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PUNTOS CLAVE

La relacion entre la justicia restaurativa y la justicia
retributiva

e Larelacion entre la justicia restaurativa y la justicia retri-
butiva, mas que antagénica es complementaria.

e Laprimera, en la medida en que es ampliay flexible puede
recoger valores, principios y herramientas de la justicia
retributiva.

Justicia transicional negociada

e lajusticiatransicional es un campo de justicia contextua-
lizada y extraordinaria, que enfrenta enormes desafios
para ponderar lo deseable con lo posible.

e Cuando la justicia transicional es producto de una nego-
ciacion, incorpora limitaciones y oportunidades juridicas y
politicas del acuerdo o proyecto de paz del cual hace parte.

® |ajusticia transicional adopta elementos de lo retributivo
en la medida en que: a) las sanciones pueden jugar un
papel fundamental en el reconocimiento de las victimas
si en las sentencias se reafirma el valor de las normas y
la igualdad de derechos para todos los ciudadanos; y b)
los juicios contribuyen a fomentar confianza entre los ciu-
dadanosy las instituciones al reafirmar que no hay nadie
por encima de la ley.

Sistema Integral y JEP

® Elsistema de justicia transicional colombiano hace parte
de un proyecto de paz negociado mas amplio sin el cual
no tendria sentido su existencia. Es integral pues busca
responder en su conjunto y en la mayor medida posible a
la satisfaccion de los derechos de las victimas y promover
la reconciliacion.

® En este Sistema, la JEP es el drgano encargado de
administrar justicia y de investigar, juzgary sancionar a
los maximos responsables.

® |aJEP esunainstancia de justicia transicional negociada.
Es ademas, un juez penal que implementa un modelo de
justicia restaurativa.

e Elmodelo de justicia restaurativa en la JEP recoge e incor-
pora principios y valores retributivos.

e Pordisefo, en la JEP se otorgan beneficios penales para

una gran cantidad de responsables y delitos. Por ello, el
modelo se sustenta en un régimen de condicionalidad
robusto.

Con el fin de cerrar la brecha de impunidad y cumplir las
obligaciones del Estado respecto de la investigacion, juz-
gamiento y sancion de los crimenes internacionales y otros
delitos de especial gravedad, la JEP debe concentrarse en
los maximos responsables de los crimenes mas graves a
quienes debe sancionar.

Las sanciones que impone la JEP

e lasnegociaciones, el Acuerdo Final, la Constituciény las

leyes contemplan un régimen sancionatorio gradual que
se define seglin el compromiso de los responsables con
los derechos de las victimas.

En este régimen, todas las sanciones tienen funciones
reparadoras, restaurativas y retributivas que se materia-
lizan a través de dos componentes: uno restaurativo y
otro retributivo.

El componente retributivo de las sanciones propias

e Elcomponente retributivo de las sanciones propias es fun-

damental para cumplir con lo acordado, para dar respuesta
a las obligaciones nacionales e internacionales del Estado
y para garantizar que la justicia que administre la JEP le
hable al contexto social y politico colombiano.

Este componente consiste en restricciones de libertades y
derechos que, como toda sancién, deben serimpuestas de
manera coercitiva y no autodeterminada. Estas restriccio-
nes deben ser tangibles y verificables, y su cumplimiento
se debe constatar por parte de un mecanismo efectivo de
monitoreo.

Aunque la JEP tiene discrecionalidad en la imposicion de
las sanciones, la claridad de los criterios y parametros
para su imposicién contribuiria a garantizar que exista
una sancién efectiva y que haya equidad procedimental
y seguridad juridica para los comparecientes.

