009. p. 27.
42 PATINO Mauricio, y RUIZ, Adriana Maria. La justicia restaurativa: un modelo comunitarista de
resolucion de conflictos. En: Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 45(122), 2015, p. 235.
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Asi, la justicia restaurativa frente a las justicias indigenas y comunitarias
se constituye en escenarios de interaccion dialégica entre formas de hacer
justicia y en consecuencias frente a pueblos indigenas y comunidades
locales deja de serfacultativo, para constituirse en la forma de justicia
legitima para implementar en dichos contextos. En este sentidoel
investigadorcolombiano AndrésGarcia Parradoreflexiona en este tema
proponiendo que:

“Para abordar los discursos polifonicos de las justicias emergentes,
serd necesario entender el significado y contexto de pluralismo
juridico, el cual ha sido reconocido e incorporado en Colombia a
través de la Constitucion de 1991, la cual la reconoce como un territorio
multicultural, democrdtico y polifonico, dentro del cual subsisten
diferentes culturas, y en la que se destacan los pueblos indigenas,
los cuales presenta variedades que van desde elementos cotidianos
hasta la forma de administrar y considerar la justicia™?

Ejemplo de estas posibilidades de interaccion las encontramos en el trabajo
de Sally Engle quien analiza una posible contradiccion en la perspectiva
restaurativaylosderechosdelasmujeresaunavidalibredeviolencia, paraello
analiza el ritual del Bulubulu practicado en las islas Fiji, el cual se fundamenta
en el perdon y olvido de agresioneshacialas mujeres y en formas de sancion
social y de sanacion del colectivo. Para esta autora el ritual en si no implica
una forma de violencia, sino lo es la simplificacionquesehahechodeeste
desdeunamiradamoderna,reduciéndolosdloal componente del perddn, el
cual es impuesto a las mujeres.* Sugiere asi que el ritual tiene el potencial
de fortalecerla comunidad,paralocual debe darselecontenido desde
componentes tradicionales y nuevas formas de entender la justicia (la
CEDAW),siendolajusticiarestaurativalagquecontieneellenguajearticulador
gue permitiria dicho dialogo, pues comparte con las justicias indigenas la
preocupacion por el colectivo y la idea de no repeticion delasinfracciones
mediante la sancidn social*, y por otra parte el enfoque individual en la
victima y la materializacion de responsabilidades del infractor.

Este nuevo contexto nos plantea que la superacion del debate entre lo
retributivo y lo restaurativo conlleva a un nuevo concepto de justicia
intercultural que deje atras la romanizaciéoninicial que desplegaron
diferentes autores desdelajusticia restaurativa en relacion a las justicas

43 GARCIA PARRADO, Andrés. El problema de la coexistencia de las justicias en sociedades
multiculturales. En: Memorias del IV Simposio Internacional Desafios del Derecho en el Siglo XXI. Editorial
Samuel Feijéo.Universidad Central Marta Abreu de LasVillas. Villa Clara. Cuba. 2019, pé.

44 ENGLE, Sally. Human Rights and Gender Violence: Translating International Law into Local Justice,
Chicago and London 2006, University of Chicago Press. P. 76
45 Ibid. p.78
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indigenas, ya que esto constituye un estandarizacion que oculta la
diversidad de formasy culturas propias de los pueblos indigenas, ya que “If
alternative justice initiatives are to be effective,the diversity of values held
by community members must be taken into account and each initiative
must be developed with input from the community in which it is to be
implemented’™®.

Es precisamente el potencial de construccion de comunidad el que debe
ser punto deinterés para un dialogo intercultural entre modelos de justicia,
en el cual la restaurativa sea protagonica. Dicha construccion puede ser
entendida en términos de tejido social“’ el cual se logra en virtud de la
articulacion entre victimas, comunidad, victimario.

Losmecanismosalternativosderesolucionde conflictosen Colombiatienen
unorigencomunitarioy otroinstitucional. En el primer caso, debe sefialarse
mMultiples formas de justicia alternativa originada en comunidades étnicas,
campesinas, afrocolombianas, raizales y palanqueras, cuyas experiencias
impactan las dinamicas de ejercicio depoder estatal y terminan siendo
adoptadas por comunidades en contexto de pluralidad, sin estar adheridas
de manera directa a las culturas que sustentan dichas formas de justicia.
En el segundocaso, conla constitucion de 1991, Colombia adoptouna serie
de mecanismos de resolucion de controversias,de caracter alternativo y/o
complementario a los procedimientos de la justicia ordinaria.

Debe sefnalarse ademas que algunosde estos mecanismos se encuentran
enla norma, mientras que otros se han constituido en costumbre por lo
gue no se encuentran tipificados.

1.4 LA ALTERNATIVIDAD

Elderechopenalylacriminologiaenlosultimosanossehanvistoimpactados
por el crecimiento, la aprobacion y la eficacia de la justicia restaurativa.
Los desarrollos tedrico-conceptuales hacen cada vez mas necesaria una
reflexion a profundidad del rol de lo punitivo en las sociedades y el lugar
de la alternatividad en la administracion de justicia.Miradascomolasde
Braithwaitey Pettit*®, avanzan hacia una justicia penal que abogue por la

46 "Para que las iniciativas de justicia alternativa sean efectivas, se debe tener en cuenta la diversidad
devaloresqueposeenlosmiembrosdelacomunidadycadainiciativadebedesarrollarseconelaportedela
comunidad en la que se va a implementar” ELLIS, Anthony. War Crimes, Punishment and the Burden of
Proof. Res Publica, forthcoming, 2009. p. 37.

47 ORDONEZ, Jorge., & BRITO, Diana. Justicia Restaurativa: un modelo para construir comunidad. En:
Criterio Juridico, 2011. p. 234.
48 Ibid. p.107.
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visibilidad de las victimas, la cohesion social y a la resolucion de conflictos
desde una mirada restauradora y no retributiva sustentandose en cuatro
elementos estructurales: la parsimonia, el control del poder, la reprobacion
y la reintegracion.

El primero de ellos se refiere a una transformacion de la carga de la prueba, en
donde esta pasa de la esfera victima-victimario, a la iniciativa de intervencion
de la accion penal. En segundo lugar, controlar el poder conlleva un tipo
de accountability: el control a la discrecionalidad del operador juridico o
del gjecutor de la accidon penal. En tercer lugar,los autores introducen un
elemento de politica criminoldgica: La reprobacion, la cual implica un
fortalecimiento de instituciones socializadoras, una dimension colectiva de
dicha reprobacion, siendo esta elemento central de la negociacion de los
conflictos, es decir, producto de una sociedad que moviliza la desaprobacion
a determinadas infracciones que se traducirian en el rechazo a la negacién
de las diferencias. Por su parte, la reintegracion en la comunidad se entiende
como el restablecimiento para la victima y el victimario del dominio (libertad
como no-dominacion), es decir de sus derechosy de las posibilidades politicas
de consolidacion de su rol en tanto ciudadanos.

Pero para que un enfoque de esta indole tenga coherencia, debe
entenderse que los delitos son mucho mas que infracciones a preceptos
normativos previos, por loque deben ser abordadas en tanto conflictos en
un sistema penal transformador ademas de preventivo, ya que “cuando
las comunidades respetuosas de la ley confieren a los infractores estatus
penal, alientan a esos ciudadanos a mantener una identidad criminal, a
alienarse con las subculturas delictivas y persistir en esa clase de vida™®.

Dicho lo anterior cabe preguntarse ;Cual es el caracter restaurativo de
esta perspectiva tedrica sobre la justicia? Pues bien, Braithwaite plantea
gue la interaccion entre la dimension reprobatoria y reintegradora de un
sistema de justicia (en este caso penal), seria el componente estructural
gue diferenciaria esta propuesta de aquellas que dan preponderancia a la
justicia retributiva®°.

En dltima instancia, el caracter restaurativo de este modelo, no solo radica
en dar relevancia a la victima en tanto sujeto oprimido frente a la injusticia,
sino que en términos generales pretende restaura el poder a la gente del
comun ya que asume las particularidades de cada fenédmeno en lugar a

49 Ibid. p.713.
50 BRAITHWAITE,John.Crime,shame,andreintegration.Cambridge,UK:CambridgeUniv.Press,1989. p.25.
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las particularidades de cada afectacion. Por el contrario,la pretensiénde
castigarimplica que existeunauniversalidad abstracta que se afecta, por lo
gue el Unico camino que queda es quitar al infractor lo mismo que él se
apropio de forma indebida.

Ademas,un modelodejusticiarestaurativaconlleva necesariamente® aque
exista un consenso sobre aquellas practicas que afectan la sociedad y de
ser cometidas, a la busqueda de soluciones entre los implicados, por lo que
la ciudadania transforma su interaccion frente a la ley, asumiéndola como
una obligacion producto del consenso, y nocomoaccionnegativafrenteal
legislador aquiendelegolafunciondeprohibir ciertas conductas.

Por lo tanto, en esta perspectiva republicana, no tiene sentido hablar
de castigo sino de rectificacion y en consecuencia, renunciar al castigo
como forma de resoluciéon de conflictos parte de la idea de no dominacion
inherente a esta teoria. Asi, castigar implica transferir la posibilidad de
arbitrariedad y en consecuencia de abuso del poder.

Unarespuesta restaurativaimplica quecon ocasion del conflicto se fortaleza
el ejercicio ciudadanoy en consecuencia prime la busqueda de soluciones
y la reparacion integral delavictima, en lugar de concentrar todos los
esfuerzos institucionales en anular al infractor, por lo tanto, la accion penal
debe obedecer a la comprension y gestion de las relaciones de poder®
caracteristicas de toda sociedad.

Pero, de lo planteado por esta corriente de pensamiento, la justicia
restaurativa sigue pareciendo facultativa o por lo menos asi lo entiende
autores como Roberto Gargarella®t, para quien el caracter restaurativo
de las penas no es el Unico modelo y podriair acompanado de otros
procedimientos alternativos como las multas, la probatioo el servicio
comunitario®, pero entendiendo que el principal punto de conexidn
entrela justicia restaurativa y la perspectiva republicana es: la deliberacion
publica, en este caso, de gestion de conflictos y de las consecuencias que
la infraccion generd.

51 BRAITHWAITE, John. y PETTIT, Philip. No sdlo su merecido. Por una justicia penal quevayamdsalla
del castigo. Buenos Aires: Siglo del hombre editores, 2015. p. 92

52 PETTIT, Philip. Republican Theory and Criminal Punishment. En: Edinburgh University Press. Utilitas,
1997, Vol 9, No 1. p. 62

53 Ibid.64.

54 GARGARELLA,Roberto.“ManodurasobreelCastigo.Autogobiernoycomunidad(ll)”.En:Revista Juridica
de la Universidad de Palermo, ano 8. Argentina. 2007. p. 108)

55 Ibid. p.110.
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Reflexione y argumente sobre los siguientes temas en
maximo una (1) pagina:

1. ¢La JUSTICIA RESTAURATIVA, es un complemento de la
Justicia Retributiva, para atacar los delitos penales?

2. :La aplicacién de la JUSTICIA RESTAURATIVA es un
enfoque para garantizar los derechos de la victima-ofensor-
comunidad, hacia la reconstruccién del tejido social?

3. Elabore un documento argumentativo sobre conceptos y
alcances de la JUSTICIA RESTAURATIVA.

Con base en la jurisprudencia de las paginas 52-54, complete
la siguiente tabla, en maximo una pagina (Esta actividad se
discutira en grupo):

Justicia Justicia Retributiva

Restaurativa y/o Ordinaria

Problema juridico

Argumentos

Medidas y
mecanismo
aimprentar
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Reflexione y argumente sobre los siguientes temas en
maximo una (1) pagina:

CASO 1

El grupo terminé bien el semestre. Algunos pasaron raspando,
pero nadie se atrasa y en el siguiente curso tomaran varias
materias juntos. Estan contentos. Van a celebrar entre amigos,
tal como lo han hecho estos ultimo 3 afios.

Lucas, hombre de provincia que comparte habitacién con
amigos de otras carreras, ofrece su casa. Casa? dice Andrea
riéndose. Casa, la mia. Usted vive en una pieza!! Entonces
vamos para alld que es mas cédmoda, dofia casa, replica Lucas.
¢Qué hay que llevar aparte de las ganas?

Se arma la parranda, todas y todos estan tranquilos y relajados.
Toman tragos y la musica y las voces van ganando decibeles,
como es natural. Al principio bailan poco y conversan mucho,
y poco a poco es mas lo que bailan o conversan en grupitos
mas pequefios que lo que se charla entre todos los presentes.

-Ya estamos hablando en letra pegada y bailando como orejas!
-A mi se me estan emborrachando las pestafas.

Inés le dice a Andrea que ya no puede mas. - El Ultimo trago
me bajo en reversa y lo tengo entre la garganta y el esternén.
¢Me prestas una cama? Gabriel que escucha medio dormido,
pide el mismo favor: - Una camita Andre que el revuelto me
patio.

Andrea le presta su propia cama a su amiga, y a Gabriel le
muestra un sofa que hay en el corredor: -el sofd que trajo mi
bisabuelo después de la batalla de Palonegro, mijo, viejo, pero
bueno para dormir la pea. Se lo recomiendo Gabrielito.

Quienes siguen en la fiesta juegan domind, parqués y
por dltimo empiezan un campeonato de video juegos. Es
emocionante. Gritan, se rien y se burlan unos de otros. Cada
acierto o error es celebrado como si en cada uno de ellos se
estuvieran jugando sufuturoprofesional o, aun, la vida misma.

-Oiga, ¢eso no fue un grito? pregunta Alberto. Se hace un
poco de silencio entre ellos. No se escucha sino el tenue rumor
delaciudadalamanecer.Julianadiceque va a esperar el siguiente
grito mientras hace una diligencia y se dirige al bafo. Todos
festejan la ocurrencia y le quitan la pausa al video juego.
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- Hermano qué le pasa, se oye de pronto. Y la misma voz grita aun
mas fuerte: - Esos no son malos trago no sea pendejo, atrevido. Me
suelta o le armo un escandalo el verraco.

Corren todos a la habitacién de Andrea y ven salir, apresurado y
tambaleante, a Gabriel. Alberto lo encara:

- ¢Qué pasd? (Qué embarrada hizo, mano?

- Nada. Usted se dio cuenta que ella y yo nos coquetiamos desde
el principio del semestre. Y hoy nos hemos hecho sehitas toda la
noche. Ella se fue para el cuarto de Andrea y yo para el sofa. La
escuchaba moverse en la cama como llamandome y fui. Nos
pusimos a conversar, nos acariciamos un raticoy yo intenté besarla.
Ella se quité.

- ¢Ella le hizo la cobra?

- Si, maso. No tan cobra. Yo le empecé a tocar el pelo y la caray
ella dijo -o eso le entendi- que no es buena idea meterse con los
amigos, porque lo mas seguro es que uno pierde el amigo y no
consigue el amor. De todos modos, nos besamos y cuando intenté
tocarle el cuerpo ella se pard.

- .Y usted insistié?

-Yo entendi que nos ibamos a desvestiry me le acerqué para abrirle
la blusa. No dijo que no e intentd llegar a hasta la puerta como para
salir. Pero estaba muy borracha.

- iHombre! Estaba borracha, dijo Lucas evidentemente molesto. Y
borracha y todo, intenta huir de usted, y ;usted no entiende?

- Yo la sostuve para que no perdiera el equilibrio y con la otra mano
le bajé la cremallera del pantalén.

- No, este man si es que es severo imbécil. Estamos entre amigos,
hermano, jcomosele ocurre hacertamanaembarrada?!!dice Lucas.
Y agregé: ¢ Sabe lo que es ser amigo? Cuidarnos, cuidarlas, que nos
cuiden, eso es ser amigos. Que podamos estar aqui, confiando que
nada malo va a pasarnos. Y, ademas, usted sabe que se le puede ir
hondo, ¢no?

Enese momento Andrea, Inés, PabloyJuliana salen dela habitacién.

- Tengan a ese idiota aqui, voy a llamar a la policia. Esto no se a va
qguedar de este tamafno.

- La embarré. Me sobre pasé. No entendi que, si no es si explicito,
no es si. Lo siento, de verdad lo siento mucho. Llamen a la policia
si quieren, pero sobre todo les pido que ustedes me entiendan. No
quise hacer dafo, no la forcé, no la violé.

- Si, claro que la embarré. Usted traiciond la confianza: la de todos
y, en particular, la mia Y posiblemente cometié un delito. Si lo
cometid o no, lo investigara la Fiscalia y lo juzgara la justicia, dice
Inés intentado hablar claro y pausado.
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- Por eso voy estoy llamando a la policia. Tienen que examinar a
Inés lo mas pronto posible para saber si hay signos de violencia en
Su cuerpo.

- No le hice nada, dice Gabriel desde el rincén. No puede haber
signos de violencia porque no le hice ni fuerza.

® ¢Coémo conciliar una medida restaurativa construida desde
el dialogo entre las partes, cuando dicho encuentro puede
constituir en escenario de revictimizacién, aun cuando
exista anuencia de la victima?

® ¢Seria conveniente la aplicaciéon de la libertad condicional
restaurativa?

® (Coémo articular un enfoque de género desde una
perspectiva restaurativa?

CASO 2

Vivir ahi exige cuidado. Hay que cuidar lo de uno. Por ejemplo, hay
que evitar que se confunda el mercado que uno compra, con lo
que traen las familias que viven en las otras piezas; hay que saber
qué cosas son de cada quién y de qué cosas responde cada familia.
Hay que saber reconocer hasta los juguetes de los nifios, porque
se puede armar severa pelotera por una llanta vieja. Mejor prevenir
gue tener que lamentar, como dice la vecina

Es necesario saber que mafas tiene cada persona: unos duermen
hasta tarde, otros oyen musica o ven televisién toda la sagrada noche.
Y no faltan las familias que tienen sus casos: el marido borracho, el
tio jibaro, el hermano ladrén. Lo que le digo: es bonito vivir varias
familias en una misma casa, pero hay que andarse con cuidado.

De lo que usted me pregunta, le diré lo que sé que es verdad. Que
¢cOmo sé que es verdad? Pues porque yo vi mucho de lo que estoy
contando y lo demds ya se supo con lo que vieron otros inquilinos
y lo que encontré la policia.

Como en el caso estadn involucrados directamente dos menores
de edad, no le voy decir sus nombres. No seria correcto decirlos
y, ademas, si los digo voy y me meto en algun problema con
abogados, fiscales y todo eso. Los voy a llamar ELy ELLA. ¢ Listo?

Ellos son primos dobles porque dos hermanas tuvieron hijos con
dos hermanos. Los hermanos trabajan la latoneria, les va bien.
Llevan su taller y cada afio tienen mas clientes y hacen mas cositas.
Aungue una no sea chismosa, pues ve cdmo aumenta la clientelay
cémo cada vez tiene que contratar mas gente.
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EL iba algunas veces al taller y ayudaba pasando las herramientas
o haciendo mandados: que comprar los rollos de ldmina y traerlos
en la bicicleta cuando no son tan estropajosos ni pesados; que
llevar piezas para que les hagan el molde, llevarles el almuerzo o
traerles cervecita.

Cosas asi.

Como EL estudia por la tarde aqui en el colegio, puede hacer su
trabajo sélo en las mafanas, y no es cosa de todos los dias tampoco.

Su mama sale tempranito porque trabaja en un salén de belleza.
Arregla ufas, cabello, hace mascarillas, de todo. Varias veces la
sefora nos conté que antes de salir deja desayunados a su marido,
hijas e hijos. Deja los almuerzos hechos y EL sélo tiene que calentar,
comer, lavar lo que ensucidy coger para el estudio. A veces le peleaba
porque el condenado muchacho no ayudaba ni a tender las camas.

Yo oia la cantaleta que ella le montaba. EL siempre decia que para
eso era hombre, el mayor de la casa, y que eso de cocinary arreglar
era trabajo de mujeres, que ella misma decia que los hombres en
la cocina huelen a rila de gallina.

Se pegaban unos agarrones de padre y seflor mio. Varias veces
ella lo castigd hasta con palos. Uno de esos dias que era sabado,
alegaron duroYy, al final, ella le tiro la escoba por la cabeza. EL solté
una palabrota y salié corriendo para el taller. Como a eso de las 9
de la noche regresé con su papa. Mas tarde escuchamos voces y el
grito del papa:

- Ni el chino tiene porque hacer cosas de mujeres, ni usted le
puede volver a contestar feo a su mama, se acabé. No quiero mas
quejas ni lloraderas de ninguno. El que me desobedezca o me falte
al respeto le caliento las costillas a rejo. O las ordenes se cumplen
o la milicia se acaba.

En cambio, ELLA es una muchacha modosita, juiciosa, obediente.
Siempre fue menudita. Por eso mi hijo, el de la musica, siempre le
cantaba dos versos de una carranga que dice “Y es delgadita como
una aguja/ y es pequefita como un botén.”. Claro que le cantaba
cuando todavia vivia con nosotros, antes de irse a la pata de la
dizque esposa. Pero, bueno, de eso le cuento otro dia. Su mama
trabaja por dias, aunque desde hace dos afios trabaja con una sola
familia los 6 dias de la semana.

Bonita. ELLA es una nifia bonita. Jugaba con todos cuando llegaba
del colegio. Estudia por la mafana, ya le habia dicho, ¢no? Pues
bueno, llegaba del colegio y pasaba derecho para la cocina a
calentar el almuerzo para sus dos hermanas chiquitas y, a veces,
para llevarle a su papa.
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A veces iban juntos a llevar los almuerzos al taller. EL seguia para el
colegio y ELLA se quedaba esperando los platos para devolverse y
lavarlos. Otras veces organizaban juegos para todos los de su edad
y pasaban toda una tarde dandole, o jugaban después de que EL
volviera del colegio. En todos los casos ELLA siempre era la jefa de
alguno de los equipos, siempre.

Es que, como es flaquita, pues le rinde correr o esconderse. Es
gue es buena hasta para el salto y para esas cosas que juegan con
timoén y botones en el televisor. Todas y todos querian jugar al lado
de ella, ser parte de su equipo.

Las dos parejas de padres hacian chanzas diciendo que ELy ELLA
habian nacido el uno para el otro y que hasta podrian casarse.