En el marco de la discrecionalidad judicial y para efec-
tos practicos, las restricciones de libertades y derechos
podrian categorizarse en tres tipos: a) limitaciones a la
libertad de locomocion y residencia; b) limitaciones al
comportamiento; y c) limitaciones a los derechos poli-
ticos.
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COMPONE RETRIBUTIVO SOBRE LAS SANCIONES PROPIAS

Introduccion

El presente documento tiene por objeto brindar consideracionesy sugerencias técnicas sobre
el componente retributivo de las sanciones propias, para aportar elementos a los debates
que se dan en la materia al interior de la JEP y demas instancias de toma de decisiones, asi
como para apoyar los esfuerzos orientados a la conceptualizacion y materializacion de las
sanciones propias.

Entre otras, las consideracionesy reflexiones que se ofrecen buscan abordar las siguientes
preguntas orientadoras: ;qué es la justicia retributiva, como se ha desarrollado este con-
cepto en el tiempo y cémo se entiende y relaciona con la justicia restaurativa y la justicia
transicional?; ;qué modelo de justicia propone el Acuerdo Final, cuales fueron las principales
tensiones de La Habana al hablar de las sanciones y como se solucionaron?; ;como se ha
venido aterrizando legal y jurisprudencialmente el disefo de las sancionesy qué valor se
le ha dado al componente retributivo?; y ;qué consideracionesy alternativas practicas se
podrian considerar para su implementacién?

Para abordarlas, este documento se basa en el Acuerdo Final, sus desarrollos normativos
y jurisprudenciales, y la revision de literatura en la materia y de estudios comparados. Se
nutre, ademas, de intercambios con actores clave de diferentes territorios, con entidades
del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion -en particular la JEP-y
del Estado, asi como con miembros del Fondo de Capital Humano, del Fondo Territorial de
Capital Humano y del Grupo de Practica de Derecho vy Paz.

Estos insumos parten del reconocimiento de los enormes avances en materia de sanciones
promovidos y alcanzados desde diferentes instancias de la JEP, y sus esfuerzos e iniciativas
de articulacién con otras instituciones del Estado. Asi mismo, reconocen la existencia de
diferentes alternativas y matices del tema y buscan recogery abordar algunas de las com-
plejidades juridicas, politicas y practicas que aln lo rodean.



https://ifit-transitions.org/colombia/
https://ifit-transitions.org/colombia/
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La justicia retributiva y su relacion con la justicia
restaurativa

La relacion entre la justicia restaurativa y la justicia retributiva, mas que antagénica
es complementaria. La primera, en la medida en que es mas amplia y flexible puede
recoger, en mayor o menor medida segln el contexto social y politico en el que se
administra, los valores, principios y herramientas retributivas.

Reconocer el valor de lo retributivo y el rol que algunas sanciones puedan jugar en un modelo
u otro no significa abogar por una perspectiva maximalista o punitivista. Por el contrario,
significa reconocer las complejidades y los puntos de encuentro que las diferentes formu-
las de justicia pueden tenery por lo tanto superar falsos obstaculos que deja una lectura
simplista de los modelos. Lo anterior podria garantizar mayor flexibilidad y pragmatismo, y
permitir mayor creatividad. Esto es particularmente relevante y necesario en escenarios de
negociacién, de superacion de legados de violaciones masivas a los derechos humanos, y
de debilidad institucional.

En esta seccién abordamos por un lado el concepto de lo retributivo y por otro la justicia
restaurativa; para luego explicar la manera en la que estos dos modelos se relacionany
complementan entre si.

1. EL DERECHO PENALY LA JUSTICIA RETRIBUTIVA

La comisién de un delito impacta al individuo, el tejido social y la conciencia pablica ins-
taurando una sensacion de alarmay desproteccién, que a su vez afecta la confianza en las
instituciones que tienen por funcién garantizar los valores del Estado de derecho y tutelar
los derechos de los ciudadanos®. El derecho penal es entonces una rama del derecho pdblico
en la medida en la que el delito atenta contra los intereses sociales, y por lo tanto, toda
respuesta penal cumple fines sociales y comunitarios?.