Entonces fijese, primos dobles, vecinos y, claro amigos. Ese
domingo los nifos estaban jugando, y cada quien en su cada
cosa. De pronto la mama de ELLA salié agarrando por el cuello a
EL mientras le decia groserias y procuraba golpearle la cara con la
otra mano. Nos juntamos todos aqui en el patio.

EL se retorcia bregando a zafarse y la sefiora grité: - Viold a mi
nina. Lo cogi porque ella gritd, aunque este miserable la tenia
amordazada. La habia metido al bafio con ese panuelo tapandole
la boca y la estaba tocando. Yo oi el ruido y fui y ahi estaba este
asqueroso forzandola a ELLA.

En esas sale el papa de ELLA con un palo en la mano. Detras de él,
aparecio la cara palida de ELLA, tiritando y con el pafiuelo todavia
en la boca. Llegé la policia y evitd que lo lincharamos. Sus papas se
fueron del vecindario.

Después de seis meses, vino el pelao. Mejor dicho, lo trajeron y
puso la cara. Dijo que queria hablar con ELLA y con su familia. Y
a todos nos dijo que si, que él la habia amordazado y que sélo la
tocd en algunas partes intimas, que reconoce haber cometido ese
delito, que apenas tiene 14 afos y que quiere que le demos una
oportunidad, que lo conocemos bien y desde que era un bebé, qué
él no volvera a hacer una cosa asi. Que lo perdonemos que hara lo
que sea para que le permitamos volver a ser parte de esa familiay
de esta comunidad.

Havenido,yaconladehoy,cincoveces.Sele notaelarrepentimiento.
Amimehacellorarcadavezqueviene.ELLAdice que esta dispuesta
a participar de la restauracién que proponen EL y la doctora con la
que siempre viene.

Los papas de ELLA se oponen y dicen que lo Unico que aceptan es
gue EL se pudra en la carcel “aunque sea sélo unos 45 anos”.
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® ¢En materia de género, como vincular al victimario sin
revictimizarla?

® (Qué metodologia permitiria abrir la posibilidad de didlogo
en la familia de la victima?

® (Como se validad el dialogo entre menores de edad y
mayores de edad en justicia restaurativa?

CASO 3

Muchos hablan de los viejos con desprecio. Alegan que no
son productivos, que ya no tienen pleno uso de sus facultades
mentales y que el cuerpo ya no les obedece. Otras personas se
burlan de ellos con crueldad o los agreden impunemente por la
calle. La triste y dolorosa historia que protagoniza José Joaquin,
Don Joticas, demuestra lo contrario.

El mismo cuenta su biografia “.. en tres brochazos: Naci en los
dias del Bogotazo, en abril del 48. Creci en un barrio construido
a mediados del siglo pasado al occidente de la vieja estacién del
ferrocarril. Pero mis papdas habian vivido en el sector desde cuando
todo esto eran trigales, cebadales, y habia mas vacas que gente.
Yo soy mas rolo que el ajiaco. Terminé el bachillerato en un colegio
publico, eso habla bien de mi porque en esa época era dificilisimo
estudiar en uno de ésos.”.

Trabajé duro, hizo una familia, se endeuddé para comprar casa y
carro, pichirilo lo llama Don Joticas, amoblar y renovar de vez en
cuando. Sdlo trabajé para tres empresas. Se jubilé hace 2 anos.
Vive solo porque sus hijos crecieron e hicieron sus hogares y su
sefiora murid “cuando anunciaron que el mundo se acababa en el
2.000. Y fue cierto: se me acabd el mundo. Sin Teresa esta vida es
un peladero.”.

Es malgeniado, dice.

- Pero no fue por mi mal genio que ocurrié ese problema. Mas
bien fue por el susto de ver dos hombres jévenes insultdndome
y riéndose de mi, y uno ingrimo solo y ya sin mucha fuerza como
para soltarles un cosquete.

- Yo entiendo a Joticas. Es muy humillante verse asi. Pero tal vez los
muchachos no estaban buscando hacerle dafho, mas bien era una
chanza, irrespetuosa si, pero chanza creo yo. Dice dofia Clema.

De lo que pasé la tarde del 23 de abril, hay por lo menos tres
versiones: la de José Joaquin, la de William, papa de Humberto, y
la de Clema, sefiora de la tienda donde ocurrieron los hechos. En lo
gue todos coinciden es que hubo una pelea entre los dos hombres
jévenes (Humberto y Edwin) contra José Joaquin y que éste le dio
una pufalada con escoplo al occiso.
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Como siempre, dice William, o como casi siempre, estas
desgracias ocurren es entre vecinos, entre gente que se
conoce desde antes. Humberto era mi hijo, era digo, porque el
viejo Joticas me lo maté.

Betico estaba terminando la carrera, estudiaba de noche y de
dia se larebuscaba, hacia lo que le salia: desde llevar domicilios
en bicicleta, manejar carros de acarreos o de transporte de
pasajerosy, a veces, hasta bultiar en la plaza.

- Tenia muy pocos amigos, entre ellos Edwin con quien se
identificaban como “los escogidos” porque, segun decian
ellos mismos, se habian escogido como hermanos, aunque no
lo fueran de sangre. No le hacian mal a nadie y mas bien eran
serviciales. Por eso, esa tarde estaban en la tienda ayudandole
a la Sefora Clema a arreglar unos estantes. En esas llegd don
José Joaquin que estaba alla también trabajando.

- Eso es cierto, dice Clema. Joticas me estaba ajustando unas
puertas, por eso traia un escoplo en la mano. Los muchachos
empezaron a decirle que para que queria el escoplo, si
necesitaba era un bastén; que si estaba desbastando las
puertas para fabricarse uno.

Cuando se le comentdé a José Joaquin lo que decian sus
vecinos, se limitd a contestar que - Si. Claro que eso paso.
Sélo se les olvidé decir que yo les pedi que respetaran, que ya
soy muy viejo para que alguien se atreviera a hacerme esos
comentarios. Les estaba diciendo eso, cuando uno de ellos se
me acercé, me puso la mano en el hombro, me apreté con
fuerza y dijo que si me habia vuelto atracador para andar por
ahi armado.

- Me le solté y le dije “malhaya no tener 30 aflos menos para
ensefarles. Soy viejo, pero le digo que si me vuelve a coger asi le va
airmal. Los coso con el escoploy me quedo con sus herramientas.”.
La verdad es que ni siquiera sé porque les dije eso.

- Yo no se si fue exactamente asi. Escuché que iban subiendo
el tono de las palabras de Joticas y de las risas del par de
muchachos. Como estaban en mi casa les pedi que dejaran
las cosas quietas, que se separaran y que cada uno volviera s
sus oficios. No me hicieron caso.

Pasa mas seguido de lo que uno puede imaginarse: una
confusién, dos o mas personas que interpretan distinto una
circunstancia, aparece el conflicto, no se encuentra cémo salir
de ahiy se apela a la violencia. Esta vez no fue la excepcién:
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- Mi hijo se acercé a don Jotas, le agarrd la oreja y le dijo que
no buscara ruido, que mas bien volviera rapidito a su trabajo.
Cuandolosoltéy le dio la espalda para irse hacia el estante que
arreglaba, el viejo alzé el escoplo amenazante. Edwin, rapidito,
cogid el cuchillo de la tienda y se lo clavo al cucho en el brazo.
Entonces este empezod a tirar escoplo a diestra y siniestra y ahi
maté a Humberto.

- Ni tan asi, replica José Joaquin. El muchacho no me acaricié
la oreja: me metid un tirén y luego me empujé. El otro joven
cogié el cuchillo. Yo pensé que me iban a matar y alcé el
escoplo. En esas, el hijo de don William se voltié y me lanzdé
un pufio que no me logré. El otro se avanzd y yo le mandé
un escoplazo que siguié de largo, él se aprovechd y con las
mismas me enterrd el cuchillo en el brazo.

Herido, se hace contra el estante y cuando Humberto va
hacia alld -para seguir trabajando segun dice William, para
seguir pegandole segun dice José Joaquin- éste le asesta
una punalada en el corazén, coge las herramientas de los
muchachos y se va.

La policia lo capturd en la drogueria mientras le hacian una
curacién y le ponian un vendaje. Tenia con él la caja que les
habia quitado a Humberto y a Edwin.

@ ¢(Desde una perspectiva etaria es posible implementar una
sancion diferenciada al victimario?

® ¢(Cémo integrar criterios de justicia social en la sancién
penal?

® (Qué mecanismo de justicia restaurativa se podria
implementar?

CASO 4

Una historiacomotantasotras. Delasqueyaunoseacostumbra
a ver en la televisidn sin estremecerse: Un joven de 21 afos
asesind a una anciana por robarla. El noticiero le dedicé 17
segundos a contarnos este horror y, enseguida, pasaron a la
seccién de chismes de farandula.

A veces uno se pregunta si ese periodismo no tiene un poco
la culpa de que esas cosas ocurran una y otra vez y otra vez y
nunca pase nada. Es que lo presentan como si no importara,
comosiunhechotanatroznosignificaranada,comosilasvidas
de la victima y la del victimario, fueran vidas predestinadas a
acabar de esa manera violenta y anénima.
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Perofijesequeno.NadahaciasospecharqueDofaEncarnacion,
naciday vecina en esta vereda en la que no se registran hechos
de sangre desde la época de la violencia, terminara sus dias
a manos de un vecino desconocido. Tampoco era previsible
gue Javier Nicasio, hombre sin profesion definida ni empleo
permanente, fuera a convertirse en asesino.

Ella era una anciana que vivia sola ahi en su casa de toda la
vida. Su Unico hijo, Antonio, fue vendiendo poco a poco y por
pedazos lo que fue la hacienda heredada del Coronel Garavito,
papa de Dofna Encarna.

En sus buenos tiempos “El Tambor” fue una hacienda con
figura casi completamente circular que tenia unas 230
hectareas mal contadas. A la muerte del Coronel, se dividid
a partes iguales entre sus 4 hijos. Encarnacién era la Unica
mujer y le correspondié el lote mas pequeio, algo asi como
50 hectéreas; pero hay que tener en cuenta que en dicho
lote estaba la casona, el establo y las otras construcciones
importantes.

Ahi vivié con su marido y con su hijo. Después de enviudar, vivié
sola con Antonio. Una vez que éste formo su propio hogar, se fue
y construyd su casa en una pequeia parcela aledana a la casona.
Y la sefora siguié viviendo ahi, cerca de su hijo, pero sola.

Dicen que viviade una plata que su hijo habia puesto a redituar,
Nno se sabe si en algln banco o entre particulares. Lo que si es
cierto es que El Tambor hoy no tiene mas de 11 hectareasy que
algo tuvo que hacer Antonio con el dinero de la venta de los
otros pedazos de la finca.

Hace un tiempo empezd a correr el rumor de que ella tenia
enterrado un dinero grande y que por eso no necesitaba salir
al pueblo ni a mercar. Todo le llegaba por servicio domiciliario
y hasta las citas médicas y exdmenes de laboratorio los hacia
en su casa. Cuando tuvo un problema de cierta gravedad,
contraté una ambulancia que subié por ella y la llevd a la
capital; una semana después la misma ambulancia la trajo.

Por cosas asi, algunos decian que ella tenia plata guardada
o enterrada o en los viejos armarios que ella llamaba las
cémodas. Otros decian que no, que todo lo escondia entre los
colchones y las almohadas. En fin, como dice el dicho “pueblo
pequeno, infierno grande”.

Quiza eso llegd a oidos de Javier Nicasio y a él le parecié facil
hacerse con la plata que “guardaba” dofia Encarna.

Entré saludando despuesito del almuerzo. Se pard en la puerta
y ella pregunté ;Qué se le ofrece?
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- Por aqui mirando qué hay para hacer.Y ganarme unos pesos al jornal
- No hay nada mi don. Todo lo hacen entre el trabajador que salié
ahorita a aporcar una maicera, y mi hijo ya viene para aca.

- Yo lavo, plancho, arreglo, empujo carros, cuido marranos, saco
adelante terneros, busco huevos, lo que se ofrezca mi sefiora.

- No hombre. No tengo nada para usted ahora.

- ¢Ni siquiera un tinto? Y camino unos pasos hacia adentro.

- Tintoy agua no hacen falta. Coja ese barretén y esa pala mientras
tanto y abra un hueco para la basura, ya le traigo el cafecito.
Oscuro ¢Cierto?

- Si sefora y muchas gracias.

Parece que ella presintié la cosa porque apenas entrd, puso a
calentar el agua y buscé un revélver que habia sido del marido.
Lo guardéd en el bolsillo grande de la falda. Volvié a la cocina y
cuando estaba echando café entre la olleta donde el agua hervia,
sintié los pasos del hombre en el corredor y el ruido de la moto de
Antonio apagadndose en la entrada de la casa.

- No entre que nadie lo ha invitado, dijo, y sacé el revolver. Nicasio
avanzd. La agarrd por los hombros y le hablé recio:

- Dénde esta la plata. No se vaya a hacer pegar por unos pocos
pesos.

Parece que ahi vio que ella tenia el arma en la mano. Salté hacia
atras agarré la pala y golped a la anciana en el vientre. Ella disparé
dos veces. Le pegd un tiro en una pierna. El descargé la palaenla
cabeza de dofia Encarna e intentd salir.

Pero en la puerta de la cocina ya estaba Antonio que venia
corriendo y habia escuchado todo. Le pegd un pufio, lo redujo,
Ilamé a la policia. Encarnacién ya no tenia signos vitales.

Después se supo que éltenia 21anos, que hacia5o 6 afoslo habian
enviado a una institucién especial para menores porque que
habia golpeado a su hermana y a su propia madre. Dos vecinos
dijeron que Javier Nicasio habia hecho parte de una banda de
apartamenteros conocida como “Los de la subida”.

No duré mucho su vida delictiva en la pandilla. Pasaba de un
trabajo a otro y, sobre todo, pasaba mucho tiempo sin trabajo.
Termind el bachillerato y sacé la libreta militar, pero ni asi pudo
conseguir empleo fijo. Deambulaba entre el desempleo, el
rebusque y el delito al por menor y en solitario.
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No se puede justificar el asesinato de la Sefiora Encarnacién, y
el crimen n se puede ver como una historia “natural”, normal,
gue no nos causa curiosidad intelectual, ni solidaridad con sus
familias, ni juicio moral, ni reclamos de justicia.

La victima y el victimario son personas que, como todas
las personas, tienen una historia y han vivido en unas
circunstancias.

® ¢Puede vincularse a la familia del victimario sin generar
nuevas victimizaciones?

® ¢Como integrar a la comunidad sin poner en riego al
victimario ante posibles infiltraciones de miembros de la
pandilla que lo obligaba a delinquir?

® ¢(Es posible hablar de victimas/victimario en una sola
persona?

1. Corte Constitucional. Sentencia C-979 del 26 de septiembre
de 2005, M. P. Jaime Cérdoba Triviio.

Esta sentencia plantea que la justicia restaurativa como
modelo alternativo de enfrentamiento de la criminalidad.
Por lo tanto, su implementacién debe estar orientada a que
sustituya “la idea tradicional de retribucién o castigo, por una
visidn que rescata la importancia que tiene para la sociedad la
reconstruccion de las relaciones entre victima y victimario. El
centro de gravedad del derecho penal ya no lo constituiria el
acto delictivo y el infractor, sino que involucraria una especial
consideracién a la victima y al dafio que le fue inferido”.

La sentencia articula un doble argumento: a) Reparacién
del dafo a la victima; y b) restablecimiento de la paz social
mediante la reincorporaciéon de la comunidad al restablecer
los lazos rotos por el delito. Asi mismo, identifica que la justicia
restaurativa tiene un enfoque que se basa en “las necesidades
emocionales, relacionales y reparatorias de las personas
involucradas en el conflicto”, siendo un enfoque “cooperativo”.

Finalmente, la Corte dice que el Cédigo de procedimiento
penal sustenta la Justicia Restaurativa en ciertos principios
(Articulo 519): a saber:

a) Consentimiento librey voluntario de la victimay el imputado,
acusado o sentenciado de someter el conflicto a un proceso
restaurativo. Tanto uno como los otros podran retirar este
consentimiento en cualquier momento de la actuacién.
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b) Losacuerdosquesealcancendeberancontenerobligaciones
razonables y proporcionadas con el dafo ocasionado con el
delito.

c) La participacion del imputado, acusado o sentenciado no
se utilizard como prueba de admisién de culpabilidad en los
procedimientos juridicos ulteriores.

d) Elincumplimiento de un acuerdo no debera utilizarse como
fundamento para una condena o para la agravacién de la pena.
e) Los facilitadores deben desempenar sus funciones de
manera imparcial y velardn porque la victima y el imputado,
acusado o sentenciado actien como mutuo respeto.

f) La victima y el imputado, acusado o sentenciado tendra
derecho a consultar a un abogado.

2. Corte Constitucional. Sentencia C-579 del 28 de agosto de
2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljunb.

En el escenario del control de constitucionalidad al Acto
legislativo 01 de 2012, Por medio del cual se establecen
instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco
del articulo 22 de la Constitucién Politica, ofrece una nocién
fundamental de Justicia Restaurativa, frente a graves
violaciones de derechos humanos, que como se entender3,
tiene una mayor dificultad de implementacién, en tanto
los compromisos adquiridos por Colombia en materia de
Derecho Internacional PUblico obligan a la pais a cumplir dos
criterios minimos de justicias: A) Investigacion y prohibiciéon
de amnistia o indulto a delitos contra el DIH; y B) La plena
reparacion y satisfaccién de las victimas.

Esta sentencia presenta los principales contenidos de la
justicia restaurativa (en general) en el derecho internacional,
entre los que se destacan: reparaciones, dafios remedios,
indemnizaciones, restituciones, compensaciones,
rehabilitaciones o tributos. Por lo tanto, entiende que la justicia
restaurativa busca reparar de manera individual y colectiva,
para lo cual hace referencia al os principios de Joinet. En este
sentido existen medidas restaurativas encaminadas a reparar
anos de la victima directa y otras que pueden propender por
cambios normativos o institucionales, medidas simbdlicas o
incluso la promulgacion de politicas publicas diferenciales.
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UNIDAD 2. EL ROL DEL JUEZ PENAL EN LA
JURISDICCION ORDINARIA

Objetivo general de la unidad:

Og Al finalizar esta unidad, el discente identificara el Rol del

Fiscal y los Jueces en su actuacion procesal frente a la
Justicia Restaurativa y los efectos tanto para la victima,
como para el ofensor, define sus alcances y limitaciones.
De igual manera, dar cuenta de las etapas procesales y
de las conductas que se ubican para ser tramitadas por la
JUSTICIA RESTAURATIVA.

Objetivos especificos de la unidad:

Oe Promover que los discentes, se apropien de la justicia
restaurativa, con el fin de transformar lasinteracciones

entre victima, ofensor y comunidad desde la perspectiva
de la resolucion de conflictos.

Motivaralosdiscentesparaquedesarrollenhabilidades

restaurativasensuinteracciénconlasvictimas,elofensor,
lacomunidadylasdiferentesinstanciasdelpoder publico.
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Tabla 9. Mapa conceptual Unidad 2

UNIDAD 2: EL ROL DEL JUEZ PENAL EN
LA JURISDICCION ORDINARIA

Juez de ] q Juez de
control de uez ae " ejecucion de Fiscalia
garantl'as conocimiento penas
| — 1 I
Arts 161 del Codigo Arts 324 del Arts 178 y 187 Art 527 del
de infanciay 312 Cddigo de Infancia Codigo de Infancia Cédigo de
- Codigo de y 526 del Cédigo H y Art 38.5 Codigo 1 procedimiento
procedimiento de procedimiento de procedimiento penal
penal penal penal
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2.1 EL ROL DEL JUEZ

Deltrabajorealizado porelMagistradodel ConsejoSuperiordelaJudicatura,
Max Alejandro Rodriguez quien desarroll6 un trabajo investigativo
relacionado con elenfoque restaurativo en el proceso penal, ubicamos para
este modulo, el rol y la actuacion de la Fiscalia y los jueces en el proceso
penal dando cuenta de su relacion con la Justicia Restaurativa, en tanto
los momentos procesales.

2.1.1 JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS Y JUSTICIA RESTAURATIVA

Formulada la imputacion, el juez de control de garantias, asi como
ilustra al imputado sobre la posibilidad de aceptar los cargos, también
puede indicarle en qué consiste la justicia restaurativa, los beneficios
y consecuencias juridicas, personales, familiares y sociales tanto para él
como para la victima, ademas de hacer referencia a practicas restaurativas,
como los paneles de impacto y la reparacion oblicua. De forma similar,
debe proceder cuando el ofendido concurra a alguna audiencia preliminar.

Por otro lado, el articulo 161 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
dispone que, paralosefectosdelaresponsabilidad penal paraadolescentes,
la privacion de la libertad sélo procede para las personas que al momento
de cometer el hecho hayan cumplido catorce (14) y sean menores de
dieciocho (18) afios. La privacion de lalibertad sélo procederd como medida
pedagdgica. Si se ha producido un resultado restaurativo, habrdeventos
en los que se ha alcanzado esa finalidad pedagdgica, logue impedirdque
se decrete medida de aseguramiento u originara su revocatoria. Si la
necesidad del internamiento preventivo obedecid a “peligro grave para la
victima, el denunciante[..] o la comunidad”, de conformidad con el articulo
181, un resultado de aquella indole lleva a la revocatoria de la medida.

En el tramite ordinario, si la necesidad de la medida de aseguramiento
radica exclusivamente en la eventual no comparecencia debido a la
gravedaddeldanocausadoylaactitudqueelimputadoasumafrenteaeste,
segun el numeral dos del articulo 312 del Cédigo de Procedimiento Penal,
no debe decretarse cuando se ha obtenidoconla mediacidnunresultado
restaurativo.En el mismo sentido, cuandoseha impuesto porque constituye
un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima (numeral 2 del
art. 308) ha de revocarse la medida de aseguramiento, de conformidad
con el articulo 318.
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2.1.2 JUEZ DE CONOCIMIENTO Y JUSTICIA RESTAURATIVA

Al juzgador le corresponde realizar el enfoque restaurativo mencionado
en parrafos precedentes, durante la audiencia de acusacidon (art. 338),
pero respecto de la victima que ha asistido para los efectos previstos en el
articulo 340 del Codigo de Procedimiento Penal, y con relacion al ofensor en
la audiencia preparatoria del articulo 356 o en la audiencia concentrada del
articulo 359, concretamente darles a conocer el contenido del articulo 519.