Si bien la justicia retributiva, en sus origenes, se comprendia desde la l6gica del “ojo por 0jo”3;
hoy el concepto se aleja, e incluso se opone, a la nocién de venganza puramente personal4
y se predica mas cominmente de valores sociales: la negacién del delito y la afirmacién del

1. Ferri, E. (1993). Principios de derecho criminal (Trad. Rodriguez Mufioz, J.A). Editorial Reus S.A, p. 8.

2. Gaitan Mahecha, B. (1963). Curso de derecho penal general. Ediciones Lerner, p. 7.

3. White, M. (2019). Lex Talionis.Encyclopedia of Law and Economics. Springer, pp. 1303 - 1304; Scheid, D. (1983). Kant’s Retribu-
tivism. Ethics, Vol. 93, No. 2, p. 273; Shuster, A. (2011). Kant on the Role of the Retributive Outlook in Moral and Political Life. The
Review of Politics Vol. 73, No. 3, pp. 430, 432.

4. Moore, M. (1988). The Moral Worth of Retribution. Responsibility, Character, and the Emotions: New Essays in Moral Psychology.
Cambridge University Press, pp. 180, 209.

— o= o= 5
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derechos’, la reivindicacién del valor moral®, el restablecimiento del balance social’, la reha-
bilitacidon del responsable® y la promocién del cumplimiento de las normas sociales®.

El principio retributivo se concentra entonces en la importancia de la respuesta estatal
ante el delito, y que esa respuesta sea coercitiva contribuyendo a reivindicar el valor
de las normas, la justicia y la igualdad de los derechos de los ciudadanos™.

2. LA JUSTICIA RESTAURATIVA

La justicia restaurativa™ es un concepto desarrollado desde escuelas criticas del derecho penal
que, si bien surgid enfrentando la visidn clasica del castigo como centro del derecho penal, al
igual que la justicia transicional carece de un concepto univoco universaly formulas exactas
que garanticen el éxito de sus objetivos. Ha sido comprendida como un concepto evolutivo™.

A pesar de esto, distintas definiciones® coinciden en la concurrencia de elementos como
la transformacion y reconstruccion de relaciones, el reconocimiento de responsabilidad y
de sufrimientos ajenos, la dignificacion de las victimas, la sanacion del traumay la ruptura
de ciclos de violencia, promoviendo procesos de acercamiento y didlogo entre los actores
involucrados -responsables y victimas, y comunidades-.

5. Shuster, A. (2011). Kant on the Role of the Retributive Outlook in Moral and Political Life. The Review of Politics Vol. 73, No. 3,
pp. 425-426, 441; Komasinski, A. (2018). Hegel 's Complete Views on Crime and Punishment. Journal of the American Philosophical
Association, Volume 4, Issue 4, pp. 530 - 533; Cooper, D. (1971). Hegel’s Theory of Punishment. Hegel’s Political Philosophy: Problems
and Perspectives. Cambridge University Press, pp. 159 - 167.

6. Incluso Kant, que ligaba la retribucién con la Ley del Talion, ya habia otorgado un valor preponderante a la obligaci6n de re-equi-
librar el mal moral. Shuster, A. (2011). Kant on the Role of the Retributive Outlook in Moral and Political Life. The Review of Politics
Vol. 73, No. 3, pp. 425, 441; Michael Moore se basa en las teorias de Kant para decir que la culpabilidad moral del delincuente es
una condicidn suficiente y necesaria para el castigo, y esta culpabilidad moral es lo que permite que la sociedad lo castigue. Moore,
M. (1988). The Moral Worth of Retribution. Responsibility, Character, and the Emotions: New Essays in Moral Psychology. Cambridge
University Press, pp. 181 - 182.

7. Bradley, G. (2003). Retribution: The Central Aim of Punishment. Harvard Journal of Law & Public Policy, Vol. 27 (19), pp. 22 - 26, 29
-30; Wood, D. (2005). Retributive and Corrective Justice, Criminal and Private Law. Scandinavian Studies in Law Vol. 48, pp. 549 - 550.
8. Bradley, G. (2003). Retribution: The Central Aim of Punishment. Harvard Journal of Law & Public Policy, Vol. 27 (19), p. 31.