Igualmente, sien el marco de la mediacion surge un resultado restaurativo,
queimplique la reparacion integral del dafho causado, proceden las
causales primera y decima octava del articulo 24 de la Ley 906 de 2004,
gue se refieren al principio de oportunidad.

De la misma manera, si en una conciliacion en equidad se produce un
resultado restaurativo, en el procedimiento ordinario, por un delito contra
el patrimonioeconémico, se ha de reconocer la disminucion de |la pena de
la mitad a las tres cuartas partes, de conformidad con el articulo 269 del
Codigo Penal, como fendmeno postdelictual, segun ha precisado la Corte
Suprema de Justicia.

También, el resultado restaurativo viabiliza los preacuerdosy negociaciones
cuando el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido
incremento patrimonial fruto del mismo (art. 349 del C. P. P), pues ya ha
ocurrido el reintegro.

Ademas, permite superarla prohibiciondel numeral seisdel articulo 193
dela Ley 1098 de 2006 de no aplicacion del “principio de oportunidad
y la condena de ejecucion condicional cuando los ninos, las nihas o los
adolescentes sean victimas del delito, a menos que aparezca demostrado
gue fueron indemnizados”, toda vez que el resultado de aquella especie
implica la reparacion del dano.

Como antes se anotd, ha de tenerse en cuenta que, en el proceso ordinario,
es posible acudir a la mediacion desde la formulacion de la imputacion
hasta antes del inicio del juicio oral, por lo que si se trata de un delito
perseguible de oficio con pena minima no mayor a cinco anos de prision
en que el resultado restaurativo se logré después de ese limite, no puede
aplicarse el principio de oportunidad o causal séptima del articulo 324,
sino que sirve para la individualizacion de la pena (art. 526 del CPP).
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El resultado restaurativo frente a los delitos con pena minima superior a cinco
(5) anos de prision tiene efectos en la individualizacion de la sancion (art. 526).
Para ello, debe acudirse al numeral 6 del articulo 55 del Cédigo Penal que
consagra como circunstancia de menor punibilidad “reparar voluntariamente
el dafio ocasionado aunque no sea en forma total. Asi mismo, si ha procedido
a indemnizar a las personas afectadas con el hecho punible”.

Lo mismo es factible en la audiencia del articulo 447 de la Ley 906 de
2004, incluso preguntar al acusado si ha participado en un programa
de justicia restaurativa o en alguna practica restaurativa, pues hay
entidades no gubernamentales que realizan lo uUltimo en forma paralela al
diligenciamiento penal.

Actitud similar puede seguir el juez en la audiencia del articulo 189 de Ley
1098 de2006 porque debe preguntar al adolescente sobre su “situacion
familiar, econdmica, social, psicoldgica y cultural y cualquier otra materia
gue ajuicio de funcionario sea de relevancia para imposicion de la sancion”,
por lo que un resultado restaurativo tiene influencia en la seleccion de la
sancion, siempre y cuando no proceda el principio de oportunidad.

Debe recordarse que el principio de oportunidades preferente, segun el
articulo 174 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, y cuando en la
conciliacion en equidad o la mediacion o cualquier otro mecanismo de
justicia restaurativa surja un acuerdo restaurativo, ha de acudirse a la
causal séptima del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 parasuspenderel
procesoapruebamientrasel ofensorcumpleel acuerdo,porejemplo en la
indemnizacion de perjuicios a plazo, y se obtiene el resultado restaurativo,
gue permita la finalizacion de la actuacion judicial. Si en el informe a que
hace referencia el articulo 526 del Cédigo de Procedimiento Penal se indica
gue hubo un resultado restaurativo, como la reparacion simbdlica, no hay
necesidad de tal suspension.

2.1.3 JUEZ DE EJECUCION DE PENAS Y JUSTICIA RESTAURATIVA

Durante el seguimiento de la sancion es posible ordenar que se haga un
estudio psicosocial para saber la situacion del adolescente y su evolucidon
frente a la medida decretada o si ha acudido a la justicia restaurativa, o
presentado un resultado restaurativo, para proceder a la modificacién o su
sustitucion, de conformidad con los articulos 178 y 187 de la Ley 1098 de 2006.
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El resultado restaurativo facilita la sustitucion de la prision penitenciaria
por domiciliaria porque ya han sido reparados los danos ocasionados con
el delito. En el evento de que no se haya indemnizado, se recomienda queel
juez ilustre al sentenciado o condenado sobre los mecanismos de justicia
restaurativa que le permitan cumplir la obligacion prevista en el literal b
del ordinal cuarto del articulo 38B de reparar los danos ocasionados con el
delito. Mutatis mutandis, lo mismo sucede con la suspension condicional
de la ejecucion de la penay la libertad condicional.

En cuanto al paragrafo 1° del articulo 29B del CddigoPenitenciario y
Carcelario,adicionado porelarticulo8del Decreto 2636 de 2004, el resultado
restaurativo en mencion, “cuando se trate de una conductapunible
gue admitala extincion dela accion penal por indemnizacion integral,
conciliacion o desistimiento” conduce a la libertad inmediata, pues ya se
ha reparado integralmente el dafo con posterioridad a la condena.

Durante el tramite del proceso y la ejecucion de la sentencia condenatoria
el ofensor puede acudir a un programa de justicia restaurativa, en los que
generalmente se labora y es conveniente que dichas actividades sean
tenidas en cuenta por los centros de reclusion como trabajo que sirve
para redimir pena. El resultado restaurativo es un elemento de juicio que
ha de tenerse en cuenta por el juez de ejecucion de penas y medidas de
seguridad cuando vaya a pronunciarse sobre las propuestas que formulen
las autoridades penitenciarias o las solicitudes de reconocimiento
de beneficios administrativos que supongan una bonificacion en las
condiciones en cumplimiento dela condena, segun el numeral cinco del
articulo 38 de la Ley 906 de 2004.

En las visitas a las penitenciarias, el juez puede ilustrar a los privados de la
libertad sobre las caracteristicas de la justicia restaurativa y en el evento
de que alguno se interese en ella,librar el oficio respectivo a un centro de
mediacion o de conciliacion en equidad para lo pertinente.

2.1.4 FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y JUSTICIA RESTAURATIVA

Ya que la investigacion previa esta a cargo de la Fiscalia y a ésta le
corresponde realizar el enfoque restaurativo durante su desarrollo®®,
conforme al articulo 527 del Cédigo de procedimiento penal que dice que

56 Coédigo de Procedimiento Penal, Articulo 527.DIRECTRICES. El Fiscal General de la Nacién elaborara
un manual que fije las directrices del funcionamiento de la mediacion, particularmente en la capacitacion y
evaluacion de los mediadores y las reglas de conducta que regirdn el funcionamiento de la mediacion y, en
general, los programas de justicia restaurativa.
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“el Fiscal General de la Nacion elaborard un manual que fije las directrices
del funcionamiento de la mediacién, particularmenteen la capacitacion
y evaluacion de los mediadores ylas reglas de conducta que regiran el
funcionamiento dela mediaciéon y, en general, los programas de justicia
restaurativa”. En este escenario, dellegar a concurrirla victima a ampliar la
denuncia o averiguar por el avance de laactuacion, etc., debe serinformada
sobre la justicia restaurativa para que, si es su voluntad, vaya a un Centro
de conciliacion en equidad o mediacién para los fines pertinentes.

Cuando un adolescente es capturado en flagrancia, de conformidad
con lineamientos del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, el
defensor de familia debe solicitar un estudio de expertos con el fin de
establecer su situacion familiar, econdmica, social, psicolégica, cultural y
sus necesidades. Lineamiento que ha de ampliarse para que tal equipo
también lo ilustre sobre las caracteristicas de la justicia restaurativa, y si
voluntariamente se acoge al programa respectivo, copia de lo pertinente
se envié a un centrode conciliacion en equidad o de mediacion, sin que ello
impida la judicializacion. La Fiscalia General de la Nacion ya dio el primer
paso al respecto con la expedicion de la Resolucion 2417 de 11 de julio de
2017, cuyo articulo 45 dispone que trasladado el escrito de acusacion en los
delitos querellables y encumplimiento del paragrafo 2 del articulo 536 de
la Ley 906 de 2004, los fiscales tendran en cuenta otras formas de justicia
restaurativa que podran aplicarse, en cualquier momento hasta antes de
gue se emita el fallo de primera instancia.

Tabla 10. Relacién entre jueces y Fiscalia

JUEZ DE
CONOCIMIENTO

FISCALIA

JUEZ DE COMISARIA DE
EJECUCION FAMILIA/ DEFENSOR

DE PENAS DE FAMILIA

Fuente: Elaboracién propia
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Reflexione y argumente sobre los siguientes temas en
maximo una (1) parrafo:

Elabore un documento que permita ubicar la JUSTICIA
RESTAURATIVA en el proceso penal, argumentado los efectos
judiciales para la victima y el ofensor en la medida que de
manera voluntaria se acojan a la JUSTICIA RESTAURATIVA.

Disefie un protocolo de sensibilizacién e informacién para
los momentos procesales de la JUSTICIA RESTAURATIVA, en
tanto su discrecionalidad en la relacién victima, ofensor y
comunidad.

Con base en la jurisprudencia de las paginas siguientes,
complete la tabla, en maximo una pagina (Esta actividad se
discutira en grupo):

Justicia Justicia Retributiva

Restaurativa y/o Ordinaria

Problema juridico

Argumentos

Medidas y
mecanismo
aimprentar

Decision
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Reflexione y argumente sobre los siguientes temas (resuelva
cada caso en maximo una (1) pagina):

CASO 5

Toda la vida fui trabajador independiente, vendia utiles
escolares y material didactico. Nunca fue facil.

Al principio lo que mas bregaba era cobrar, porque en este
negocio hay dos modalidades: usted deja la mercancia en
consignacién y le van pagando cuando van vendiendo,
entonces usted tiene que pasar cada quince dias por donde el
comprador y comprobar cudnto han vendido y hacer cuentas;
la otra forma es vender a plazo fijo y pactar el pago en dos o
tres contados, entonces usted tiene que ir a visitar el cliente en
las fechas predeterminadas.

¢Si ve por qué le decia que lo mas dificil era cobrar?

Uno tenia que memorizar o apuntar en lugar seguro toda esa
informacidén.Y tenerla presente cuando uno iba a negociar con
el mayorista, para, asi mismo, sacar uno los plazos de pago.

Después la cosa se puso un poco peor, usted sabe, grupos
armados que patrullaban y eran autoridad en los pueblos en
los que yo vendia. Casi siempre tocaba darles parte de las pocas
ganancias. Recuerdo uno que me espero a la salida del pueblo
y, calculadora en mano, me hizo cuentas y me dijo cuanto me
habia ganado en los uUltimos tres meses con los colegios y las
papelerias de los 5 municipios mas cercanos.

Ahora mas bien me da risa, pero en ese momento lo que senti
fue miedo y rabia de tener que darle parte del fruto de mi
trabajo honrado.

Lo que definitivamente me sacé del mercado y me redujo a
esta situacion fue que, en casi todos los barrios de las ciudades
capitales, aparecieron -como por arte de mafia- almacenes
gue venden los mismos productos que yo vendo, pero mucho
mas barato, algunas veces hasta por debajo del precio de
costo. No puedo competirles.

Esos almacenes crearon cadenas de abastecimiento en
pueblos y ciudades intermedias, y me iban sacando poco a
poco. No me puedo echar a lamentarme, ;no ve que tengo 4
hijos en edad de estudiar?

Me inventé mil y una forma de vender mi mercancia.
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Talonarios con puntos para descuentos, entregas a domicilio
sin recargo, un celular que sirve como linea de emergencia
para conseguir articulos indispensables a ultima hora. Para
hacer todo eso, me busqué socios en los pueblos en los que
todavia podia resistir la competencia.

Pero la plata no alcanzaba. Mis hijos tuvieron que buscar
trabajo: Esteban en una panaderia y Johanna como guia
turistica. Y ahi vino el problema. El muchacho tiene que salir a
las 3 de la mafiana y regresa a las 4 de la tarde.

Ella trabaja sin horarios fijos. Tiene que estar disponible para
cuando la llaman de la empresa. A veces es de noche, a veces
es todo un fin de semana. En una oportunidad le tocé un viaje
de dos semanas.

Le pagan buena plata. Gracias a ella logramos hacernos a esta
casa y estrenar todos los muebles que usted ve ahi. Se paga su
universidad, la de José Alberto y también paga el colegio de su
hermanita menor. Esteban si se costea sus estudios y sus cosas.

Johanna dice que no tiene tiempo para novios, que hasta que
Nno nos deje estables a todos no se va a poner en serio a salir
con nadie. Por ahi tiene amigos que la invitan y parrandea con
ellos muy de vez en cuando. Nada serio, dice ella, no estoy para
noviecitos.

Mire usted cémo es la vida: a veces la necesidad y la ilusiéon
no dejan que uno vea la realidad que es tan evidente. Pero
la realidad es lo que es y llega el dia en que uno ya no puede
engafarse, ni puede seguir cerrando los ojos para no mirar lo
gue esta pasando.

Desde hace unos meses yo tenia el presentimiento de que
ese tal trabajo de mi hija era como raro: mucha plata en poco
tiempo, viajes y mas viajes de los que no trae una sola foto, ni
una selfie, nada. Amigos que la llaman, sale con ellos un par de
veces y vuelven a aparecer tiempo después para otro par de
saliditas y asi: como que nunca estan presentes, pero tienen
derecho a aparecer cuando les da la gana.

Maflana va ser quince dias mi hermano me llamé para
mostrarme “algo”. Fui a su casay en el computador me mostré
fotos de Exclusivas Damas de Compania para Extranjeros. Y
ahi estaban las fotos de mi hija y una biografia mas o menos
inventada, usted sabe, mezclas de cosas ciertas, con mentiras.

-¢Qué es eso? Le pregunté yo con la esperanza de que él me
dijera que no era lo que yo pensaba.
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- Pues que va a ser, hombre. Prostitucién de alto nivel, alto costo
y enmascarada. ¢{No ve que ni una de ellas estd empelota ni nada
de eso? Es que, en ese negocio, no todas las citas terminan en la
cama; a veces lo Unico que quieren esos manes es ir a una reunién
y mostrar una supuesta conquista, una mujer bonita, distinguida.
- Pero es prostitucién ¢si o no? Diga, ¢si o no?

- Pues si, pero no. Si porque se alquila tiempo y el cuerpo de la
muchacha. No, porque no siempre hay sexo de por medio. Lea lo que
dice ahi. Hasta tarifas diferentes dependiendo del servicio.

Me vine envenenado. Triste y lloroso. No quise ni subirme a un
bus porque no queria que alguien viera esta cara de derrota, de
infelicidad total. Traia, ademas, un rabionén que me mordia los
codos.

Llegué y ella también estaba regresando. Me le fui encima y la
sacudi duro. Le dije malas palabras, la traté de vagabunda y zorra.
Le grité que me deshonraba y que sobre todo deshonraba a su
mama que ya es fallecida. Y que era una verglenza decir que yo
era papa de una bandida.

Ella solo lloraba. Callada. Le escurrian unas lagrimas que me dolian
mas adentro que en el alma. Alcé la mano para golpearla y dijo que
por favor no le fuera a dejar marcas en la cara. Sin embargo, golped
a mi hija. Me derrumbé.

Lo Unico que acaté a decirle es que se fuera de la casa, que nosotros
no podiamos seguir viviendo con una cualquiera.

Estamos todos destruidos. Hay dias que no podemos ni mirarnos
a los ojos. Creo que nos acusamos, nos culpabilizamos, los unos a
los otros. Ella no ha vuelto por aqui, pero todos los dias llama a sus
hermanos que se esconden para conversar con Johanna.

Si usted me pone la cosa en términos juridicos yo tengo que
reconocer que ella pagd casi toda esta casa y todos muebles que
hay en ella y que, por lo tanto, ella es co-propietaria. Y deberia
también reconocer que cometi actos de violencia intrafamiliar
contra mi propia hija.

® Reconstruya el problema juridico e identifique el juez competente.

® Como podria resolverse este caso desde una perspectiva
restaurativa y comparelo con la solucién desde una perspectiva
tradicional.

® ¢(Considera que existe algun delito y como podria analizarse
desde el dafio?

® ¢Tiene sentido en este caso la aplicacion de una sentencia circular?
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CASO 6

Cuando ustedes llegaron aqui, nosotros ya llevabamos mas de
30 afos en el edificio. Y nunca antes, éigase bien, nunca antes,
aqui se habia presentado un solo problema entre vecinos,
decia don Inocencio Lépez.

Y seguia, mas que a gritos, con su voz muy firme y entonada
de rector de colegio: ;Sabe por qué nunca hubo conflictos
entre nosotros? Porque aqui vive gente trabajadora, solidaria,
tolerante, gente que respeta a la gente. Treinta afos, senor
Marrugo, sin un si ni un no. jHasta que llegaron ustedes!

Ustedes que no se han integrado a esta pequefa comunidad
de 24 familias. Ustedes que no han respetado las normas de
convivencia.

- Perdone sefor Lopez, preguntd Marrugo, me puede hacer el
favor de decirme ;cuales son las normas de convivencia que
no hemos respetado?

- Esta es una. No pueden respetar el uso de la palabra.
Como siempre que se intenta conversar con ustedes, usted
interrumpe y no permite que se termine la idea. Y asi con todo.
- Bueno, por favor disculpeme la interrupcién. Es que después
de 45 minutos de escucharlo con atencién, pensé que usted
ya habia terminado. Cuando termine me avisa, por favor, que
tengo esa y otras dos preguntas.

- Se lo voy a explicar de la siguiente manera: unas son las
normas del manual de convivencia que uno firma cuando
uno compra o toma en arriendo uno de los apartamentos del
edificio, otras son las normas consuetudinarias que no estan
escritas pero que deben respetarse para poder convivir. Por
ejemplo: en ninguna parte estd escrito que en esta asamblea
se debe respetar el uso de la palabra o que se debe esperar a
gue termine quien estd hablando para hacer otra exposicién.
Ustedes parecen ser especialistas en violar esas normas de
convivencia que no estan escritas.

- ¢Puedo?

- Siga, adelante. A ver con qué disculpita nos va a salir esta vez
- Es posible que usted tenga razén. Nosotros llegamos aqui
hace apenas seis meses. Y no conocemos bien sus costumbres,
ni lo que usted llama sus normas consuetudinarias. Y como
no las conocemos, tampoco sabemos codmo respetarlas, como
ponerlas en practica.

- ¢Sive? Ahi esta la disculpita. Me los conozco.

- Sefor Lépez, perdone, no viole usted las normas de las que
tanto habla y permitame terminar.

- Pero es que ¢ para qué escucho lo que ya se?
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- Me puede escuchar para respetarme, por ejemplo. O, por
ejemplo, para ver si logramos solucionar el conflicto. O sélo
para ensefar a respetar las consuetudinarias con su propio
ejemplo.

- La Unica solucién posible es que ustedes se vayan. No hay
mas que hablar.

- Vea usted: esa es la Unica solucién imposible, don Inocencio.
No podemos irnos, porque firmamos el contrato de
arrendamiento por dos afos. Todavia nos faltan 18 meses.

Y continudé Marrugo: Venimos de una parte en la que todo lo
gue hacemos es normal, y algunas de las cosas que usted nos
critica, allad las hacemos para invitar a los vecinos a compartir,
para que pasemos de vecinos a amigos.

Mientras hablaba, empezdé a caminar entre la asistencia,
cuidando de no tropezar con nadie. Consiguié llegar adelante.
Quedod paralelo al sefior Lépez. Ahora se podia dirigir a la
asamblea mirando directamente a los ojos de todas las
personas que asistian. Cayé en cuenta que no conocia casi
nadie y que a un pequefo grupo solo los habia visto en la
anterior reunién cuando Lépez dijo que habia problemas de
convivencia. Los reconocid y le dio risa recordar que sus hijos
los llamaban “Los acusadores”.

- ¢Ensutierraes normal quemar no se que cosas para practicar
hechiceria y magia negra?

- Seflores y senoras, de donde vengo yo, no se practica ni
hechiceria ni magia negra. Y las cosas que quemamos son
varias: de vez en cuando se nos ahuma el arroz, y de cuando
en vez se nos quema lo que intentamos cocinar en el horno
porque todos en la familia estudiamos y trabajamos. Nos
descuidamos muy seguido.

- iNo me diga! ¢(Entonces los aromas que salen de su
apartamento cuando estan cantando una musica que parece
para muertos, son alimentos quemados? A otro perro con ese
hueso.

- Sefior Lépez, permitame le explico. Nosotros llegamos a
Bogotd huyéndole a la guerra. Perdimos familiares y amigos
gue no se metian con nadie, pero lastimosamente estaban en
el lugar y hora que pasé alguno que los acusé de trabajar para
el lado contrario y los asesinaron. Asi mataron a un hermano
mio que también era profesor.

- ¢Usted de qué es profesor? Pregunto Clara, la joven del 206
- Ahora enseno filosofia en 2 colegios. Es mientras termino el
doctorado y entonces me presentaré a la convocatoria que
tiene que abrir la universidad al finalizar el afo.

- Pero entonces es que ya empezé el doctorado.
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- Si seflora, mi tesis es sobre conocimientos ancestrales que
aun existen en donde yo naci. Pero si me disculpa, preferiria
hablar de eso en otra ocasidn. Quisiera aclarar este asunto tan
enojoso.

- Claro profesor, disculpe la interrupcién. Sélo es que me llama
la atencién que ustedes dos son profesores.

- No hay problema. Bueno, como les decia: muy seguido
nos descuidamos con lo que estamos cocinando, sobre todo
cuando nos toca el turno a mi hijo David o a mi. Pero lo de la
musica y los olores tiene que ver con el sufrimiento. Ponemos
inciensos y cantamos canciones tradicionales para que la
pérdida de los seres queridos no nos haga tanto dano, es una
de nuestras practicas ancestrales.

- No le creo. Ya interpuse una querella, y los voy a denunciar
por usar a menores en sus rituales ilegales que son verdaderos
delitos. (Cémo se le ocurre traer ninos a que canten con
ustedes por sus muertos y a que se traguen el humo de esos
olores nauseabundos?

- Esos olores son inciensos y sahumerios de esos que uno
consigue aqui en la esquina, don Inocencio. No hacemos nada
malo, o que pueda perjudicar a otras personas.

- Yo traje aqui el escrito de la querella y, en papel separado,
una copia de la denuncia para que la firmemos todos y todas.
Poco a pocoy en medio del murmullo la gente fue saliendo del
salén comunal. Nadie firmé. Y aun, asi, don Inocencio Lépez
empezd y continda una fuerte campana en las redes sociales
contra sus vecinos, los Marrugo.

® (Como manejar la aceptacidn de responsabilidad, en
el presente caso, si el racismo de los ofensores estd
arraigado

@® La sancién que se imponga debe estar articulada a una
medida de reparacién: ¢integral o transformadora?

® ¢(Cémo se podria involucrar a la comunidad en el caso
presentado?

CASO 7

Yo no se si sera igual en todas las ciudades del mundo, pero
aqui hay dos o tres manifestaciones diarias. Es como si le
gente se pasara la noche buscando motivos de descontento,
decia el Capitdn Zarate que esa mafiana estaba al mando del
operativo de control. Y se preguntaba en voz alta: ;0 sera que
no tienen mas qué hacer?

Tamayo es nuevo en la institucidon, pero ya sabe que cuando
los superiores hablan hay que estar atento y poner mucho
cuidado. No hay que entender bien lo que dicen, sino lo que
quieren decir, y obedecer lo mas pronto posible, sin dudas, sin
pérdida de tiempo.
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Escucha a su superior y piensa que tiene razén. Todos los dias
hay manifestaciones: los que las organizan deben tener un
plan, seguro, esta gente no sale a la calle, asi como asi. Tiene
gue haber alguien dandoles plata y trayéndolos. Nadie viene a
exponerse gratis, concluye sin mover ni un musculo de la cara.

Es casi lo mismo que, a mas de 30 metros de alli, le susurra la
Teniente Castillo al Teniente Pérez:

- Los duros, los que organizan todas las manifestaciones, ésos,
buscan gente en los barrios y cada uno de esos “lideres” les
trae de a 100, o de a lo que se comprometa. Les pagan por
cabeza, como el que compra vacas.

- Puede que no sea en los barrios, Teniente. Desocupados hay
en todas partes: colegios, universidades, centros comunales.
Gente dispuesta es lo que hay. Gente que por una gaseosa sale
a gritar contra lo que le pongan.

- Asi es. La situacién esta dificil para todos en todas partes. La
plata cada dia alcanza para menos. Y si a alguien que no tiene
ni lo del desayuno le ofrecen que venga y se haga lo del diario,
jimaginese!

- Teniente ¢usted cree que hay un plan?

- ¢Cémo asi, un plan? ;Un plan para qué? ;O de qué o quién o
qué o qué?, le contesta en voz muy baja y ocultando la sonrisa.
- Si: ¢Usted cree que hay un grupo de gente que sabe para
dénde va, que quiere lograr algo concreto, sacando a toda esta
gente para que proteste a diario?

- A veces creo que si. A veces creo que es sb6lo ganas de
incomodar, de sacar a pasear la rabia, de no dejar que los otros
hagan lo que ellos no pueden hacer.

- Usted sabe que llevo mas de una semana cascandome con
esta gente. Esta mafana yo pensaba si nunca se cansan de
que lesdemos duro. { Por qué salen, si saben lo que les espera?
- Hoy no va a estar tan dificil, péngale cuidado. Hoy vamos
a coger directamente e los organizadores que ya tenemos
detectados. Los de inteligencia tienen fotos y retratos hablados
y, ademas, ya se tiene un perfil de cémo son, cémo se visten,
cémo hablan y hasta cdmo caminan los que organizan la
marcha de hoy. Hoy los cogen, péngale cuidado.

- Ojald los agarren antes de las 3 de la tarde. Que los casquen y
los encierren rapidito. Quiero ver el partido. A ver si yo también
detengo un par que me hacen falta para pedir permiso.

- No diga eso. A nadie le ponen cuotas de detenidos. A ninguno
le dan permisos o gabelas a cambio de detener gente.

- Asi es, Teniente.
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Se oye el rumor de una multitud en movimiento. Los gritos
gue no se entienden, le recuerdan el sonido sordo y cambiante
de la quebrada que pasaba cerca de la casa de sus abuelos en
el campo. Espera que llegue la gente hasta donde él esta. No
estd directamente implicado. No marcha, no grita, en caso de
tropel él no tropelea. Esta ahi porque es parte de la Red de
Derechos Humanos.

Funcionan en grupos de 3. Uno habla con la policia y se
mantiene informado acerca de desmanes de los participantes,
otrotoma nota atentadelas posiblesviolacionesalos Derechos
Humanos y el otro conversa con quienes protestan para
indicarles los limites del ejercicio del derecho a la protesta.

En caso de agresiones fisicas o de detenciones, las personas
de esa Red, ayudan a identificar a los protagonistas, toman
fotos o videos para ayudar a esclarecer los hechos. Esta ahi
quieto, recordando que los muchachos de la universidad le
dijeron que habian pactado que

- La movilizacién sera pacifica, seguro, confie en nosotros

- Claro que confio. Es mas, los apoyo. Dice mientras piensa que
los conoce suficientemente y que las agresiones, la violenciay
el vandalismo son impredecibles.

- Fresco, ténganos fe

- Si, si, tranquilos.

En ese instante oye una, dos, varias explosiones. Camina hacia
la marcha. Humo, gritos, gente que corre. Va por entre todo
ese caos. Alguien rompe un vidrio enorme de una tienda de
ropa y otros salen con mercancias bajo el brazo. Otra serie
de explosiones y se ve a un grupo de policias perseguir a un
grupo de manifestantes, o de personas que corren juntas,
mejor dicho.

El grupo perseguido se va desgajando y él piensa que es un
error y que los de la Red van a tener problemas identificando
a los detenidos. Los van a coger de a uno y no tenemos un
defensor para cada detenido. Enfrente suyo para un carro
particular y se apean 2 hombres y dos mujeres que avanzan
despacio hacia los grupos que van en desbandada pero que
han tomado la misma calle secundaria.

Una mujer joven corre en contravia. Logra burlar al escuadrén
anti disturbios que iba bajando. Ella sube y detras de ella sube
un muchacho. Sudorosos. Paran a tomar aire e intercambian
chaquetas.
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Se mojan la cara y se arreglan el pelo. Caminan como si
nunca hubieran estado en peligro. Hacer todo esto les ha
tomado menos de un minuto. Los cuatro del carro se dividen
en parejas y los detienen, les piden la identificacion. Llega el
Teniente Pérez: son mios, dice con tranquilidad y les pone las
esposas. Ellos gritan sus nombres, ocupaciones y sus numeros
de cédula de ciudadania. Los suben al carro particular. Desde
varios celulares sacan fotos y hasta un video de la situacion.

El hombre de la Red saca varias fotos, toma notas y llama por
teléfono. Antes de que el carro arranque ya se ha corrido la
voz de que la pareja de jévenes ha sido detenida por la policia
y que van en un carro particular del cual se da la descripcién
exacta y el numero de la placa.

El asunto se cuela como noticia en las redes sociales y
en los telediarios de la noche. La institucién debe dar
explicaciones y también deben hacerlo, pero a titulo
personal, las personas involucradas.

Los miembros de la policia son detenidos y, de inmediato, el
Teniente Pérez reconoce el error e intenta justificar el hecho.
La otra persona dice que estd siendo perseguido por los
terroristas que él capturd y por los familiares y cémplices de
éstos. Que él no ha cometido delito alguno.

® Teniendo en cuenta el doble mandato de proteccidon
ciudadana y de respeto de la ley: {Puede resolverse lo
realizado por los agentes del Estado de conductas contra la
poblacién civil?

® ¢(Cual seria la pertinencia de la busqueda de la verdad como
criterio reparador?

® (Puede aplicarse un mecanismo participativo cuando
existe concierto para delinquir entre quienes cometieron
un delito comun?
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1. Corte Constitucional. Sentencia C-387/14 de 25 de junio de
2014, M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

Este caso aporta algunos criterios procesales sobre la
suspensidondel procedimientoa pruebaylajusticiarestaurativa.
Para abordar el problema planteado, la Corte reivindica la
tendencia a la descriminalizacién y la despenalizacion” de
los sistemas punitivos, buscando promover nuevas formas de
solucion de conflictos, mediante “mecanismos de intervencidén
de la propia voluntad de los protagonistas se convierte en
instrumentos eficaces de resoluciéon de conflictos, al evitar la
continuacioén del tramite de enjuiciamiento penal”.

La suspension del procedimiento a prueba se caracteriza por
detener “el ejercicio de la accién penal en favor del sujeto
imputado por la comisién de un ilicito, quien se somete,
durante un plazo, a una prueba en la cual deberd cumplir
satisfactoriamente con determinadas obligaciones legales
para el caso concreto, a cuyo término se declara extinguida la
accion penal, sin consecuencias juridicas penales posteriores”,
en el caso colombiano, podemos encontrarlo en la aplicacién
del principio de oportunidad. Por ultimo, la Corte aborda
los momentos procesales de la conciliaciéon preprocesal”, el
incidente de reparacion integral; y la mediacion.

2. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Bogot3,
D.C., diecisiete (17) de junio de dos mil quince (2015).
Radicacion N° 45.666. M.P. José Luis Barcelé6 Camacho.

En esta sentencia de casacién, La Corte Suprema de Justicia
resolvibunrecursodeapelaciénendondeelcondenadoreclama
lanoaplicaciéndel principio de oportunidad en su caso, puesto
gue el tribunal que fallo en su contra, consideré que de hacerlo,
actuaria en contra de la victima, desconociendo una solucién
consensuada al conflicto no rifie con el ordenamiento juridico
y mucho menos puede asimilarse esa actitud a la expresion
de un interés encaminado a satisfacer intereses individuales,
entonces, desconocer deliberadamente esta posibilidad y
otras hipétesis de negociacion a las voces planteadas en el
recurso -en el que se refiere de modo abstracto que ventilar
tales alternativas constituye un quebranto a la ley-, no deja
de ser una visiéon reducida a la solucién litigiosa, indiferente
a otras formas de composicién amparadas y prohijadas por
el derecho en las que predominan la participacién activa y
directa de la sociedad”.
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UNIDAD 3. INTERINSTITUCIONALIDAD E
INTERDISCIPLINARIEDAD EN JUSTICIA
RESTAURATIVA

Objetivo general de la unidad:

Og Al finalizar esta unidad, el discente podra hacer una

valoracion multi-contextual en torno a las conflictividades
que han de abordar los operadores de justicia en
los campos de aplicacion de la Justicia Restaurativa,
proyectando la proporcionalidad de su actuacion en
perspectiva multicultural.

Objetivos especificos de la unidad:

Oe Teniendo en cuenta los temas aqui tratados, los lectores y
lectoras concluiran los siguientes puntos:

1. Integrar los mecanismos de la JUSTICIA RESTAURATIVA
enlaactuaciondelosoperadoresde justicia,como practica
de regulacion de conflictos.

2. Fortalecer la implementacion de la JUSTICIA

RESTAURATIVA en el sistema penal, en la perspectiva de
la reconciliacion entre victima, ofensor y la comunidad.
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Tabla 11. Mapa conceptual Unidad 3

UNIDAD 3: INTERIMSTITUCIONALIDAD E
INTERDISCIPLINARIEDAD EN JUSTICIA

Mecanismos de Limites a la
Justicia Interculturalidad aplicacién de
restaurativa Jjusticia
restaurativa
| 1
1
| Mediacion victima-
delincuente — Caso Nasa | | Analisis
costo/beneficio
Comunidad y B
—— conferencias de grupos — Caso Wayuu
familiares

— Sentencias en circulo

Circulos promotores
de paz

Libertad condicional
—— reparativayjuntasy
paneles comunitarios
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3.1 MECANISMOS DE JUSTICIA RESTAURATIVA

La justicia restaurativa desarrolla tres pilares en términos de justicia:
victima, resocializacidén/responsabilidad del victimario y sociedad. Esta
perspectiva obliga a comprender la criminalidad en términos de conflicto
social y no simplemente como infraccién a la norma escrita. Asi las cosas,
es insoslayable recurrir a campos del conocimiento mas amplios que
incluyen a las ciencias sociales y a saberes ancestrales y comunitarios. Este
acapite tiene el propdsito de profundizar en los posibles aportes inherentes
al pluralismo juridico colombiano.

En términos generales, se pueden identificar cuatro mecanismos de
justicia restaurativa de los cuales se despliegan multiples programas®”.

Tabla 12. Mecanismo de Justicia Restaurativa

TIPO DE )
MECANISMO CARACTERISTICA

Puede ser producto de la iniciativa privada o por
intermediacién de un juez o conciliador. Por lo tanto,
puede darse en escenarios judiciales o extrajudiciales.
Mediacion entre victima En este mecanismo, la autonomia de la voluntad de las
y delincuente partes juega un rol esencial, siendo tarea del ministerio
publico o del ente acusador, en el escenario judicial, el
garante de los derechos de la victima, y en su defecto
quien desplegara la necesaria ponderacion, sera el juez.

Este mecanismo se caracteriza por ser eminentemente
preventivo. La responsabilidad del mismo recae en las
autoridades civiles que ejecutan la ley (policia). Como
se senala en el manual desarrollado por la Oficina de las
Naciones Unidas Contra la Drogay el Delito - UNODC: “El
Comunidad y enfoque del proceso de conferencias es mas amplio que

conferencias de grupos los programas de mediacién normales. Implica reunir a
familiares la familia y amigos de la victima y del delincuente, y a

veces también a miembros de la comunidad, para que

participen en un proceso facilitado profesionalmente

para identificar resultados deseables por las partes,

abordar las consecuencias del delito y explorar maneras

adecuadas de prevenir el comportamiento delictivo®,

57 Oficina de las Naciones Unidas contra La Droga y el Delito. Manual sobre Justicia Restaurativa.
Naciones Unidas. 2006. p. 67.
58 Ibid. p. 20.
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Los intervinientes (victima, victimario, familias, juez,
fiscal) construyen la decisibn en consenso, pero
partiendo de la aceptacién de responsabilidad del
infractor. Tiene como ventaja el articular el delito a un
escenario de conflicto mayor, por lo que genera una
perspectiva holistica de la situacidén a resolver.

. . El manual de UNODC de 2006 establece las
Sentencias en circulos A
siguientes etapas:

Etapa 1. Determinar si el caso especifico es adecuado
para un proceso circular.

Etapa 2: Preparar a las partes que participan en el circulo.
Etapa 3: Buscar un acuerdo consensual en el circulo.
Etapa 4: Proporcionar seguimiento y asegurarse de que
el delincuente se apegue al acuerdo.

Se fundamentan la idea de promocién de la discusion
Circulos abierta sobre los conflictos, incluso de aquellos que no

promotores de paz se ven directamente afectados. Es estos circulos el Juez
es mediador, por lo que no participa en la discusion.

La libertad condicional articula un doble elemento. En
primerlugar,sélotienelugarsilavictimashasidorestituida
o hay acuerdo para ellos y si existe reconocimiento pleno
de responsabilidad por parte del victimario. En segundo
lugar representa un voto de confianza hacia el victimario
en aras que cumpla su obligacién de reparar a la victima
y de reinsertarse en la sociedad.

Libertad
condicional
reparativay

juntasy paneles

O Por otra parte, las juntas y paneles comunitarios, el
comunitarios.

punto esencia es la interaccién entre miembros de la
comunidad y seguimiento permanente al infractor en
aras de determinar que este repara el dafio causado y
gue a su vez resuelva los problemas que le llevaron a ser
infractor.

Fuente: Elaborado a partir del Manual de programas de Justicia Restaurativa. (ONU)

3.2 ELEMENTOS DE INTERCULTURALIDAD PARA EL ABORDAIJE

Teniendoencuentaqueelorigendelajusticia restaurativaenelimaginario
intelectual e institucional occidental tiene una doble caracteristica. En
primer lugar, su origen es casuistico y obedece a practicas sociales y
comunitarias que fueron transitando de la dimension consuetudinaria
a una mas formal; y en segundo lugar, tiene un amplio vinculo con
intercambios culturales propios de contextos de pluralismo juridico, tal
como lo sefala Garcia Parrado cuando dice:
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“Es necesario entonces entender la importancia de las multiplicidades
de comunidades dentro del pluralismo juridico, pues son ellas
quienes coexisten en un sistema que pretende incluirlas dentro de su
ordenamientojuridico,conelfinderegularlas, perovalelapenarecordar
como las comunidades han creado cierto tipo de ordenamiento
juridico que estd basado en sus creencias, usos y costumbres, dicho
orden juridico es prexistente o por lo menos paralelo al establecido
por el Derecho hegemodnico. Por lo tanto, es fundamental entender
la diferenciacion que existe entre las sociedades y las comunidades,
pues, aunque parezcan tener un mismo fin, en la realidad no es asi."°

En el caso colombiano tenemos como referente a 102 pueblos indigenas,
los cuales son reconocidos en virtud de la clausula multicultural contenida
en la Constitucion politica de 1991, la cual se compone de los principios de
supervivencia fisica y cultural de la comunidad; de autonomia politica y
autogobierno;y de la diversidad étnica y cultural. Estos principios articulan
un conjunto de instituciones las cuales se presentan a continuacion:

Tabla 13. Marco Constitucional del multiculturalismo en Colombia

REPRESENTACION POLITICA

Arts. 171y 176 C.P.: Circunscripcion

. . Art. 70 C.P.: Reconocimiento
Especial Indigena.

AUTOGOBIERNO

Arts. 9° y 330 C.P.y Conv. 169 de la OIT, Art. 246 C.P.Jurisdiccién Especial
ratificado por la ley 21 de 1991. Indigena.
Arts 58, 63 y 329 C.P.: Propiedad colectiva Art. 330 C.P.: Autoridades propias

CONTENIDO ETNICO

Arts 10,12, 11, 68 y 72 C.P.: Existencia, subsistencia, lengua propia, etnoeducacién
y patrimonio arqueoldgico.

Fuente: Elaboracién propia

59 GARCIA PARRADO, Andrés. El problema de la coexistencia de las justicias en sociedades
multiculturales. En: Memorias del IV Simposio Internacional Desafios del Derecho en el Siglo XXI. Editorial
Samuel Feijoo. Universidad Central Marta Abreu de Las Villas. Villa Clara. Cuba. 2019, p 7.
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Para mirar en detalle la relacion existente entre justicia restaurativa y
justicias indigenas, se presentaran dos casos concretos: a) Cultura Nasa; y
b) Cultura Wayuu:

A) NAsA:

A modo de gjemplo, presentamos algunos apartes del Fallo 007 del 9 de
septiembre de 2019. En la decision mencionada,debe resaltarse que el ejercicio
de justicia no se hace sélo a nombre de la comunidad, sino de la “madre
tierra”, bajo criterios de armonizacion y equilibrio. En cuanto al concepto de
Delito, este no existe en el mismo sentido de la sociedad mayoritaria, para
las personas Nasa se habla de Wee o enfermedad, la cual “se hereda desde
el nacimiento por desobediencia a los mandatos de la naturaleza, en ese
sentido, se debe equilibrar segun los caminos del ksxaw™°

Ahora bien, para hacer frente a la enfermedad Wee, se entiende que sus
efectos son en la comunidad y de manera mas abstracta en la “madre
tierra”, por lo que la autoridad buscar resolver el conflicto o en términos
Nasa “yucenxi” (Aplicar remedio), a través de un didlogo, denominado
aconsejar y del mandato de la asamblea, la cual serd mas grande o mas
pequena, en funcion de la infraccion y de los implicados, por lo que la
justiciava masalla delosdirectamente implicados segun lo establecido por
el Tribunal Indigena: “El gjercicio de justicia propia no se limita a remediar
las enfermedades presentes en el territorio ancestral, también ejerce la
aplicacion de remedio a toda persona que atente, vulnere o violente el
equilibrio y la armonia en el territorio ancestral Cxhab Wala Kiwe™!.

En resumen, la concepcidn restaurativa del derecho Nasa es transversal al
mismo, tal como lo presenta Ospina Moncayo y Burbano Goémez 2

60 Tribunal Indigena Fallo 007 del 9 de septiembre de 2019. Nasa Uus Yutx Pehnxi del Territorio Ancestral
de Huellas, Caloto. p.3.

61 Ibid. p.8.

62 Ospina Moncayo, G. A. & Burbano Gomez, A. C. (2019, enero 17) La justicia restaurativa como modelo

apropiado para la coordinacién entre la justicia especial para la paz y la jurisdiccion especial indigena.
Basado en un estudio de caso del pueblo Sat Tama Kiwe. Pontificia Universidad Javeriana, Cali. p. 107.
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Tabla 14. Justicia Restaurativa y Derecho Nasa

JUSTICIA RESTAURATIVA JUSTICIA ESPECIA‘I(.“I;IIEDIGENA-SAT TAMA

Sistema de justicia propia comunitaria wet

Tipo de justicia wet fxizenxi

Proceso que procura la construccién y Practicas que procuran la recuperacion del

consolidaciéon de las redes sociales equilibrio y armonia de la comunidad

La violacién de una norma comunitaria
transgrede las personas, sus relacionesy las
relaciones de las personas con la tierra

El delito es una transgresion a las personas y
a sus relaciones

Busca la reparacién del dafo, la sanacién del

Busca la reparacion del dano causado por un delito. : o :
infractor y la armonizacién de la comunidad.

Se reconoce el papel de la victima y el papel
del victimario, tanto en el problema como
en la solucién. Se reconocen las necesidades
y derechos de la victima y se anima al
delincuente a responsabilizarse.

Se reconoce el rol de la victima, el victimario y
el de la comunidad.

Tiene como meta la reconciliacién y la
restauracion del dano social expresado como
la recuperacién del equilibrio.

Tiene como meta la reconciliaciéon y la
restauracion del dano social.

Se procura el arrepentimiento, el perdény la
reintegracion.

El delito se entiende en los contextos moral, La infracciéon se entiende en los contextos
social, econdmico y politico. moral, social, politico, cultural y espiritual.

El estigma del delito puede borrarse con una El estigma del delito puede borrarse con una
accién restauradora/reparadora. accién restauradora/reparadora.