9. Andrew von Hirsch entiende la sancién como un motivo o incentivo adicional para cumplir con las normas. Von Hirsch, A. (1993).
Censure and Sanctions. Oxford University Press, p. 13.

10. Bradley, G. (2003). Retribution: The Central Aim of Punishment. Harvard Journal of Law & Public Policy, Vol. 27 (19), p. 23; Daly, K.
(2000). Revisiting the Relationship between Retributive and Restorative Justice. Restorative Justice, Philosophy to Practice. Ashgate
Publishing Company, p. 34.

11. Para més informacién sobre el trabajo de IFIT en ]UStICIa restaurativa ver: IFIT (2019). Analisis y sugerencias sobre la Just|C|a
restaurativa en la JEP. Disponible en: -

icia-r rativa-en-la-|EP.pdf

& IFIT (2019) Analisis y recomendaciones sobre las sanciones de la JEP yla ]US'[ICIa restaurativa. D|spon|ble en: https: mﬁt -transi-

13. Entre otros, Johnstone, G.y Van Ness, D. W. (2007) Handbook of Restorative Justlce William Publishing, pp. 8 - 20; Marquez
Cardenas, A. (2007). La justicia restaurativa versus la justicia retributiva en el contexto del sistema procesal de tendencia acusatoria.
Prolegémenos Vol. 10, No. 20, p. 203; Braithwaite, J. (2001). Restorative Justice and Responsive Regulation. Oxford University Press,
pp. 12, 14 - 15, 133; Zehr, H. y Gohar, A. (2007). The little book of restorative Justice, pp. 16 - 17, 40 - 41; Uprimny, R. y Rodriguez, D.
(2010). En blsqueda de un concepto transformadory participativo para las reparaciones en contextos transnacionales. International
Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, pp. 249 - 250; Encuentro Expertos de Justicia Restaurativa, ICJT. Bogota: Junio

14 de 2019; entre otros.
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3. LA RELACION ENTRE LA JUSTICIA RETRIBUTIVA Y LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Tebricos expertos en justicia retributiva o justicia restaurativa han tendido a comprender
estos dos modelos como opuestos o antagdnicos. Sin embargo, corrientes contempo-
raneas afirman que los valores de la retribucidn, la reparacién y la restauracién son
interdependientes'4; que el principio retributivo aborda preocupaciones morales que
la justicia restaurativa no puede eludir’s; y que, siendo la justicia restaurativa mas
amplia y flexible, ésta adopta y recoge el principio retributivo de diferentes formas®®.

En la practica, por ejemplo, todas las experiencias de justicia restaurativa exigen el reconoci-
miento de responsabilidad y se sustentan en la agencia moral del responsable -idea propia
de la justicia retributiva’-.

Lo mismo ocurre respecto de la nocién de la pena. Ciertos sectores afirman que la justicia
restaurativa se opone en general a la nocién de sancion otorgandole una connotacién negativa
que supone humillacién o venganza en contra del responsable -esto, por cierto, conllevaria a
concluir que toda pena impuesta por una autoridad penal es injusta-%. Sin embargo, ambas
justicias podrian verse como modelos complementarios en donde la sancion efectiva es una
herramienta clave para reafirmar la vigencia de la norma®, deslegitimar el delito, reconocer
a las victimas y reivindicar la igualdad de derechos?°, todos elementos fundamentales para
la reparacion, la reconstruccion de relacionesy la reconciliacion®.

Por lo mismo, resultaria complejo -e incluso peligroso- equipa-
rar sancién con carcel, pues esto ha planteado enormes desa-
fios de cara al cumplimiento de valores sociales, dado que el
‘ encarcelamiento no es el (inico método de castigo, y a pesar de

) Y . . . .
‘ ser el dominante, rara vez tiene un resultado beneficioso para el
‘ responsable y la comunidad??. En respuesta a esto, la justicia

14. Daly, K. (2005). Restorative versus Retributive Justice. Center for Crime and Justice Studies, p. 29. Disponible en: https://www.

15. Miller, S.y Blacker, J. (2000). Restorative Justice: Retribution, Confession and Shame. Restorative Justice, Philosophy to Practice.
Ashgate Publishing Company, p. 88.

16. Barton, C. (1999). Empowerment and Retribution in Criminal Justice. Professional Ethics Vol. 7 (3&4), p. 111; Miller, S.y Blacker,
J. (2000). Restorative Justice: Retribution, Confession and Shame. Restorative Justice, Philosophy to Practice. Ashgate Publishing
Company, pp. 79 - 80, 87 - 88.

17. Shuster, A. (2011). Kant on the Role of the Retributive Outlook in Moral and Political Life. The Review of Politics Vol. 73, No. 3,
pp. 431 - 432; Moore, M. (1988). The Moral Worth of Retribution. Responsibility, Character, and the Emotions: New Essays in Moral
Psychology. Cambridge University Press, pp. 181 - 182; Logan, C.H. y Gaes, G. (1993). Meta-Analysis And The Rehabilitation Of Puni-
shment. Justice Quarterly Vol. 10 (2), p. 252.

18. Daly, K. (2000). Revisiting the Relationship between Retributive and Restorative Justice. Restorative Justice, Philosophy to
Practice. Ashgate Publishing Company, p. 38y 40.

19. Para Jakobs la mision de la pena es reafirmar la vigencia de la norma. Jakobs, G (1977). Derecho penal, parte general, Funda-
mentos y teoria de la imputacion (Cuello Contreras, J; Gonzélez Serrano de Murillo, J.L, Trad) Marcial Pons, Ediciones juridicas, S.A,
p. 13. (Obra original publicada en 1991).

20. Bradley, G. (2003). Retribution: The Central Aim of Punishment. Harvard Journal of Law & Public Policy, Vol. 27 (19), p. 23.

21. Pablo de Greiff relaciona la reconciliacién con el concepto de confianza civica como un estado de confianza entre los miembros
de una misma comunidad politica (entre ciudadanos y entre ciudadanos e instituciones) generada a partir de normas y valores
compartidos. Ver De Greiff, Pablo (2005). El caracter exigente de la reconciliacién. Boletin Hechos del Callején, afo 1, No. 6, p. 7.
22. Gopalan, S. and Bagaric, M. (2016). Progressive Alternatives to Imprisonment in an Increasingly Punitive (and Self-Defeating)
Society. Seattle University Law Review Vol. 40 (1), pp. 59 - 60.

— o= o= :
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restaurativa, en lugar de excluir las penas en general, propone formulas de sanciones al-
ternativas®. En Ruanda, por ejemplo, las Cortes de Gacaca -uno de los sistemas de justicia
transicional mas ambiciosos que se han visto*- contemplaban tanto sanciones alternativas
de servicio comunitario -basado en el reconocimiento de responsabilidad-, como carcel para
quienes hubieran cometido los crimenes mas graves?.

23. Duff, R. A. (1992). Alternative to Punishments - or Alternative Punishments? Retributivism and its Critics. Steiner, pp. 43 - 65;
Miller, S. y Blacker, J. (2000). Restorative Justice: Retribution, Confession and Shame. Restorative Justice, Philosophy to Practice.
Ashgate Publishing Company, pp. 87 - 88; Nyseth Brehm, H., Uggen, C. y Gasanabo, J. (2014). Genocide, Justice, and Rwanda’s
Gacaca Courts. Journal of Contemporary Criminal Justice Vol. 30 (3), pp. 342 - 343.