Se procura el arrepentimiento y el perdén.

Se establece un dialogo y una negociacion Se establece un dialogo comunitario

normativa que impone al delincuente una qgue establece un remedio o sanacién
sancién restauradora. para el infractor.

La comunidad actua como parte en el conflicto
y en el cumplimiento del derecho propio y sus
leyes naturales, materiales y espirituales.

La comunidad actla como catalizador de un
proceso restaurativo con miras a una paz futura.

Se incentiva la reciprocidad y los valores de la Se incentiva la reciprocidad y los valores de la

comunidad. comunidad.

Fuente: Ospina Moncayo, G. A. & Burbano Gomez, A. C. (2019, enero 17) La justicia restaurativa como modelo
apropiado para la coordinacién entre la justicia especial para la paz y la jurisdiccién especial indigena.

Basado en un estudio de caso del pueblo Sat Tama Kiwe. Pontificia Universidad Javeriana, Cali. p. 107.
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B) CULTURA WAYUU

Del Val identifica al putchipu-ui o “palabrero” como un actor central en
el ejercicio de justicia, este actua a modo de conciliador y mediador,
dependiendo el caso. En las rancherias Wayuu el palabrero gestiona los
conflictos, partiendo de la nocion de la palabra como maxima creacion
humana®. Entre los Wayuu, toda infraccion se entiende contra la familia
de la victima y la comunidad, de suerte que el sistema juridico waydu no
disocia infraccion y sociedad, ya que reconocen en el conflicto como algo
inherente a la vida colectiva, que suele acaecer de manera ciclica.

3.3 LIMITES A LA APLICACION DE JUSTICIA RESTAURATIVA

El analisis de costo-beneficio impactd las ciencias sociales, los analisis de
politicas publicas y el derecho, a lo cual las construcciones teodricas de la
justicia restaurativa no pudieron escapar. Desde esa perspectiva liberal y
economicista se pretende que quienes disefian e implementan politicas
publicas, crean leyes, o las aplican, deben tener en cuenta las ganancias y
pérdidas totales de quienes se veran afectados por la decision que resulte
mayoritaria,alahoradedeterminaruna politicaounderechoen particular®.
Una de las perspectivas dominantes en esta escuela es el denominado
teorema de Coase (2011), el cual con base en el equilibrio de Pareto, pretende
tener como factor determinante los costos transaccionales totales a la
hora de determinar qué derecho primara sobre otro ; sin embargo, como
lo senalan varios autores Lauritsen®, Braithwaite®”; Varona® y llgartua,
Olalde, Pedrolay Varona®, los estudios desde esta perspectiva son escasos
aunqgue de gran impacto, pues han sido promovidos e implementados de
manera directa, por los gobiernos que los han financiado.

63 DEL VAL, Maria Teresa. Antropologia de la mediacion: influencia de lajusticia restaurativa de antiguas
etnias en la actualidad PONENCIA. EN. Il CONGRESO INTERNACIONAL SOBRE JUSTICIA RESTAURATIVA, Y
MEDIACION PENAL, (21- 23 de marzo, Burgos, Espafia) Burgos: Facultad de Derecho, Universidad de Burgos,
2012.p. 6

64 KENNEDY, Duncan. Cost-Benefit Analysis of Entitlement problems: A Critique. Stanford Law review.
United States, 1987, Vol 33, No. 387.

65 COASE, Ronald. The Problem of Social Cost and The Coase Theorem: An anniversary celebration.
European Journal of Law and Economics, 2011, Vol 31, No. 1. p. 35

66 LAURITSEN, Janet. S. f. Restorative justice. En Oxford bibliographies, 2010, accesible en http.//www.
oxfordbibliographies.com/view/document/obo9780195396607/obo-9780195396607-0047.xml.

67 BRAITHWAITE, John. Evidence for Restorative Justice, En: Vermont Bar Journal, 2014, vol 2: p 20

68 VARONA, Gema. Justicia restaurativa a través de los servicios de mediacion penal en Euskadi.
Evaluacioén externa de su actividad. Donostia, Espana, Instituto Vasco de Criminologia, 2009. p. 48.

69 IGARTUA, I; OLALDE, A. J, PEDROLA, My VERONA, G. Evaluacién del Coste de la justicia Restaurativa
integrando indicadores cuantitativos y cualitativos: El caso de la mediacion penal aplicada a las infracciones
de menor gravedad (ALAVA, 2013). Eusko Jaurlaritzaren Argitalpen Zerbitzu Nagusia. Administracion de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco. 2015. p. 67.
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En este orden de ideas, puede identificarse al profesor Mark Umbreit de la
Universidad de Minnesota, como uno de los pioneros en los analisis costo-
beneficio en materia de justicia restaurativa. Segun sus hallazgos luego
de analizar varios programas de mediacion de victimas y delincuentes
con delincuentes juveniles en los Estados unidos, logro identificar cuatro
consecuencias favorables de la implementacion de programas de justicia
restaurativa: a) el 95 por ciento de las sesiones de mediacion que resultaron
en un acuerdo de restitucion negociado con éxito para restaurar las
pérdidasfinancieras de la victima; b) 79% de las victimas que interactuaron
con el su agresor en presencia de un mediador capacitados estuvieron
satisfechas; c) confrontar al agresor redujo los temores de las victimas a
ser revicitmizadas y los delincuentes se sintieron motivados en un 80%
en cumplir sus obligaciones de restituir a los afectados; d) finalmente, la
reincidencia solo fue del 18% vs aquellos infractores que no participaron de
los programas de justicia restaurativa’.

El estudio en mencion llegé a dos grupos de conclusiones. En primer
lugar, frente a las politicas de justicia restaurativa que deben orientarse
a jovenes infractores, estas deben favorecer de manera preponderante
los servicios de mediacidn victima-victimario, dichos servicios deben ser
extendidos de manera masiva en los Estados unidos y las victimas deben
contar una red de abogados que faciliten la interaccion con el victimario
en escenarios de mediacion. En cuanto a los programas, quienes oficien de
mediadores deberan estar plenamente capacitados, el Estado debe hacer
un esfuerzo por documentar e informar sobre los programas ofrecidos, los
programas deben basarse en el principio de voluntariedad de la victima,
se debe definir qué rol jugaran los padres de los jovenes infractores en los
procesos de mediacion y finalmente se deben implementar un sistema
de recoleccion de datos y de evaluacion de satisfaccion permanente entre
guienes participan.

Para Furman” aun cuando la justicia restaurativa es a menudo
implementadafrenteadelincuentesjuveniles,elinterés porimplementarla
con delincuentes adultos no violentos demanda comprender sus efectos,
ya que existe un acuerdo universal de su supuesta ventaja econémica, a
pesar gue son pocas las investigaciones que validan tal acuerdo. Para tal

70 UMBREIT, Mark. S. Victim Meets Offender: The Impact of Restorative Justice y Mediation. Monsey, NY:
Criminal Justice Press, 1994. p.130.
71 FURMAN, Jilliam. An Economic Analysis of Restorative Justice. McCormack Graduate School of

Policy and Global Studies. Boston, Estados Unidos: The University of Massachusetts. Graduate Programs in
Conflict Resolution, 2012. P. 51.
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efecto, el autor propone un analisis de costo-efectividad que compara la
practica restaurativa con los métodos tradicionales de justicia penal, con el
fin de identificar los costos asociados a la implementacion de programas
de justicia restaurativa y su efectividad.

La relacion costo-beneficio (cost-effectiveness ratio) estaria definida por
la division del costo de una intervencion o programa sobre su efectividad
[CER=C/E]. En consecuencia, el resultado mas revelador de este estudio
plantea que en términos de eficiencia, la justicia restaurativa tiene menor
costo que la tradicional “(..) thus deeming restorative justice nearly
more than six times more cost-effective than traditional criminal justice
methods””?, es decir es mas rentable.

Laintroduccidondeunenfoquerestaurativointegradornosoloproporcionara
una alternativa mas barata para una serie de casos que cumplan con
las condiciones previas, sino que también reducird potencialmente la
tasa de reincidencia a porcentajes mas bajos dentro de Massachusetts.
En una época de declive econdmico global y dificultades en las que las
asignaciones y aumentos presupuestarios son escasos, un enfoque de
justicia penal menos costoso proporcionaria al Sistema de Justicia Criminal
de Massachusetts mas fondos para asignar a otros programas, como
asesoramiento y tratamiento por abuso de sustancias o agresion sexual,
servicios de abuso doméstico, por nombrar solo algunos.

Un estudio del ano 2015 implementado por el Departamento de
administracion publica y justicia del gobierno vasco, pretendid evaluar
los impactos de programas de mediacion en el ambito penal durante
2013 en la ciudad Vitoria-Gasteiz. El fundamento tedrico de este estudio
es el analisis costo beneficio, pero trascendiendo a “una cartografia mads
amplia del significado de los costes y la eficiencia en los programas de
justicia restaurativa” 7.

Para reconstruir dicha cartografia se optd por analizar tres variables:
tiempo de cada accion, recursos profesionales y costo hora de trabajo de
los profesionales. Al evaluar la relacion costo benéfico de los programas
implementados en el pais Vasco, los investigadores llegaron a un conjunto

72 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Ledn Penuela: “De este modo, la justicia
restaurativa es casi seis veces mads eficiente desde la relaciéon costo-beneficio que los métodos tradicionales
de justicia penal”. Ibid. p. 66.

73 IGARTUA, I; OLALDE, A. J, PEDROLA, My VERONA, G. Evaluacion del Coste de la justicia Restaurativa
integrando indicadores cuantitativos y cualitativos: El caso de la mediacion penal aplicada a las infracciones
de menor gravedad (ALAVA, 2013). Eusko Jaurlaritzaren Argitalpen Zerbitzu Nagusia. Administraciéon de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco. 2015. p. 15.
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dos grandes conclusiones. En términos estructurales, es necesario tener
en cuenta el momento de implementacién de cada programa (fase
prejudicial, fase comunitaria y fase judicial), por lo que deben dejarse
de lado las lecturas de corto plazo, buscando consolidar programas e
indicadores para hacerle seguimiento que sean dinamicos, integrales y
diversos. Frente al alcance de la justicia restaurativa, el estudio reconoce
gue si bien puede llegar a costar iguala programas de justicia tradicional
(retributiva), existe mayor éxito en los programas de justicia restaurativa
pues tanto los acuerdos logrados, como la valoracion positiva de quienes
participan en estos programas, dan mayor alcance a la implementacion
de justicia gracias a la confianza que se genera en las instituciones.

Desde una perspectiva mas enfocada en la percepcion de los actores
involucrados, se han promovido estudios que apuntaron a la construccion
de instrumentos de analisis y medicion de la eficiencia y eficacia de la
aplicacion de politicas de justicia restaurativa en el ambito criminoldgico.
Uno de los mas significativos responde a la interpretacion de la efectividad
delajusticiarestaurativa mediante un estudio de Meta-Analisis, promovida
por la Division de investigacion y estadisticas del Departamento de justicia
de Canada.Dichométododeanalisisde connotacion estadistica, pretenden
presentar lainteraccion de variables, agregando colecciones significativas
de datos, mediante tres pasos basicos: “I. A meta-a literature review —
identifying and gathering relevant research studies; 2. Data collection —
extracting data through pre-determined coding procedures, and 3. Data
analysis — analysing the aggregated data using statistical techniques” 7.

Enesteestudioenconcretose plantearoncuatrovariablesparacomprender
la implementacion de justicia restaurativa en el sistema penal canadiense:
satisfaccion de la victima, satisfaccion de infractor, cumplimiento de la
reparacion y reincidencia”.

Dichas variables se aplicaron a 35 programas de justicia restaurativa,
reflejando los siguientes resultados: a) la participacion de las victimas
inherente a estos programas genera mas satisfaccion que en el sistema
tradicional (retributivo); b) en el caso de los infractores, la satisfaccion
fue moderada, teniendo como correlacion aquellos programas que se

74 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Ledn Periuela: “1. Una meta revision de la
literatura- identificacion y recopilacion de estudios de investigacion relevantes; 2. Recopilacion de datos:
extraccion de datos mediante procedimientos de codificacion predeterminados; y 3. Andlisis de datos -
andlisis de los datos agregados utilizando técnicas estadisticas”. LATIMER, Jeff; DOWDEN, Craig. y MUISE,
Danielle. The Effectiveness of Restorative Justice Practices: A Meta-Analysis. Canadd, 2001, Department of
Justice. p3

75 Ibid. p. 37.
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implementan luego de la decision judicial; ¢) en cuanto el cumplimiento,
el estudio senala: “One of the potential advantages of a restorative justice
approachisthatitcould be more effective in ensuring offendercompliance
with restitution agreements”®; y finalmente d) en cuanto a la reincidencia,
esta se redujo en un 72% en programas de justicia restaurativa vs aquellos
de justicia tradicional.

Este estudio concluyo que al incorporar programas de justicia restaurativa
se mejora la satisfaccion de las victimas en el proceso, con esto la respuesta
al comportamiento criminal alienta a mas delincuentes a que asuman su
responsabilidad e inicien procesos de reparacion de los dafos ocasionados,
lo que incrementa el impacto positivo. Por otro lado, |a justicia restaurativa
auna esfuerzos por reducir la reincidencia de aquellos que toman la
decision de participar de ella. En definitiva, los delincuentes inmersos en
programas de justicia restaurativa desarrollan estadios de satisfaccion
superiores a los delincuentes en el sistema tradicional

En la misma linea argumentativa, Wemmers y Canuto del International
Centre for Comparative Criminology de la Universidad de Montreal,
presentaron una revision sobre las evaluaciones realizadas a programas de
justicia restaurativa, incluyendo datos sobre las experiencias y actitudes
de las victimas que dieron algunas conclusiones discrepantes con a las
anteriormente presentadas. Las variables presentadas en este estudio
hicieron dos distinciones generales: victimas en general vs victimas que
participaron en programas de justicia restaurativa y victimas vs tipo de
delito (crimenes violentos, crimenes domeésticos y violencia sexual).

Por lo tanto, frente a la percepcion de las victimas en general, estas tienden
a favorecer en mayor medida a los sistemas de justicia restaurativa, aunque
solo entre el 40% y el 50 % valoraron de manera positiva el hecho de
establecer acuerdos con los ofensores o incluso encontrarse con ellos. En
cuanto a las expectativas de las victimas, estas dieron cuatro razones por

76 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Ledn Penuela: “Una de las ventajas potenciales
de un enfoque de justicia restaurativa es que podria ser mds efectivo para garantizar que el delincuente
cumpla con los acuerdos de restitucion” WEMMERS, Jo-Anne y CANUTO, Marisa. Victims experiences with
expectations and perceptions of restorative justice. En: A Critical Review of the Literature. International
Centre for Comparative Criminology; Université de Montréal and Department of Justice, Canada, 2002. p. 12.
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las que no participan en programas de justicia restaurativa: “they do not think it
is worth the effort (loss too small or too trivial), because they fear the offender,
they are too angry with the offender or disbelieve his or her sincerity””.

Por ultimo, desde el Smith Institute de Gran Bretana se han desarrollado
comparaciones entorno a programas de justicia restaurativa por medio
de reuniones entre todas las partes relacionadas con un delito, en relacion
con la restitucion financiera ordenada por tribunales, comparandolo
con la justicia penal convencional en tres paises (Gran Bretana, Canada
y Australia). Sherman y Strang establecieron que cuando se prefirieron
programas de justicia restaurativa, se logro identificar una reduccion
sustancial de los delitos, se duplicé la comparecencia de los infractores, se
redujeron los sintomas de estrés postraumatico de las victimas de delitos
y los costos relacionados a estos; se identificd la reduccion del deseo de
venganza violenta de las victimas contra los delincuentes; y finalmente se
redujo los costos de la justicia penal.

El estudio parte de un elemento innovador en relacién a lo mencionado
en parrafos anteriores, en tanto reconoce como fundamental que la
eficiencia de la justicia restaurativa implica consolidar tipos de politicas
con proyecciones de mediano y largo plazo, encaminadas a consolidar
comunidades de justicia restaurativa, las cuales se fortalecen ofreciendo
clases a los padres, o al publico en general, en los procesos que las escuelas
usan para lidiar con el acoso escolar, los robos y la violencia menor entre
los estudiantes. En este estudio en particular se intentd indagar sobre los
impactos financieros al preferir programas de justicia restaurativa frente
a la justicia tradicional, pero se concluyd que no hay datos suficientes,
aunque se puede inferir que: “Diverting more cases from court that would
ultimately be dismissed might bring down the costs of prosecution with
no impact on offences brought to justice. [...] A “scaling up” of RJ to a level
of volume in which economies of scale could bring down the unit cost per
case would provide more realistic estimates”’®.

77 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Ledn Perfuela: “No creen que valga la pena el
esfuerzo (pérdida demasiado pequena o demasiado trivial), porque temen al delincuente, estdn demasiado
enojados con el delincuente o no creen en su sinceridad” Ibid. Pp 35.

78 Traduccion del abogado y economista Fabidn Andrés Ledn PeAuela: "Desviar mds casos de la
corte que finalmente serian desestimados podria reducir los costos de enjuiciamiento sin afectar los delitos
llevados ante la justicia. [...] Una "ampliacion" de la JR a un nivel en el que las economias de escala podrian
reducir el costo unitario por caso proporcionaria estimaciones mds realistas" SHERMAN, Lawrence y STRANG,
Heather. Restorative justice: the evidence (Report). En: Collection Social welfare. Smith Institute. Australia,
2007. p. 86.
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Reflexione y argumente sobre los siguientes temas en
maximo una (1) pagina:

¢Los abordajes y andlisis de las conflictividades demandan de
una mirada holistica y proporcional a cada contexto donde se
genera el conflicto / hecho generador del dafio-delito?

¢Asi las cosas, es oportuno en la administracién de justicia,
integrar la multidisciplinariedad, un trabajo mas colaborativo
desde diferentes disciplinas que se complemente con el
derecho?

Con base en la jurisprudencia de las paginas 83-84, complete
la siguiente tabla, en maximo una pagina (Esta actividad se
discutird en grupo):

Justicia Justicia Retributiva

Restaurativa y/o Ordinaria

Problema juridico

Medidas y
mecanismo
aimprentar

Decision
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Reflexioney argumente sobre los siguientes temas (Resuelva
cada caso en maximo una (1) pagina):

CASO 8

Llegaron del extranjero. En realidad, nunca supe de dénde
exactamente. A mi gusta verlos y encontrarme con ellos, sobre
todo los dias de mercado, porque siempre bajan algo para
vender, se visten de colores festivos y casi siempre se les ve
alegres. Son tranquilos y hasta despaciosos.

Hacen, o al menos intentan hacer, trueques. Por ejemplo: dan
un atadodecilantroy otrode lechugay piden que, a cambio, se
les de cebolla. Una canastilla de bananos, platanos, arracacha
y limones por 2 libras de carne. Al principio casi nadie les hacia
esos intercambios, pero ellos, sobre todo ellas, persisten y
ahi poco a poco todos vamos aprendiendo que esas cosas se
pueden hacer. Yo soy de los creo que eso nos conviene a todos.
Fuera de esos contactos necesarios, hablan poco con nosotros,
los lugarefos, porque su espanol no es tan bueno ni fluido.

Tienen sus costumbres, ;no? Hay cosas que a uno le llaman
la atencién. Por ejemplo, lo siguiente: hace unas dos o tres
semanas, me enteré que no son familiares entre si, sino que
vienen del mismo pueblo.

Son familias que eran vecinas en un centro poblado no tan
pequefo como éste, ni tan grande como Bogotd o Medellin,
ni como Tunja. Y, aunque no tienen lazos de consanguinidad,
hacen un solo mercado, todos lo dicen mama a la misma
sefiora y los menores obedecen las indicaciones que les dan
las personas de mas edad, se les ve trabajar siempre juntos.
Como una familia.

Los llamamos por el apellido con que se presentaron los
primeros en llegar, Acheve. Ahora con el lio del matrimonio
y todo eso, aqui en la Fiscalia nos enteramos de que son 9
Nnucleos familiares distintos. Me los aprendien orden alfabético:
Ademole, Buhle, Egebe, Jelani, Ladipo, Mensah, Okoro y Onai.

Son ungrupo numMeroso,como 43 personas contandoancianos,
adultos, jovenes, adolescentes, niflos y nifas. Llegaron
graneaditosy arrendaron las parcelas de Campo Hermoso. Ahi
habia una finca, pero como el trabajo del campo es duro y los
ultimos anos lo Unico que deja es pérdidas entonces mejor
arriendan los poteros o los lotes. No quieren vender tampoco.
En fin: los Acheve, fueron llegando y ahora viven ahi.
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Han construido sus casas de una manera que no es usual en
nuestras tierras: Es como un grupo de bohios de los que se
puede entrar y salir muy facilmente, Tienen sus labranzas y
ganados. Se ve que crian animales domeésticos y de corral.

Todos sabemos que no han legalizado su entrada al pais. O
como dice Betulia, la sefiora de la Registraduria: son migrantes
no regularizados. Quiza Inmigracién deberia tomar cartas en
el asunto. No sé. Le digo mas: nosotros no haremos nada al
respecto porque esa gente no le estd haciendo mal a nadie,
mas bien, como le dije antes, nos traen alegria, propuestas
convenientes para la economia de los habitantes y poco a
poco se integran a la vida comunitaria.

Bueno también nos trajeron este caso con el que no sabemos
bien qué hacer. Mire: una nifia de la familia Egebe se va casar
con un joven de la familia Mensah. Normal, ¢no? Pero, aqui
empiezan los peros. Le voy a hacer una lista corta de tres “peros”.

@ Quierenquelauniénseareconocidaporel Estadocolombiano,
porgue quieren que sus hijos tengan nuestra nacionalidad.
Pero, como le dije antes, ellos no tienen documentos que
legalicen su presencia en nuestro pais.

® Los pretendidos contrayentes, tienen 13 y 16 afos
respectivamente. Preguntada la menor acerca de
su deseo de contraer matrimonio con Mensah, dijo
textualmente lo siguiente:

o Nuestros padres se pusieron de acuerdo sobre este
matrimonio el dia que yo naci. No es necesario que yo quiera
0 No, ni siquiera se necesita que yo esté de acuerdo.

Mensah, por su parte, contestd casi lo mismo y agregé que
“Yo quiero cumplir el trato que hicieron nuestros padres sobre
este matrimonio, somos gente de palabra.”