24. Ley 906 de 2004, articulo 38.

25. Nyseth Brehm, H., Uggen, C.y Gasanabo, J. (2014). Genocide, Justice, and Rwanda’s Gacaca Courts. Journal of Contemporary
Criminal Justice Vol. 30 (3), pp. 333-352.
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Justicia transicional y negociaciones de paz

La justicia transicional se aplica, por lo general, en contextos de transicién politica y social
y como tal es un campo de justicia contextualizada y extraordinaria, que enfrenta enormes
desafios para ponderar lo deseable con lo posible. Cuando la justicia transicional es producto
de una negociacién, incorpora limitaciones y oportunidades juridicas y politicas del acuerdo
o proyecto de paz del cual hace parte.

En este acapite abordamos el concepto de la justicia transicional y las caracteristicas inhe-
rentes de las negociaciones que la definen y moldean.

La justicia transicional es un campo multidisciplinario de investigacion y practica excepcional
y contextual:

Busca luchar contra la impunidad cuando la demanda de justicia suele estar en
su punto mas alto y las capacidades institucionales para impartirla en su punto
mas bajo.

Busca hacerle frente a legados de violaciones graves y masivas, en aras de ase-
gurar, entre otras cosas, la no-repeticidn.

Se aplica en contextos donde hay una ventana de oportunidad para la transforma-
cion politica y social, alin cuando -como lo resaltaron cinco jueces de la CortelDH
en el voto razonado a la sentencia de Masacres del Mozote c. El Salvador- cada
contexto de transicién es (inico en términos econémicos, politicos, sociales y
culturales y por ello exige respuestas diferenciadas?®.

Cuando el crimen se convierte en la regla, como ocurre en cualquier periodo de conflicto o
represion, ningln sistema de justicia ordinario puede, realista y razonablemente, hacerle
frente a todas sus consecuencias. Asi, aunque la justicia transicional es inevitablemente
una justicia incompleta, las medidas no judiciales, como las comisiones de la verdad y los
programas de reparacion de victimas, entre otros, son acompafiamientos clave a los procesos
judiciales. En estos dltimos, herramientas como la priorizacion y seleccién de la accién penal
contribuyen sustancialmente a cerrar la brecha de impunidad.

Ademas, cuando la justicia transicional es resultado de una negociacién hay consideraciones
adicionales, a saber: a) las concesiones mutuas que le son intrinsecas a cualquier negocia-
cion -ya que el consentimiento formal de las partes es la Gnica alternativa para llegar a un
acuerdo- ; y b) los impactos morales y juridicos que estas concesiones pueden tener.

26. Vervoto razonado de Diego Garcia Sayany otros en Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador.
Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de agosto de 2013. Serie C No. 264, p. 151.

><><><>< g
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El soft law internacional sobre la justicia transicional ha resaltado el valor de ciertos
componentes de la justicia retributiva. Por un lado, porque las sanciones pueden jugar
un papel fundamental en el reconocimiento de las victimas si logran “negar la implicita
afirmacién de superioridad del delincuente en una sentencia que se proponga reafirmar
la importancia de las normas que garantizan la igualdad de derechos para todos”?.
Por otro, porque los juicios pueden fomentar la confianza entre los ciudadanos y las
instituciones al reafirmar que no hay nadie por encima de la ley?2.

27. Asamblea General de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos (2012). Informe del Relator Especial sobre la promocion

de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticién, Pablo de Greiff (A/HRC/21/46), p. 10.
28. Ibid, p. 11.

10
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La rendicion de cuentas en el Sistema Integral

El sistema de justicia transicional colombiano no existe en el vacio: hace parte de un
modelo y un proyecto de paz negociado mucho méas amplio sin el cual su existencia no
tendria sentido ni justificacion. Este sistema es integral pues pretende responder en
su conjunto, en la mayor medida posible, a los derechos de las victimas y promover la
reconciliacion. En este Sistema, la JEP es el 6rgano judicial encargado de administrar
justicia. Por disefio, se otorgan beneficios penales para una gran cantidad de respon-
sables y delitos. Ademas, con el fin de cerrar la brecha de impunidad y cumplir las
obligaciones del Estado respecto de la investigacion, juzgamiento y sancién de los
crimenes internacionales mas graves, el paradigma de justicia restaurativa de la JEP
incorpora y concilia herramientas y valores de la justicia retributiva que se materiali-
zan en el proceso penal, en el régimen de condicionalidad, y sobre todo en el modelo
sancionatorio de la JEP.

En este acapite abordamos integralidad del Sistema de justicia transicional, y la manera en
la que la justicia transicional negociada, la restaurativa y la penal se conciben y materializan
en la JEP.

1. UN SISTEMA INTEGRAL

El Acuerdo Finaly las normas que lo implementan crearon un Sistema Integral, restaurativo y
de justicia transicional que materializa las lecciones aprendidas nacionales e internacionales
y recoge las obligaciones internacionales del Estado, las recomendaciones del soft law inter-
nacional, asi como la jurisprudencia de la Corte Constitucional en relacién con la respuesta
del Estado a los derechos de las victimas.

Este Sistema refleja la necesidad de ponderar valores para lograr al mismo tiempo la mayor
satisfaccion posible de los derechos de las victimas con la concesion de beneficios penales
que permitan dar paso a la transicion hacia una paz. Se compone de mecanismos judiciales
y extrajudiciales® dirigidos de manera integral a la satisfaccién de los derechos de las victi-
mas, rendir cuentas por lo ocurrido, garantizar la seguridad juridica de quienes participen en
éste, y contribuir a alcanzar la convivencia, la reconciliacién, la no repeticidn, y la transicién
del conflicto armado a la paz3°.

En este Sistema, ningin mecanismo prima sobre otro y cada uno
debe cumplir su funcién principal de la manera mas agil posible
y sin duplicar aquellas de los otros mecanismos3:.

29. Congreso de la Repiblica de Colombia (4 de abril de 2017). Acto legislativo o1 de 2017. Articulos 1, 2 y 3.

30. Gobierno Nacionaly FARC-EP (24 de noviembre de 2016). Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de
una paz estable y duradera, pp. 128 y 129.

31. Ibid, p. 130.
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2. LA JEP: JUSTICIA TRANSICIONAL NEGOCIADA, JUSTICIA RESTAURATIVAY JUSTICIA PENAL

La JEP es el 6rgano del Sistema Integral encargado de administrar justicia3? de manera au-
tonoma y preferente respecto de los hechos cometidos en el marco del conflicto. En esta
reposa de manera exclusiva a) garantizar el acceso a la justicia penal por parte de las victi-
mas3;b) la seguridad juridica de los comparecientes; y c) en general, el cumplimiento de las
obligaciones del Estado Colombiano en relacion con la investigacion, juzgamiento y sancion
de las graves infracciones al DIH, y graves violaciones a los DDHH34 cometidas en el marco
del conflicto armado.

Para esto, en virtud del Acuerdo, la Constituciény la Ley la JEP es una justicia transicio-
nal negociada y un juez penal que implementa un paradigma de justicia restaurativa
y que incorpora principios y valores retributivos.

Como resultado de un acuerdo de paz, en el modelo se contemplan diferentes niveles de
concesiones juridicas y tratamientos penales especiales tales como libertades condiciona-
das®*, amnistias -de iure o de sala-3, indultos, extincion de la accién penal3®, suspension
de la ejecucidn de la pena, la extincidn de responsabilidad por cumplimiento de la sancién3,
la sustitucion de la sancién penal impuesta por la jurisdiccion ordinaria“®, y los tratamientos
especiales diferenciados para agentes del Estado*.

En clave con lo anterior, el régimen de condicionalidad4? armoniza la aplicacién de los me-
canismos de racionalizacién de la accién penal® con la garantia de los derechos de las vic-
timas#4. Segln este principio rector del Sistema, todos los tratamientos penales especiales

32. Congreso de la Repiblica de Colombia (4 de abril de 2017). Acto legislativo o1 de 2017. Articulo 5.

33. Ibid, Articulo 5.

34. Ibid, Articulo 5; Congreso de la Rep(blica de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de 2019. Articulo 2. D.O: No.