Pero en nuestro pais se necesita consentimiento expreso,
;cierto? Y es que, por otro lado, se puede estar cometiendo un
delito contra la libertad, integridad y formacién sexuales.

Todos tenemos muchas dudas acerca de la viabilidad juridica
de ese matrimonio, teniendo en cuenta de la edad de los
solicitantes. Y fijese que estariamos actuando muy cerca de
algun tipo penal.
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En entrevista que se hizo a contrayentes y familiares, nos
contaron que uno de ellos debera pasar la noche de bodas con
sSu suegra o suegro, dependiendo de qué familia pone mas
dinero en las respectivas dotes. No hay problema.

Pero eso no es aceptable para la ley y las costumbres de
Colombia ¢no sera que ahi hay trazos de otro posible delito?
Me pregunto yo.

@ Analice los componentes del caso e identifique sus posibles
fundamentos legales.

® (Qué metodologia de JR podria aplicarse al caso? Justifique
dicha eleccion.

® ¢(Considera que la participacién de la comunidad cercana
es pertinente?

@ ldentifique los conflictos inherentes a este caso.

® ¢COmo manejar la contradiccidon entre los principios pro
infans y de diversidad cultural desde una perspectiva
restaurativa?

CASO 9

Lo primero que impresiona a los visitantes es la majestuosidad
de las montanas. Enormes, abiertas en canal por cafiones
profundos. Parecen tener un silencio solemne.

Al llegar a los centros poblados, incluida la capital
departamental,ocurre el siguiente golpe alavista: la diversidad
étnicay multicultural que algunos conocemos como predicado
constitucional, aqui es una realidad que se nota en cada calle,
en cada esquina. La diversidad es una constante.

Aterrizamos a las 8 de la mafiana. Llegd un propio a recogernos
y nos fuimos para la ciudad a encontrarnos con las personas
gue nos invitaron. No hablan mucho y lo poco que dicen es
para saber cémo nos fue en nuestro viaje y cémo nos sentimos.
Les preguntamos la razén de la diversidad en el vestido que
usan los habitantes, yo dije que a veces me daba la impresién
de que eran grupos con distintos uniformes. Se sonrieron. Sus
caras me indicaron que yo habia sido imprudente y presenté
disculpas por si acaso mi comentario habia sido atrevido.

Entonces explicaron que en esas montafas viven varias etnias
y que algunas guardan la tradicién del vestido, y que, como
vienen de sus resguardos, pues vienen en grupo.
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- Claro que también venimos en grupo porque la cosa esta
maluca, la seguridad se ha daflado y nos pueden asaltar en
cualquier sitio yendo o viniendo, agregé Teresa.

- Asi es, dijo Pedro. Pero tengan en cuenta que también han
asaltado buses, chivas, camionetasy ahi nos han matado gente.
O sea: la cosa estd tan dificil que no hay sitio 100% seguro.

- Asi es, reafirmo Trochez. Pero estdbamos hablando era de los
vestidos. Si sefiores: cada pueblo indigena se viste distinto, y
vienen a la capital en grupos. Por eso a él le parecié que eran
grupos uniformados.

Su voz bajay segura emanaba autoridad. Los demas asintieron
y un silencio cémodo se instalé en la mesa.

Trochez se parece a todos ellos: bajito, grueso, cobrizo, de
0jos un tanto rasgados, sin mucha expresividad en el rostro.
Me miré y dijo: les iremos contando en el terreno, para que
ustedes se hagan una mejor idea del caso. No queremos que
cojan la misma idea que nosotros, queremos pedirles que se
hagan su idea. Les vamos a contar todo y les mostraremos en
dénde pasd y pasa cada cosa que paso. Ahi, ustedes veran que
piensany qué dicen.

Volted la cara. Sélo podia ver su perfil de rostro muy quieto.
Tan impasible y calmado como el de las otras 4 personas que
llegaron con él.

En ese corto recorrido y mientras desayunamos nos
impactaron los paisajes por primera vez. Y arriesgamos una
hipdtesis inicial: aqui la geografia se parece a sus habitantes.

Luego salimos para el pueblo que estd a 3 horas de camino.
Nosotros gastamos mas de 7 porque paramos varias veces a
comer algo, a comprar agua, a tomar fotos, o simplemente a
mirar y a conversar acerca de lo que ellos querian mostrarnos.
Una parte de un dialogo con Pedro fue asi:

- Esta es la hacienda que construyeron hace mas de 60 afios y
que ahora estamos liberando.

- ¢Liberando de quién?

- Del maltrato que le dan a la tierra los que hoy dicen que
son duefos. Le sembraron ese montén de hectareas de cana
para producir azucar, no le dan chance de producir comida, la
ofenden y, ademas, no la dejan descansar.

- Y como la liberan?
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- Es que ellos dicen que sus familias son duefas de esa tierra
desde hace dos o tres generaciones. jImaginese! Duefios de
la tierra. Duefios de la tierra. Ella no es de propiedad de nadie.
No es posible ser dueno de la tierra. Esas familias se la han
aduefiado y nosotros la liberamos entrando ahi y sembrando
otras semillas. Nos quedamos a vivir ahi como hijos que somos
de la ella. Sembramos y vivimos ahi como lo hicieron nuestros
ancestros desde hace miles de afios. Asi ella vuelve a la libertad.

En otra parada larga nos mostraron el sitio al que envian a
algunas personas que han quebrantado la ley. En realidad,
no dicen eso textualmente, dicen que hay personas que han
desarmonizado el territorio o que estdn enfermas y que a
veces -dependiendo de la gravedad del comportamiento- hay
gue enviarlos a ese lugar que nos estaban mostrando. Trochez
explica cédmo hacen esa tarea.

- (Quién los detiene, quién los agarra para que los juzguen?

- Bueno, ya le habia dicho que nosotros no queremos hombres
Ni mujeres armados en nuestro territorio ¢ no? Preferimos que
no entren ni la fiscalia, ni la policia, ni el ejército a poner presos
a quienes cometen los delitos

- ¢Y la guerrilla o los paramilitares?

- Tampoco los queremos por aqui. Cualquier hombre o
mujer con armas, esta dispuesto a agredir a otro humano. El
uso de las armas para agredir, asi sea diciendo que es sdlo
para defenderse, desarmoniza el territorio y enferma a la
comunidad.

- ¢Entonces?

- Agarrar a quienes cometen esos actos es parte de las tareas
de la guardia indigena.

- ¢Ellos y ellas si usan armas?

- No. Nadie debe tener armas con las que se pueda atentar
contra la vida. Tampoco la Guardia Indigena.

Teresa explica pausadamente todo el proceso, desde que se
comete lo que nosotros llamamos ilicito, hasta la busqueda,
captura y juicio. Todo realizado por las autoridades del pueblo
indigena. Todo con arreglo a las Leyes de ellos mismo, y, ojo,
todo para salvaguardar el territorio. Ella habla, los demas
callan. Callamos.

- Si no liberamos ni cuidamos la madre tierra, nos morimos. Si
desarmonizamos nuestros territorios, muere la madre tierra y
nosotros con ella. Dar remedio a quien desarmoniza, es cuidar
la madre tierra. Armonizar el territorio es garantizar la vida de
nosotros todos. No puede haber tierra sin indio que la cuide y
no puede haber indio sin tierra para cuidar, concluye Teresa
con conviccion.
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El restaurante en el que comemos a esta hora de la tarde,
estd junto al hotel en el que pasaremos la noche. Es nuestra
primera reunién formal con miembros de la Guardia Indigena.
Nos cuentan que fueron ellos dos los que vieron y avisaron la
presencia de hombres armados en tierras del resguardo.

- Llamamos por los radios y por los celulares. Eran 4
matrimonios.

- ¢Matrimonios?

- Si. De a dos personas por moto. 8 personas. Uniformados y
armados, portaban armas largas.

- (Y usted por qué sabe de armas?

- Porque se las vimos y porque yo pagué el servicio militar y
sé diferenciar entre armas cortas y largas y ademas puedo
reconocer marcas y calibres de muchas de ellas.

- Por lo menos de las que habia cuando usted prestd el servicio
militar y eso fue hace rato, agrega sonriendo el otro guardia
que nos acompana.

- La Guardia iba siguiendo en tiempo real el caminoy direccién
que llevaban los hombres armados. Hasta que llegaron al
caserio.

- Alli sélo habia un Guardia. Los hombres entraron, llamaron
por sus nombres a Santiago y cuando el volteé a mirar le
dijeron que iba a morir por sapo, por colaborador. Y lo mataron.
- Con las mismas, se subieron a las motos y arrancaron.

- Nosotros ya teniamos la orden de cerrar las vias de ese
caserio y habia mas de 200 Guardias subiendo y llegando a los
puestos de control y cierre.

- Mafana les muestro. Es hora del descanso.

- Hasta manana

- Buenas noches.

Llegaron a las seis de la mafnana. Nosotros los estabamos
esperando.

Nos subimos a una camioneta y tomamos el mismo camino
qgue tomaron los que cometieron el homicidio. Nos fueron
mostrandotoda laruta. Variasveces nosencontramos personas
gue nos contaron lo mismo que ya nos habian narrado. Sélo
un anciano, ya en el caserio, dijo algo muy nuevo:

- Lo peor es que 3 de los asesinos son indigenas, y peor que
peor, son de aqui del mismo resguardo.

Fueron detenidos y los juzgaron en asamblea. Los condenaron
a 15 anos de prisidn, 15 mas de trabajo comunitarioy a 5 de
trabajo en las tierras que debia cultivar el occiso. Aceptaron su
responsabilidady el castigoimpuesto (remedioy armonizacién
insisten ellos). Pero un fiscal y un juez de control de garantias
exigen que el caso pase a justicia ordinaria.
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® (Al tratarse de un homicidio, es mas pertinente frente a la
impunidad que el caso siga en la jurisdiccion indigena o en
la ordinaria? Analicelo desde las ventajas y desventajas de
aplicaciéon de la justicia restaurativa.

® ¢(Qué tipo de mecanismo restaurativo identificé en el fallo
implementado por la comunidad indigenas y que fue
objeto de andlisis en esta unidad?

® ¢Cualesson los limites de la justicia restaurativa a la hora de
resarcir a las victimas?

® ¢(Es posible hablar de la comunidad como victima en este
caso?

CASO 10

Dice el Abuelo que la planta sagrada le da a uno lo que uno
necesita, aungque uno no sepa que lo necesita. Ella siempre
sabe mas que uno. El Abuelo la entiende mejor y mas
facilmente, por eso él nos ayuda a comprenderla. El sabe.

Esta manana antes de que rayara el sol, salimos a buscar la
saliva de planta porque vamos hacer una curacién a toda la
comunidad que ha sufrido mucho por la muerte de las nifas y
a buscar carne de monte.

No pusimos ni un pie afuera de los limites del resguardo. La
planta estd aquiy también aqui estan los animales que queremos
comer. Aqui llegaron los policias y las personas de parques.

Nos detuvierony nos quitaron lo que ya llevabamos de regreso:
un frasco de saliva de la planta y la danta que cargabamos
a las costillas. Ellos dijeron que teniamos mas de 25 mililitros
de veneno y que habiamos cazado en tiempo de veda y que,
segun ellos, usariamos el supuesto veneno para pescar.

No sabemos cémo hacerles entender que no es veneno, sino
remedio. No pueden entender que la saliva de la planta, sana
y cura a quien toma el remedio y escucha la palabra poderosa
de la planta que habla el abuelo. Ellos y ellas son buenas
personas, pero no logran entender.

Y entendieron menos cuando les dijimos que nosotros
cogemos el pescado ensartandolo en las lanzas o en palitos
bien afilados. No necesitamos pescar con la saliva de la planta,
Nno necesitamos tampoco pescar con veneno.
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Pueda que entiendan, pero no nos creen. No creen que para
nosotros el pescado no es negocio, y como no creen eso, pues
tampoco pueden creer que nosotros sélo cogemos el pescado
gue necesitamos cada dia. Por ejemplo, esta semana no vamos
a comer pescado porque vamos estar en lo del remedio, y el
remedio sélo se combina con carne de danta.

No pescamos esta semana. Y la danta que llevamos nos va a
durar los dias que dura la ceremonia de sanar la gente. No es
tan dificil de entender. Y si entre ellos hubiera gente nuestra,
ellos no necesitarian que se lo expliguemos porque ya lo
sabrian, ¢no?

La pregunta que uno se hace es como tres o cuatro preguntas
en una sola: ¢ por qué si estamos en nuestro resguardo, entran
ellos y dicen qué se puede hacer y qué no? ;Por qué ellos
deciden cudndo es la veda de caceria? Y digame usted una
ultima cosita: ¢ Nosotros tenemos la culpa de que hayan puesto
un parque nacional en nuestro territorio? ¢Quién es aqui la
autoridad: los sefores y las seforitas de Parques Nacionales o
nosotros como pueblo indigena... o serd la policia?

® (Cémoevaluareldanoeneste casoycualserialacomunidad
a involucrar?

® (Cémo establecer un proceso de justicia restaurativa si en
el caso del reconocimiento de responsabilidad del ofensor,
este no se da, pues el ofensor considera que desde su
cultura no estd infringiendo una norma, aun cuando tiene
conocimiento de la prohibiciéon?

® ¢Existirdn algunos criterios restaurativos que deberian
aplicarse ex ante al proceso judicial y otros ex post?:
Identifiquelos.

CASO 11

Segun se pudo conocer, la empresa que produce plaguicidas
ha trabajado en este municipio por mas de 30 afos. Durante
todo este tiempo ha vertido a la laguna parte de los residuos
que produce.

El gerente de la empresa inicialmente negd esta aseveraciéon
y mostré a los periodistas el manual de protocolos que ellos
siguen para el manejo de desechos, sobrantes y basura.

En ellos, efectivamente, estd taxativamente prohibido el
vertimiento de cualquier clase residuos de la empresa en areas
distintas a las que se han disefiado y designado para tal fin.
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También se contempla el manejo de los téxicos con arreglo
a normas estrictas de bioseguridad. En todos los casos, no es
sélo una politica indicativa, sino que se describen los paso-a-
paso de la implementacién de las indicaciones.

Con esos documentos, decia el gerente, se comprueba que no es
la compafiia la que tira los residuos téxicos a la laguna. Y, ademas,
agregod, ;en qué cabeza humana puede caber que una entidad
con casi 35 afos de experiencia cometa ese tipo de errores?

Faltaba mas, dijo, y nos entregéd los protocolos y otras normas
institucionales que versan sobre ese particular. Dio por
concluida la entrevista.

Las dirigentes del comité civico, por su parte, mostraron
fotos y videos en los que se puede observar cédmo, en primer
lugar, camiones cisterna con logo y distintivo de una empresa
recolectora de basura recogen canecas en el depdsito de
la empresa y vierten su contenido en la laguna. Mostraron
también fotos de trabajadores de la empresa lavando el mismo
tipo de canecas junto a un sifén ubicado cerca del depdsito y
vertiendo el agua en dicho desague.

Hay que tener en cuenta que dichas fotos y videos no
constituyen prueba fehaciente de que lo vertido por la
compafiia sean residuos toxicos.

En conversacién con personas de dicho comité y del
comité paritario de salud de la empresa, ellas aclararon que
efectivamente la empresa tiene escritos esos protocolos y que,
incluso, tal como se puede ver en los videos y en las fotos, los
trabajadores de la empresa que disponen o tienen contacto
con esos desechos usan uniformes de bio seguridad.

Pero, anadieron, ahi termina el tratamiento adecuado de esas
sustancias. Una vez depositadas en las canecas de seguridad
se empiezan a cometer todo tipo de errores. Por ejemplo: no
han instalado los equipos de tratamiento de aguas, ni en los
ductos de la empresa misma, ni en la laguna afectada que es
de uso comunitario.

El inspector de cuya vigilancia y concepto depende la
calificacion de riesgo de la empresa, dijo que los equipos de
tratamiento de la empresa tienen dos caracteristicas: o estan
obsoletos o estdn danados, y que los propietarios no han
reaccionado positivamente ante los llamamientos que se les
han formulado. Y que, cuando se la ha impuesto multas u
otras sanciones, la empresa realiza despidos de trabajadores
gue, a su vez, son habitantes de la regién que se ven afectados
por los vertimientos.

108




Rama Judicial )
Consejo Superior de la Judicatura " E;scuela I udlCl.al .
+ “Rodrigo Lara Bonilla”

Republica de Colombia

MODULO DE FORMACION AUTODIRIGIDA
JUSTICIA RESTAURATIVA

Uno podria llegar a creer, precisé, que, ante las sanciones,
ellos cobran venganza con los trabajadores que son -ademas-
perjudicados por la accién insegura de la compania.

® (;Qué mecanismos identifica como viables para
incentivar un compromiso de los empresarios en
el cumplimiento de la norma ambiental sin ir en
detrimento de normas laborales?

® ¢Hasta donde debe flexibilizarse la sancion hacia los
empresarios?

® ¢En este caso, como superar el velo corporativo?
Y qué efectos tiene este en el reconocimiento de
responsabilidad del infractor.

1. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal.
Bogota D.C., cinco (05) de marzo de dos mil diecinueve
(2019). Radicacion n.° 102755. M.P. José Francisco Acuia
Vizcaya.

La sala de casacién penal de la corte suprema de justicia,
resuelve una tutela interpuesta contra la sala jurisdiccional
disciplinaria del consejo superior de la judicatura, con base
en la decisidn que resolvié el conflicto de jurisdicciones
suscitado con ocasién del proceso penal radicado bajo el
numero 110010102000201801926. En esta sentencia la Corte
Suprema se plantea el siguiente problema juridico: ¢Se
vulneran los derechos de la diversidad étnica y cultural y al
debido proceso de la accionante con la decisién adoptada
por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura al asignar la competencia a la jurisdicciéon
ordinaria para conocer del proceso adelantado en contra de
un integrante de una comunidad indigena por el presunto
delito de acto sexual con menor de edad?

Por lo tanto, la Corte Suprema analiza un defecto sustantivo,
determinando si existe una contradiccién entre el enfoque
restaurativo implementado por una comunidad indigenay los
derechos de las nifias victimas de violencia sexual. Al respecto
la Sala considera que “al indicar que en su comunidad se aplica
la justicia restaurativa, el accionante demostré que el sistema
conelque cuentael R.I.P.T.D. I.de C. (T) busca no solamente
la reparacién de las victimas sino su empoderamiento en la
reconstruccién y fortalecimiento del tejido social”.
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2. Confederacion Indigena Tairona C.LT. Jurisdiccién Especial
Indigena del pueblo lku-Arhuaco Acuerdo comunidad
Arhuaca y mision diocesana. Nabusimake. Agosto 12 de 1982.

Esta decisién de la jurisdiccién Especial Indigena del Pueblo
Iku-Arhuaco presenta los puntos de acurdo sustanciales sobre
la paulatina salida de la Comunidad religiosa Diocesana, del
territorio Iku. De esta decisién debe resaltarse el componente
altamente restaurativo del acuerdo y la ponderacién de
principios como el de libertad de culto y maximizacién de la
autonomia de los pueblos indigenas. El propdsito de analizar
este documento es el de comprender la estructura légica de
una decisién restaurativa con enfoque multicultural.

3. Confederacion Indigena Tairona. Jurisdiccion Especial
Indigena del pueblo Iku-Arhuaco. Sabana Crespo. 6 de
marzo de 1998. Decisiéon respecto a la introduccién de
religiones e ideas foraneas en la etnia lku-Arhuaca de la
Sierra Nevada de Santa Marta.

Abordando de manera sustancial el mismo problema de la
introduccién de cultos distintos a los del pueblo Iku-Arhuaco,
la Jurisdicciéon Especial indigena de dicho pueblo aborda,
desde una mirada restaurativa, la prevalencia de sus usos y
costumbre y de su cultura en general, para lo cual recurre a
referentes juridicos diferentes a los de la cultura dominante,
entre los que vale la pena senalar: “La tierra Madre reclama hoy
su libertad, las leyes fue el mismo blanco quien las condujo y
hoy nuestra posicidon es que el mismo blanco es el verdadero
culpable por no recapacitar y ordenar como fue reglamentado
enelorigen”.Estasentencia muestra unalecturaconstitucional
de una prohibicién, con caracter restaurativo, pero desde la
cosmovision iku-Arhuaca.
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UNIDAD 4. LOS FINES Y EL POTENCIAL DE LA
JUSTICIA RESTAURATIVA

Og Objetivo general de la unidad:

Al finalizar esta unidad, el discente podra demostrar que las
medidas restaurativas en el marco de la relacion victima/
victimario/sociedad, propenden por el reconocimiento de
responsabilidad del infractor, la reparacion integral a la
victima, y la promocidon de la gestion de los conflictos en la
comunidad.

Oe Objetivos especificos de la unidad:

Teniendo en cuenta los temas aqui tratados, los discentes
concluiran los siguientes puntos:

1. Identificar como las medidas restaurativas en el
proceso penal tienden de manera sustancial a reducir
la impunidad.

2.Analizar el dano, el delito y el conflicto desde la
perspectiva de la justicia restaurativa, hacia la
reconstruccion del tejido social.

3.Consolidar los fundamentos paracomprender el doble
caracter del reconocimiento de la responsabilidad
en el proceso penal que transita desde la justicia
restaurativa, hacia la no repeticion.
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Tabla 15. Mapa conceptual Unidad 4

UNIDAD 4: LOS FINES Y EL POTENCIAL
DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

¢Es lajusticia Limites a la

restaurativa Valoraciones aplicacion de

sinbnimo de justicia

impunidad? | restaurativa
— Dano

— Las victimas

— Conflicto .
— La comunidad
—| sancion
reinsercion

4.1 ;ES LA JUSTICIA RESTAURATIVA SINONIMO DE IMPUNIDAD?

Existe una asociacion en el imaginario general entre, pena alternativa,
didlogo victima victimario e impunidad. Esto en gran medida porque se
desconocen elementos importantes los efectos de la estigmatizacion, la
humillacion y la reproduccion de la criminalidad en las carceles. No puede
dejarse de lado que el sistema penitenciario aisla a los seres humanos
para resocializarlos, pero cuando estos se enfrentan a la realidad social,
su reinsercion se dificulta porque la prisidon se constituye en un estigma.
Ademas, la pena de prision funciona como un castigo, por lo que no
necesariamente opera como un acto reparador a la victima, y, por el
contrario, refuerza la falsa asociacion entre justicia y venganza.

El nodo fundamental en la relacién victima/victimario/sociedad parte
de la interaccion entre reconocimiento de responsabilidad del infractor,
reparacionintegralalavictima,yla promociondelagestion delos conflictos
en la comunidad. Asi las cosas, las medidas restaurativas tienden a reducir
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la impunidad, pues ellas constituyen escenarios de confianza para todas
las partes, en donde estas asisten sin ser constrenidas. No puede olvidarse
gue los altos indices de impunidad en la justicia ordinaria obedecen en
gran medida, no a decisiones judiciales contrarias a las victimas por parte
de los jueces, sino a que nunca inician los procesos debido a la saturacion
judicial de los tribunales.

Por lo tanto, la justicia restaurativa se apoya en criterios como la
verguenza reintegrativa, la cual pretende que, desde el reconocimiento de
responsabilidad del victimarioy su integracion en la sociedad, este enfoque
sus esfuerzos en el colectivo, pues este se identifica con el colectivo y deja
de ser un actor aliado e infractor. De hecho, en contexto de violaciones
masivas de derechos humanos, pensar en un positivismo dominante
impediria cualquier proceso de construccion de paz. En dltima instancia,
la justicia restaurativa pretende gestionar todos los conflictos sin dejarlos
al azar o clasificandolos en funcion de un determinado tipo penal, para
darle alguna importancia en funcién de este.

4.2 VALORACIONES

4.2.1 DEL DANO

Uno de los principios rectores de la justicia restaurativa, como senala Zehr”
es la preponderancia de atender los dafos y las consecuencias de los
delitos. En los procesos penales retributivo es frecuente tener como unico
referente, la infraccion a la norma, lo que se traduce en que, si No existe
suficiente acervo probatorio, se genera un nuevo dafo en la accion judicial,
representado por la frustracion en las victimas y la deslegitimacioén social
de las instituciones. Por lo tanto, siempre se apuesta por una restitutio in
integrum, lo cual excede incluso las capacidades del infractor, por lo que el
Estado y la sociedad se constituyen en actores esenciales que suplen
las medidas necesarias para satisfacer a las victimas, al mismo tiempo que
se garantiza la reinsercion del victimario.

Precisamente, el Manual de programas restaurativos desarrollado por
UNODC (2006) plantea los criterios generales de una metodologia
restaurativa con enfoque en los dafos, en los siguientes términos:

79 ZEHR, Howard. y MIKA, Harry. Fundamental Concepts of Restorative Justice. Pennsylvania:
Mennonite Central Committee, Akron, 1997
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» Unametodologia que motiva al delincuente acomprender lascausas
y efectos de su comportamiento y a asumir su responsabilidad de
una manera significativa;

» Una metodologia flexible y variable que puede adaptarse a las
circunstancias, la tradicion legal, y los principios y filosofias de
los sistemas nacionales de justicia penal ya establecidos; Una
metodologia adecuada para lidiar con muchos tipos diferentes de
ofensas y delincuentes, incluyendo varias ofensas muy serias;

» Una respuesta al crimen que es particularmente adecuada para
situaciones en que hay delincuentes juveniles involucrados, en
las que un objetivo importante de la intervencidon es ensenar a los
delincuentes valores y habilidades nuevas;

» Unarespuestaquereconoceel papeldelacomunidad como principal
actor para prevenir y responder al delito y al desorden social.

4.2.2 DEL CONFLICTO

En la justicia restaurativa no se puede entender el delito si no es en el
contexto de conflictos de mayor envergadura. Es decir,que los delitos estan
influenciados e influyen en la continuacion de los conflictos inherentes
a una sociedad determinada. Por lo tanto, en justicia restaurativa, hace
referencia tanto a los conflictos que engloban las causas objetivas de
dinamizacion de la delincuencia; y, ademas, los conflictos que emergen
del delito y el dano que provoca.

Pero ademas, el sistema de justicia retributiva pretende convertir los
conflictos en la pertenencia de los abogados®®. De hecho, Christie plantea
lo siguiente:

“El marco organizacional de los tribunales destaca este punto. Las
partes contrapuestas, el juez, la prohibicion de privilegios para alguna
de las partes en la comunicacion con el tribunal, la falta de estimulo
para la especializacion -los especialistas no pueden ser controlados
internamente-, todo ello destaca que se trata de una organizacion
para el manejo de conflictos”®

Por lo tanto, el autor entiende el conflicto como pertenencia y en
consecuencia como escenario a disputar. Esto implica que mas alla de a
quién pertenece el conflicto (sialacomunidad o los sujetos directamente

80 CRISTHIE. Nils. Los conflictos como pertenencia. En: Revista de pensamiento Penal. Argentina, 2015.
recuperado en 9 de septiembre de 2019. p.3.
81 Ibid. P.3.
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implicados), existe un actor insoslayable: la victima. Por lo tanto, si el
principal afectado es dejado en segundo plano, el efecto social serd una
total desconfianza en el sistema judicial, lo que explica la tendencia a la
mal llamada justicia de propia mano.

4.2.3 DEL DELITO

Su preponderancia esta asociada a la interaccion entre dano a la victima y
dano social. Por lo tanto, la persecucion penal no se asocia a la infraccion
de una norma, en stricto sensu sino a los efectos de la infraccién. Por lo
tanto, todo programa de justicia restaurativa debe tener como enfoque la
prevencion y reduccion de los delitos, en tanto asume la promocion de la
necesaria deliberacion, para resolver los conflictos que sustentan dichas
infracciones a la ley.

Tabla 16. Enfoques retributivo y restaurativo sobre el delito

- RETRIBUTIVO RESTAURATIVO

® Doble caracteristica: Es producto
de conflictos de mayor dimensién

Caracteristicas

Politica
criminal

@® Implica una fraccién expresa
ala norma.

® Su sancién esta cuantificada
y se expresa de manera
abstracta.

®Las sanciones alternativas
son opcionales.

® Preponderancia del sistema
carcelario.

® Concepcidén de la pena:

Resocializacion.

El estado es protagonista en su
elaboracion.

Tiene un enfoque preventivo,
mediante la persuasién sobre
el potencial ejercicio de la
fuerza coercitiva del Estado

115

y ademads es fuente de nuevos
conflictos.

@ La victima es la protagonista y no
el infractor.

® Existeuncriterioderesponsabilidad
individual y colectiva

® Se entiende que el delito implica una
ruptura del tejido social, por lo que no
basta con imponer una sancién.

® Concepcidén de la pena:

Resocializacion,
prevencioén y reparacién integral a
la victima.

Los escenarios de construccién de
politica publica son mas dialégicos
y se fundamentan en la rendicién
de cuentas (Accountability).

Tiene un enfoque preventivo
basado en el rol de las victimas y en
la implementacién de politicas en
otros sectores como el educativo o
laboral.

Fuente: Elaboracidén propia
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4.3 REPARACION EN JUSTICIA RESTAURATIVA

PuestoquelaJusticiaRestaurativainterpretalainfraccion penalentérminos
de conflicto, dependiendo de su grado de afectacion en la comunidad, se
entendera que son partes integrantes del proceso, la victima, el infractor
y la comunidad/sociedad. Por lo tanto, la reparacién estd pensada para
compensar a quien se afectd directamente en su patrimonio u otro bien
juridico tutelado y la sociedad, incluso si la autoridad considera pertinente
la privacion de la libertad, el fin perseguido por la justicia restaurativa es la
compensacion a la victima y la sociedad, de una parte, y la aplicacion de
normas penales que prevengan el delito, de otra.

En el siguiente grafico se presenta la légica de la justicia restaurativa en
abstracto, dando cuenta que la relacion entre los actores es bidireccional.
Como se abordd en la Unidad 1, las interacciones entre las diferentes
partes seNaladas en el grafico dependeran del enfoque, sea este purista
(minimalista) o maximalista. De igual forma, desde una lectura republicana,
el peso de cada actor no esta predeterminado, sino que ird cambiando,
conforme se desarrollen las dinamicas inherentes a los conflictos que
emergen de la criminalidad y que la alimentan.

Tabla 17. Actores en la Justicia Restaurativa

Victima

Fuente: Elaboracién propia
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431 LAS VICTIMAS

Sin lugar a dudas, todo proceso restaurativo tiene como actor central a las
victimas, no desde una perspectiva paternalista (sujeto pasivo del delito),
sino que lo integra al proceso en términos decisionales, por lo que el Estado
se constituye en garante de derechosy gestor de los conflictos, en lugar de
ser un simple castigador. Por lo tanto, restaurar implica reparar a la victima,
conciliar al victimario con esta e integrar a la sociedad como garante y
como actor a reparar también. Por lo tanto, como propone Britto®, los
siguientes son algunos de los criterios generales del rol de las victimas en
justicia restaurativa:

» Que reciba atencidon privilegiada, el proceso tiene por objetivo
reparar el dano que recibid

» Que cambie el equilibrio de poder entre ellay el victimario/a, pues la
justicia restaurativa entiende que para que ocurra el delito la victima
esta en desventaja de poder

» Que no sufra nuevas victimizaciones en el proceso del tratamiento
del delito y romper asi con estigmas y prejuicios

» Quetome un papelactivoen el proceso,ylogre plantear susdemandas
de reparacién ante el victimario/a sin sufrir nuevas agresiones

Sin embargo, es habitual confundir el rol de la victima, reduciéndolo a
una parte en el conflicto en igualdad de condiciones con el victimario.
Debe senalarse que el proposito de la justicia restaurativa es la garantia
de derechos y el restablecimiento de los mismos, siendo preferente la
victima. En consecuencias, la justicia restaurativa también es un derecho
y un fin de la sancidn penal. Por lo tanto, las victimas deben ser asistidas,
Nno solo en la garantia de ejercicio de justicia, sino en el acompanamiento
para que la sancion no se reduzca un acto de venganza institucionalizada,
lo que implica que en algunos casos el didlogo victima/victimario no sea lo
mMas pertinente.

Precisamente el Cédigo de Procedimiento Penal incluye algunos derechos
de las victimas en clave restaurativa:

» Derecho a la atencion y proteccion inmediata (Articulo 132 y 133).
» Derecho a medidas de atencion y proteccion (Articulo 134).
» Derecho a la garantia de comunicacion (Articulo. 135).

» Derecho a recibir informacion (Articulo 136).

82 BRITTO RUIZ, Diana. Justicia Restaurativa. Reflexiones sobre la experiencia de Colombia. Ecuador:
Editorial de la universidad Técnica Particular de Loja, 2010. p. 15
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» Derecho a intervenir en todas las fases de la actuacion penal
(Articulo 137): Este derecho es a su vez la garantia de cumplimiento
del Derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

Tomando a las victimas como referente epistemoldgico, existen dos
vertientes de la justicia restaurativa que sefhalamos a continuacion:

Tabla 18. Justicia restaurativa desde las victimas

- Cultura reconstructiva Cultura de la memoria

® Memoria de las victimas.

®Se propone ser anamnética, ya
que como sefnala Sanpedro-
Arrubla®s;
Existe una preponderancia de la

; . . “sin memoria no habria justicia
singularidad de las victimas.

porque perderiamos la nocion de
las injusticias realmente vigentes,
porque solo la memoria per- mite
que una injusticia pasada siga
vigente. La justicia es para todos,
para los vivos y para los muertos,
para los sufrimientos pasados y
presentes, la memoria de la que
habla la justicia va al pasado
pero no para quedarse en él, sino
para recuperarlo y a partir de él
reconocer un presente en el que
adquieren vigencia los derechos
que han quedado pendientes y abrir
el camino a la construccion de un
futuro mdas humano y pluralista”

Se entiende que el delito
proviene de un conflicto y a su
vez promueve nuevos conflictos,
Caracteristicas expresados en a la ruptura del
tejido social. Precisamente, la
funcién del poder judicial es.
La de reconstruir dicho tejido,
mediante medidas que resarzan
alavictimaen primer lugar, antes
imponer un castigo en abstracto.

Comprende Ila reparaciéon de

Tiene un caracter de restitucion, | caracter integral: material vy

enfocandose en las condiciones | simbdélicamente. En el primer caso,

presentes de cara el futuro. se busca resarcir en lo posible el

Reparacion a dano causado. En el segundo caso,

las victimas | Puede articular penas | se parte del reconocimiento del
alternativas como forma de ] delitoencontextodeconflictividad,
garantizar el resarcimiento del| por lo que de manera simbdlica se
dano. recuerda la injusticia cometida en
aras de prevenirla.

83 SAMPEDRO-ARRUBLA, Julio Andrés. La justicia restaurativa: una nueva via, desde las victimas, en
la solucion al conflicto penal International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, Pontificia
Universidad Javerian. Bogotd, Colombia num. 17, julio-diciembre, 2010. pp. 108-109.
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4.3.2 LA COMUNIDAD

El concepto central en relacidén a la comunidad es el de participacion.
Recordemos que el sistema penal colombiano se fundamenta en el
criterio del peligrosisimo y el reproche del mismo, frente al delito. Esta
perspectiva, implica que el Estado siempre asume que las conductas, a
parte del dano generado en las victimas, también impactan en la sociedad.
Sin embargo, en un sistema de justicia retributiva, el Estado se abroga la
representatividad de la sociedad, en abstracto, y las sanciones tienen la
misma connotacion, por lo que todo se reduce a las penas de prision.

Desde la perspectiva restaurativa, el objetivo es devolver los conflictos
a la comunidad como garantia de no repeticion y como potenciacion
del didlogo social. Por lo tanto, la comunidad se constituye en actor
determinante de reinsercion del infractor, al respecto Britto senala que la
participacion de la comunidad, desde la perspectiva mas local, hasta una
de caracter nacional, prime la esfera mas pequena, para:

» Que participe activamente en la resolucion de los delitos y genere
espacios de seguridad para victimas y victimarios/as.

» Que a partir del manejo de los casos se propicien espacios de
fortalecimiento a una ética de la convivencia.

» Que tome conciencia de las bases culturales y estructurales
de la violencia y el delito para que emprenda acciones de
transformacion.

» Que acojay proteja a las victimasy abra espacios de reinsercion a los
victimarios/as para superar estigmas y prejuicios.

19



Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

MODULO DE FORMACION AUTODIRIGIDA

Escuela Judicial
. “Rodrigo Lara Bonilla”

JUSTICIA RESTAURATIVA

Tabla 19. Diferentes dimensiones de la comunidad

Familia
Comunidad local

Comunidad nacional

COMUNIDAD COMUNIDAD
edya ey LOCAL NACIONAL
Su escenario de

Su participacion
estd pensada desde
mecanismos como las
sentencias en circulo,
paneles comunitarios y
circulos de promotores
de paz.

Circulo principal de la
victima y el victimario.
Pueden ser considerados
victimas dependiendo el
dafo causado. Ademas,
tiene mas efectos directos
por la cercania.

La comunidad local
se ve afectada pro
diferentes delitos que
trascienden la esfera
individual, por lo que
su participacién es
fundamental para dar
una dimensién real
del dafo causado. Sin
embargo, es esencial

Su participacion es
insoslayable en un proceso
restaurativo, pues previene

los ciclos de venganza.

Las conferencias de grupos
familiares coadyuvan a que
la familia de las partes se
involucre y facilite tanto
la reparacién como la
comprension de la dimension

subjetiva del dano. profesionales.
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el acompafamiento de

participaciéon es mas
abstracto. En el caso de las
democracias representativas,
se reduce a la eleccion
legislativa. Sin embargo,
si existe un mecanismo
de participacioén, su rol es
fundamental, pues puede
participar en la construccion
de politicas publicas, entre
estas la politica criminal.

Al ser de mayor abstraccién,
su participacién es menos
pertinente en un caso
concreto, incluso puede ser
revictimizante, puesto que
las comunidades no son
buenas per se.

Fuente: Elaboracién propia
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4.3.3 OFENSOR, SANCION Y REINSERCION EN LA SOCIEDAD

Uno de los principales dilemas a los que se enfrenta la justicia restaurativa,
es a la idea de parecer demasiado beneficiosa para el victimario, lo que
posteriormente repercutiria en el potencial persuasivo y preventivo de la
sancion Las consideraciones sefaladas no deben hacer perder la perspectiva
sobre el sujeto principal en la justicia restaurativa: la victima. Aun asi, desde
este enfoque de justicia, ni el delito, ni los efectos del mismo son meramente
individuales, estos se articulan a dinamicas en las que se encuentran
inmersos tanto el victimario como la victima, por ello la sociedad es uno de
los componentes a tener en cuenta. En este orden de ideas, Brittos sefala
algunos elementos a considerar para identificar el rol del victimario en un
proceso de justicia restaurativa:

» “Que enfrenten los hechos y sus consecuencias, es decir, que tomen
conciencia y asuman responsabilidad.

» Crear un espacio de respeto centrado en la comprension de las
dinamicas sociales y la alteridad.

» Que asuma el trabajo de reparar el dafno ocasionado y no deje éste a
la victima ni a |la sociedad.

» Que tome conciencia de sus actosy las razones y condiciones que le
llevaron a cometerlo.

» Que revalUe sus actuaciones no por el temor al castigo sino por la
conciencia de sus consecuencias.

» Que comprenda y acepte que pertenecer a una comunidad implica
la aceptacion de reglas.

» Que comprenda que el tratamiento dignoy respetuoso que se le brinda
en el proceso es parte de lo que la sociedad espera recibir de él/ella.

» Que a través de la reparacion del dano logre superar el estigma del
delito y restaurar las relaciones con su comunidad”®.

De los elementos sehalados se pueden concluir dos cosas:

a) El reconocimiento de responsabilidad debe tener un doble caracter,
debe ser un acto reflexivo encaminado a la no repeticion y debe integrar
un criterio de verguenza que se exteriorice hacia otros actores, para
persuadirlos de cometer infracciones similares; y

84 BRITTO RUIZ, Diana. Justicia Restaurativa. Reflexiones sobre la experiencia de Colombia. Ecuador:
Editorial de la universidad Técnica Particular de Loja, 2010. p. 22.
85 Ibid. p. 23.
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b) Los programas a través de los cuales se ejerce la sancion hacia el
victimario, deben estar cargados de un componente pedagodgico dirigido
hacia su resocializacion, por lo que deben tener en cuenta al circulo
inmediato o entorno social al que se encuentra articulado.

Estos son esenciales pues en muchos casos victimay victimario comparten
espacios comunes como el vecindario, el lugar de estudio, de trabajo,
incluso familiares de ellos lo hacen o pueden hacer, por ende, la sancién
debe visibilizar su efectos en los familiares, amigos, companeros del
victimario, para que no se generen escenarios de revictimizacion (ciclos
de venganza). Finalmente, cuando estamos hablando de victimarios
en plural, toda medida restaurativa debe enfocarse en la ruptura de la
cofradia entre ellos, pues esto reduce las posibilidades de reconocimiento
de responsabilidad, pero sin apelar a mecanismo de autodelacion o de
guebrantamiento de la confianza. Por el contrario, la participacion de ellos
debe ser transparente, abierta y dialdgica, sin excluir a ninguno.

En términos generales, se pueden identificar tres tipos de sanciones de
caracter restaurativo, sin que esta clasificacion sea exhaustiva:

Tabla 20. Sanciones en la Justicia Restaurativa

TIPO DE

T ESCENARIO EN EL
SANCION CARACTERISTICAS SISTEMA

Se hace a través de restitucion de sumas
monetarias, aunque puede incluir bienes en
especie, lo que estarda sujeto a la voluntad de

Restitutiva la victima. Justicia penal, SRPA y

justicia transicional

Esta se puede acordar entre las partes con o
sin participacion del juez.

En Colombia, tiene

Estetipodesanciéonestdorientadadelinfractor :
un alto protagonismo

Servicio a la | hacia la comunidad. El alcance reparador si
comunidad | bien es parcial, tiene un efecto amplio en la
mediad en que fortalece el tejido social.

en el contexto de
justicia transicional del
SIVIRGNR
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Este tipo de sancién puede tener un enfoque
individualocolectivo,enelsegundocasopuede
estar acompanada de servicio a la comunidad
y de restituciones pecuniaria, orientandose de
manera preferente a contextos de violencia
sistematica. Por otra parte, se puede clasificar
en funcién de su alcance:

® Simbdlica: Articula aspectos como Ia
memoria historia, las peticiones de disculpas
y las garantias de no repeticién. Busca  jysticia penal, SRPA

Reparadora restablecer la dignidad de las victimas. y justicia transicional
@ Material: Se asemeja a la restitucion. (de mdanera )
) preponderante
@ Integral: integra componentes como

restitucion, indemnizaciéon, rehabilitacion,
satisfaccién; y las garantias de no
repeticion.

® Transformadora: Articula los elementos
anteriores, pero ademas busca superar
condiciones de desigual estructural
e histdrica, pues restituir a la persona
al estado inicial del dano puede ser
revictimizante.

Fuente: Elaboracién propia.

Como fue senalado en la Unidad 1, el sistema penal colombiano sigue
teniendounfuerte énfasisenlasanciondelinfractor,desde una perspectiva
abstracta, por lo que la restauracion de derechos a la victima no es clara.
Sin embargo, en el marco de la Sistema de responsabilidad penal para
adolescentes, existen algunas sanciones restaurativas que quedaron
establecidas en el articulo 177 del Codigo Infancia y adolescencia;

“Sanciones. Son sanciones aplicables a los adolescentes a quienes se
les haya declarado su responsabilidad penal:

1. La amonestacion.

2. La imposicion de reglas de conducta.

3. La prestacion de servicios a la comunidad

4. La libertad asistida.

5. La internacion en medio semi-cerrado.

6. La privacion de libertad en centro de atencion especializado.
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Las sanciones previstas en el presente articulo se cumpliran en
programas de atencion especializados del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar y deberdn responder a lineamientos técnicos
disefiados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”.

A rengldn seguido, en mismo articulo introduce una clausula de
seguimiento permanente a la ejecucion de la sancion, lo que implica que
esta no inicia con el final de la intervencion del aparato judicial, sino que
este Ultimo asume una tutela objetiva, no soélo del infractor sino de su
resocializacion:

“Paragrafo 1° Para la aplicacion de todas las sanciones la autoridad
competente deberd asegurar que el adolescente esté vinculado al
sistema educativo. El Defensor de Familia o quien haga sus veces
deberdn controlar el cumplimiento de esta obligacion y verificar la
garantia de sus derechos”.

La finalidad de la sancidn en materia de responsabilidad penal para
adolescentes, se estipula en el articulo 178 como protectora, educativa y
restaurativa, para lo cual intervienen tanto la familia como especialistas de
diferentes campos y deja la facultad al juez de modificarla con el paso del
tiempo en funcién de las circunstancias de implementacion.

Tabla 21. Ciclo de la justicia restaurativa

Fuente: Elaboracion propia.
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Actividades pedagdgicas

Reflexione y argumente sobre los siguientes temas en
maximo una (1) pagina:

® ¢Cudl seria la pertinencia de implementar sanciones como
los trabajos comunitarios frente a delitos como el homicidio
o la violencia sexual?

® ;.COmo se podrian establecer las cargas de
responsabilidad al implantarse una medida de reparaciéon
transformadora?

@® Si no se cumplen penas altas de prisién ante delitos graves,
¢CuUa es el grado de impunidad aceptable en aras de la
convivencia social?

Con base en la jurisprudencia de la unidad, complete la
siguiente tabla, en maximo una pagina (Esta actividad se
discutird en grupo):

Justicia Justicia Retributiva

Restaurativa y/o Ordinaria

Problema juridico

Argumentos

Medidas y
mecanismo
aimprentar

Decision
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Reflexione y argumente sobre los siguientes casos en
maximo una (1) pagina):

CASO 12

La guerra es cosa dificil y dolorosa, digamelo a mique he tenido
que salir corriendo de tres fincas. Sobreviviente, seforita,
sobreviviente, ni me siento victima ni me gusta que crean que
lo soy. Me siento mejor cuando digo que he sobrevivido a la
guerra que me llega a la puerta de mi casa sin que yo tenga
que ver con ella.

Viviamos con mi sefiora y los tres niflos en la finca que yo hice
junto a mi papa por alld en los aflos 70s del siglo XX. Mi mama
murié en mi parto y quedamos solos el viejo y yo.

El tuvo sus novias y compafieras permanentes, pero era bravo
y malgeniado y le gustaba la parranda. A veces se perdia todo
un fin de semana y, tras del hecho, llegaba bravo y llenaba la
casa de gritos y amenazas de golpizas. Yo creo que por eso las
mujeres lo dejaban.

Y entonces siempre quedabamos él y yo solos. Nos fundamos
ahi donde el gobierno dijo que podiamos tomar las tierras.
Abrimos monte, hicimos las balizas, tumbamos y quemamosy
sembramos. Mi papa y yo hicimos esa finca, si sefiora. Uno no
desconoce que las sefioras ayudaban en lo de la cocina, pero
cuando no habia mujeres en la casa, él o yo nos le mediamos
al fogén.

Lo matd la lejania. Déjeme le explico: se fue a trabajar a un
aserraderoy, estando en esas, lo picd una culebra de las que por
allad llamabamos cuatro narices. Estaba a dos dias de camino
del sitio en el que pasaba el carro en esa época. Intentaron
bajarlo en guando, pero no alcanzé. ¢Si ve porqué le digo que
lo maté la lejania?

Yo ya era un muchacho. Tenia como unos 16 o 17 afios. Y me
quedé con la finca. Al poco tiempo consegui mujer y seguimos
arreglando y trabajando. Ella era recia. Lo mismo armaba un
almuerzo para, diga usted, 6 trabajadores, los hijos y yo, que
se cintaba el machete o agarraba el hacha para ayudar en la
socola.

Empezd a pasar gente armada. De dia o de noche, en grupos
pequenos. Pasabany saludaban. Alguna vez pidieron agua ala
patrona que, asi de guapa como era, casi se desmaya del susto.
Es que no es cualquier bobada ver a cuatro o cinco hombres
armados parados juntos a sus hijos, sefiorita.
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Les alargd el agua y, juntando el miedo, les pidié que se
fueran de la casa que no vaya y fuera la de malas y pasara una
desgracia.

Ese dia se fueron y no dijeron ni gracias. A los pocos meses
se empezd a escuchar estallidos y disparos. Eso era casi a
diario. Totiaba por aqui, por alld, por detras y por mas adelante.
Viviamos asustados. Pero con miedo o sin miedo tocaba salir
a la labranzay a cuidar los animales. La vida sigue como si eso
fuera la Unica normalidad posible.

Una tarde ya cayendo la noche, empezé el candeleo ahi
cerquita. Yo les dije que nos metiéramos para adentro y que
nos hiciéramos debajo de las camas. Zumbaban los tiros y la
reventazén y los gritos. Yo me hice encima de los ninos, hice
como una mesa con mi cuerpo y los meti debajo.

Duraron como media hora en esas. Cuando pasd todo y no
habia sino humo, yo miré que mis hijos estuvieran bien. Y la
empecé a llamar. Estaba en la cocina, viva. Asustada y con una
herida pequefa en la cabeza. Nos dejaron la casa hecha un
colador. Afuera habia unos muertos cerca de la puerta, dos.

Elladijoque nosfuéramosyempezdaempacar.Notuvetiempo
decir ni que si ni que no. Traje las 3 bestias que teniamos, aperé
y puse las cositas que ella iba empacando. Como aeso de las 4
de la mafiana cogimos camino. Mire usted la sorpresa: cuando
llegamos a la curva, nos encontramos con el compadre y otras
familias que también iban saliendo.

Nos vinimos y nos aposentamos en un terreno que parecia
desocupado. Hicimos las ranchas y le buscamos sitio a los
fogones. Empezamos a salir al pueblo y a conocer gente y
gente. Averiguamos que ese pedazo de tierra no tenia dueno
conocido. Lo dividimos en dos, una parte para la familia del
compadre y otra para nosotros. Y volvimos a empezar. La
gente se portd bien con nosotros, para qué vamos a mentir.

Hasta que 5anos despuésyya con lasfincas bien puestas, llegé
un hombre con dos camionetadas de gente. Dijo que todo eso
era de él y que teniamos que irnos. Nosotros dijimos que no
y la junta nos apoyd. Fuimos a la policia y ahi empezamos el
proceso. El famoso proceso.

Un domingo viniendo de misa se me acercé un hombre
sonriente, me saludé por mi nombre y me dijo que habia tres
posibilidades: les vendia las mejoras por el precio que ellos
dijeran y me iba, me iba sin recibir un solo centavo, o sacaban
a mi viuda. Me dio la mano, se despidié y siguié sonriendo.
Dio unos pocos pasos y se dio vuelta para decirme en voz alta:
usted decide mande razén y mucha suerte.
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Le conté a mi esposa y el martes mi compadre y yo vendimos
las mejoras por la plata que nos dieron. Al salir de la finca, nos
encontramos con los de las camionetas. A varios de ellos se les
veian las armas entre la pretina.

Subimos estas cordilleras hasta las tierras de los indigenas. Les
pedimos permiso y nos hicimos unas casas ahi cerca de donde
empieza el resguardo. No es tanto una finca, sino una casa con
un patio. Como de todos modos somos campesinos, ahi en ese
patio sembramos y pusimos las gallinas y el marrano.

No duramos ni tres meses. Nos llegé la guerra y toco empacar
y correr. La Guardia Indigena nos ayudd a salir. Las dos familias,
o lo que queda de ellas, nos subimos al paramo. Aqui estamos,
ya llevamos varios aflos y muchas cosechas.

Aqui todo es dificil: respirar, sembrar, cuidar, cosechar, vivir.
No hay escuelas ni nada para los muchachos. Menos mal ya
estan creciditos y se dedican mas bien es al trabajo.

Ayer me llamé la policia y el teniente me mostré un mapa de
estas montanas, como si yo no supiera en dénde estoy parado.
Desde estos 3 mil y pico de metros de altitud bajan los 4 rios
mas importantes de la zona. Tan importantes que surten a los
25 acueductos de los pueblos y ciudades de esta regidn del pais.

Me dijo que nosotros invadimos una zona especialmente
protegida que esto es una zona estratégica y que, en definitiva,
nos tenemos que ir. No me dijo para dénde.

@® ¢En qué consistiria una reparacién transformadora en este
caso?

® ¢Las medidas de reparacién podrian ir también dirigidas al
infractor?

® ¢(Cémoevaluarelroldel Estadocomoinfractororesponsable
subsidiario?

CASO 13

La verdad es que en esta situacion si aplica el refran de “palo
porque bogas y palo porque no bogas”.

Mas de 2 afios reclamandole al alcalde por el acueducto: que
fue promesa de campana, que usted dijo que los estudios
estaban hechos, que ya hay presupuesto, que licite, que mejor
no licite, que quihubo que se necesita para ya, que ya esta el
aporte del departamento... no, no, le hemos dicho de todo.
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Y él buscando una empresa que se le mida a venir hasta
este pueblo que queda tan lejos de todo y tan cerca de las
dificultades. Que yo sepa hizo no menos de 5 convocatorias a
empresas especializadas. Un par de ellas vinieron a reconocer
elterrenoydijeron que no,que gracias. Lasotras niaparecieron.

Otras mandaron a decir que bajar el agua desde el morro,
encarecia mucho los costos, y que asi se sobrepasaba la plata
qgue hay para adelantar la obra. No falté el que se excusd
diciendo que la “presencia de actores armados imposibilita
nuestro trabajo en el drea de su municipio.” ; Actores armados
aqui, y eso desde cuando?

En fin, nunca se pudo. El hombre va entrando en ultimo afio
de sumandatoy la gente aumenta la presién para que cumpla
conloque fue supromesa masimportante durante lacampafa
a la alcaldia. También él se pone mas presidon porque, si no
cumple, va a tener mas dificultades en sus préoximos intentos
de hacerse elegir en algun cargo mas importante.

La gente que se dedica a la politica es asi: apenas empiezan
en un cargo de eleccién popular, ya estan preparando su paso
al siguiente. Y cuando su tiempo en el cargo va finalizando,
quieren hacer todo a la carrera para quedar bien con sus
electores.

Finalmente, el alcalde se decidié y propuso lo siguiente: crear
asociacionesdevecinosy que esasorganizaciones presentaran
propuestas para construir elacueducto. El contrato se asignaria
en asamblea general del pueblo. Lo asignarian unos técnicos
contratados por la alcaldia, pero delante de todas las personas
gue quisieran asistir y estar vigilantes.

Hasta se cred una veeduria ciudadana que, entre otras, puso
dos condiciones:

a. Las propuestas se presentan en original y 5 copias y se
guardan en un cajén con tres candados, una llave para el
alcalde, otra para el personero y la ultima para el coordinador
de la veeduria ciudadana.

b. Las copias se distribuirdn de la siguiente manera: el original
lo tendrd el alcalde, una copia el personero, cada técnico
tendrd unay asignara un puntaje de1a100 a cada aspectodela
propuesta (son tres: técnica, duraciény precio), la Ultima copia
la tendran las personas de la veeduria que se presentaran en
grupo a la reunién
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La lectura de las propuestas y la correspondiente asignacién
de puntajes, se hizo en el salén comunal, siguiendo la
propuesta presentada por la veeduria. Gané la que presento la
“Asociacion para el Desarrollo Comunitario -El Cabildito”

Lo hicieron bien y rapidisimo. Esas son las ventajas que tiene
conocer el terrenoy conocer las necesidades de primera mano.

En siete meses ya teniamos agua del acueducto en nuestras
casas. Y en los siguientes 4 se construyeron acequias para que
bajen las aguas lluvias en las tres carreteras interveredales
mas utilizadas. En lo que va de este ano, se ha construido mas
de la mitad de la infraestructura que se necesita para tratar las
aguas servidas.

Y ahora el teniente del puesto de policia nos comenta
que tienen la orden de capturar al alcalde porque violé el
articulo 140 del Cédigo Penal ya que asigné el contrato a una
organizacién que no cumple con los requisitos necesarios.

Lo que mas desconcierta es que la denuncia la interpuso un
vecino de aqui mismo. Lo dicho, como dice la cancién: malo si
si, malo si no.

® ¢Podria participar la comunidad a través de algun
mecanismo de justicia restaurativa, siendo que existid
anuencia de la mayor parte de habitantes del municipio,
sin violar el principio de imparcialidad?

® ¢Cudl debe ser el criterio para evaluar el dafio causado por
el ilicito cometido?

® ¢Puede considerarse a la comunidad como infractora? De
ser el caso, ¢Cudl seria el mecanismo restaurativo idéneo
para implementar?

CASO 14

Yo si le voy a decir una de las cosas: esto es una tipica venganza
politica, dijo Jiménez. Fui yo quien descubrié y denuncidé no
sélo los chanchullos y malos manejos que se hacen desde
la alcaldia, sino toda la tramoya que tienen armada con
concejales y otros funcionarios.

Lesfuicogiendo la pitay siguiendo el rastro aalgunos contratos
gue me parecieron sospechosos.
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A ese respecto usted tiene que ponerse en contexto: este
municipio lo manejan tres familias, que en realidad es una
sola. Los Acebedo, con B larga. Los Ultimos 4 periodos han sido
alcaldes el pap3, la hija mayor, la sobrina y el cufiado de Hildita
la menor de las hijas.

Han construido una trama de empresas que es dificil de
explicar sin este mapa. Observe, por favor. Ellas compiten entre
si por la contratacién, de la siguiente manera: Los Acebedo, o
sus empresas aliadas con otras empresas de las que también
son propietarios, compiten contra uniones temporales o
consorcios formados por empresas cuyos duenos también
son los Acebedo directamente o por interpuesta persona.

¢Qué quiere decir esto? Facil: gane el que gane, ganan los
Acebedo. Yo me dediqué dos afos a armar el rompecabezas
y, cuando lo tuve listo, renuncié y me dediqué a denunciar
publicamente esta situacion.

Creamos la Corporacién Cuentas Claras y empezamos a
mostrar el mapa de la corrupcién municipal y a mostrar cémo
todos trabajamos para pagarles a los Acebedo. Es que si se
mira bien el dinero del que ellos se apropian, es dinero de
todos, porque es lo que hemos pagado en impuestos ¢ no?

Hicimos varias reuniones y alguien sugirié que nos rendia mas
si poniamos a circular toda la informacién por los medios y por
las redes sociales. Asi lo hicimos.

Al primero que contacté fue adon Pedro, el periodista, conocido
por el mal nombre de Chivaloca. Puede preguntarle, si gusta.
El disend una estrategia para dar a conocer esta situacion. El

la [lamé “Plan de medios contra la corrupciéon”.

Viajamos a la capital del departamento y a la capital del
pais. Visitamos congresistas e incluso nos recibieron
Magistrados Auxiliares que, segun recuerdo, nos evadieron
muy cuidadosamente, diciendo que si, que por supuesto, pero
gue ellos esperaban a ver si su despacho conocia del caso
y que mejor no opinaban para no inhabilitarse caso que les
correspondiera.

De todos modos, fue mucho el escandalo que hicimosy eso ha
tenido consecuencias judiciales en contra de ellos.

Entonces ahora, sacan el cuento de que yo cometi peculado
porque cuando era funcionario yo presté un terreno del
municipio para realizar la feria ganadera.
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Mire lo que son las cosas: ese terreno, que se llamaba “El
Paradal”, fue de mis abuelos. Lo compré el municipio hace
mas de 30 anos. Y se decididé que ahi se ubicaria la plaza de
mercado. No se ha construido, y lo usan mas bien para amarrar
bestias, parquear carros, botar basura, cosas asi.

Antes de mi renuncia, unas personas de aqui y de municipios
circunvecinos, me pidieron que les prestara ese terreno para
realizar alli una feria ganadera y un concurso equino. Préstamo
quiere decir a titulo gratuito, el municipio no recibe un peso.

Ellos se encargarian de arreglar el terreno, montar las
infraestructuras moviles que cumplan con todos los requisitos
de seguridad, desmontarlas una vez termine el evento y
arreglar las cercas, aunque ellas no se hayan danado con
ocasion de las actividades alli realizadas.

O sea que no les saldria tan totalmente gratuito. Y el municipio
de todos modos algo recibiria.

En la feria se hicieron transacciones comerciales por un
monto que yo no conozco. Seguramente los organizadores
y participantes recibieron algun lucro. No se me acusa de
alguna indelicadeza que me hubiera enriquecido. Se me
acusa de peculado por uso, pues, segun ellos, yo permiti que
se utilizara la infraestructura del municipio, para realizar una
feria comercial, sin estar destinada para ello.

Lo que le he dicho es todo lo que le puedo decir y comprobar.

® ¢Cémo funcionaria la aplicacién de un circulo comunitario
para resolver este caso?

@® Si el imputado reconoce su plena responsabilidad, ;tendria
sentido continuar con la aplicacion de una pena privativa
de la libertad, teniendo en cuenta la situacién factica
presentada? ;Cual seria la alternativa?

® ¢Cual seria la relevancia de la pretensién de aportar verdad
del imputado?

CASO 15

Cosas tragos. No es gente que maneje el licor, sino que se
deja manejar por el alcohol. Muchachos correctos, de familias
conocidas, amigos todos y desde la época de los abuelos.
Ambas son familias fundadoras aqui del barrio. Con decirle
gue nos conocemos desde que estaba el general Rojas en el
poder, saque la cuenta.
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El sdbado después del partido, se vinieron para acd a
refrigerarse, como dicen ellos que son mecanicos de profesién.
Hasta en pantaloneta llegaron. Se tomaron sus cervezas y
pidieron aguardiente. Decian que “el guarito esta muy fuerte,
toca bajarlo con pola” y se reian.

Como a eso de las 9, pasé la hermana de uno de ellos y el otro
le dijo algo como “en la buena cufiao”. No le gusté y le contestd
maluco.

- Qué tal uno terminar con un familiar como éste tal por cual.

- ¢Entonces ustedes son mejores que nosotros? ;Qué pasa?
Bajele dos rayitas, que vivimos en el mismo barrioy mercamos
en la misma plaza.

- Eso es cierto. Pero no somos familia y no me gusta que se
las de ser cufiado mio. Somos distintos. Y tampoco me gusta
qgue mire de a mucho a las mujeres de mi casa. A usted no le
alcanza para mirarlas.

- (Qué? ¢ Entonces qué quiere que lo mire a usted? Yo si decia
que tanta bambita y pantalén ajustado era por algo. No sea
celoso y busque lo suyo y ojala que tenga barba.

- ¢Muy hombrecito y roncador?

Y ahivolé el primer manotazo. Pufios. Sillas en el aire, una mesa
volteada por alguno que se queria proteger de las botellas que
pasaban zumbando. Eso parecia una pelicula de las de antes.

Se metieron hasta los que apenas llegaban a comprar un
cigarrilloy nada tenian que ver con el desorden. Eso durd, diga
usted, unos 3 minutos, maximo 5.

Eso fue grito, madrazo y pufio, y se prendieron. Y de pronto un
grito enorme.

- Le sacdé un ojo
Y otro contesté que estaba herido en un pié.

Yo sali de detras del mostrador y les grité que bueno, que ya,
carajo, ijse acabd la vaina! jVirgen Santa Ana, ese reguero de
sangre! Y esos dos muchachos tirados en el piso.

Otros también estaban aporreados, claro, pero es que ellos dos
estaban llenos de sangre. Uno junto a la cabeza y el otro en las
piernas. Yo no me lo explico. No se de dénde sacaron armas o
herramientas o cosas para hacerse esos danos.
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Llamé a la policia y las ambulancias. Llegaron casi al tiempo. Inmediatamente uno
de los de la ambulancia dijo que - Este perdera el ojito. Este otro, yéndole bien, toca
amputarle el pie.

Imaginese esta desgracia. A veces me provoca es cerrar la tienda.

Porque, para acaba de ajustar, ahora son totalmente enemigas las mamas de esos
muchachos, siendo que ellas fueron amigas desde cuando iban juntas al colegio.
Cada una puso una denuncia contra el hijo de la otra.

Una denuncid por lesiones personales y la otra por tentativa de homicidio. ¢ En qué
ird a parar todo esto?

® ¢Existiria una suerte de empate técnico en este caso?

® ¢(Como integrar a la familia de cada uno de los implicados, sin que esto se
traduzca en escenarios de venganza y revitimizaciéon?

® ¢(Cémo evaluar el dano en este caso?

1. Corte Constitucional Sentencia No. T-197 del 5 de mayo de 1995, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa.

En esta sentencia la Corte analiza uno de los mecanismos de justicia restaurativa
contemplados por lalegislacién colombiana: La Conciliacién. Al respecto dice la corte
gue este mecanismo no es facultativo, pues se trata de “una prerrogativa inviolable,
Yy su consumacioén hace transito a cosa juzgada, por primar la exteriorizacién de un
acuerdo de voluntades, que es de rigor cumplir para cada una de las partes. Una
cosa es un acuerdo incumplido, y otra muy distinta la nulidad del mismo”. Para la
corte, Conciliar implica cierta flexibilidad en tanto el objetivo es resarcir a la victima,
sin que esto niegue el derecho a la defensa del imputado.

2. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Bogota. Sentencia del treinta
(30) de abril de dos mil diecinueve (2019). Radicacién N° 104155. M.P. Patricia
Salazar Cuéllar.

La Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema analiza una impugnacién instaurada
por J. M. M,, en calidad de agente oficioso de su hijo menor de edad, contra el fallo
proferido el 19 de marzo del ano en curso, por la Sala de Asuntos Penales para
Adolescentes del Tribunal Superior de Cali, con el fin de lograr la aplicacién de
mecanismos de justicia restaurativa y buscar la posibilidad de levantar la medida
de privacién de la libertad a menor presuntamente infractor.

Al respecto la Sala sostiene que, en el caso del Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes, la implementacién de la justicia restaurativa no es opcional
sino mandatorio, puesto que “justamente una de sus finalidades es «garantizar la
justicia restaurativa, la verdad y la reparaciéon del dafio» (art. 140 de la Ley 1098 de
2006). De donde se sigue que, en tratdndose de menores de edad, prevale este
enfoque de justicia sobre los demas, sin que ello implique de manera alguna el
desconocimiento de las reglas especiales establecidas para su procedencia, de
conformidad a lo preceptuado en el Cédigo de Infancia y Adolescencia —en adelante
C.LLA.-, asi como en el Cédigo de Procedimiento Penal”.
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