50.976.

35. Congreso de la Repiblica de Colombia (30 de diciembre de 2016). Ley 1820 de 2016. Articulo 35. D.O: No. 50.102; Congreso de

la Replblica de Colombia (30 de diciembre de 2016). Presidencia de la RepUlblica de Colombia (17 de febrero de 2017). Decreto Ley

277 de 2017. Articulo 10. D.O: No. 50.150.

36. Congreso de la Repiblica de Colombia (30 de diciembre de 2016). Ley 1820 de 2016. Articulo 15.

37. Ibid, Capitulo II.

38. Congreso de la Repiiblica de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de 2019. Articulo 84, literales fy h. D.O: No.

50.976; Congreso de la Repdblica de Colombia (30 de diciembre de 2016). Ley 1820 de 2016. Articulo 28, numeral 8, y Articulo

31. D.0: No. 50.102; Corte Constitucional, Sala Plena (1 de marzo de 2018). Sentencia C-0o7 de 2018. [MP: Diana Fajardo Rivera].

39. Congreso de la Repiblica de Colombia (30 de diciembre de 2016). Ley 1820 de 2016. Articulo 31.

40. Congreso de la Repdblica de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de 2019. Articulo 97, literal a. D.O: No. 50.976.

41. Larenuncia a la persecucién penal; la suspension de la ejecucion de érdenes de captura; la libertad transitoria, condicional y

anticipada; y la privacion de la libertad en Unidad Militar o Policial. Ibid, Articulos 44, 45, 50, 51y 56.

42. Para mas detalle ver IFIT (2019). Recomendaciones sobre el régimen de condicionalidad: Generalidades y la condicién de

aportar verdad plena. Disponible en: https://ifit-transitions.org/wp-content/uploads/2021/12/IFIT recomendaciones sobre el re-

43. Las Pautas de Belfast sobre la amnistia y la responsabilidad, por su parte, destacaron que la legitimidad de las amnistias

estd atada a que su principal propésito sea crear condiciones para la proteccion sostenible de los derechos humanos y por ello,

son mas legitimas cuando sus beneficiarios deban asegurar la verdad, la responsabilidad y las reparaciones. University of Ulster

(2013). Las Pautas de Belfast sobre Amnistia y Responsabilidad, p. 8. Disponible en espafiol en: http://www.concernedhistorians.
content files/file/TO/331.pdf.

44. Lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha prohibido las amnistias generales e incondicionadas

(Véase Corte IDH: Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, 2006; Caso Barrios Altos c. Perd, 2011; Caso Masacres de El Mozote y

lugares aledafos c. El Salvador, 2012). En el mismo sentido, el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos

ha afirmado que las amnistias que carecen de condiciones efectivas “[i]interfieren con el derecho de las victimas y las sociedades

a conocer la verdad acerca de las violaciones de derechos humanosy el derecho humanitario” (Oficina del Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2009). Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido de un

conflicto, p. 44. Disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Amnesties_sp.pdf).
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que otorga la JEP deben estar condicionados al reconocimiento de verdad y responsabilidad,
la contribucién a la reparacion y a garantizar la no repeticion.

Adicionalmente, la JEP incorporay reconoce los desafios de la masividad de violaciones co-
metidas en el marco del conflicto armado interno, recoge lecciones aprendidas nacionales
e internacionales en este sentido, e introduce la selecciéon4 como un principio basico. En
virtud de este, la obligacion del Estado de investigar, juzgary sancionar se debe concen-
trar en los maximos responsables de las conductas mas lesivas para la dignidad humana,
develando légicas y estructuras criminales, con los recursos judiciales disponibles y en un
tiempo razonable.

A los seleccionados -quienes seguramente seran minoria-, segln el nivel de compromiso que
tengan frente a los derechos de las victimas, se les impondran las sanciones propias+ a modo
de consecuencia juridica, buscando conciliar componentes restaurativos y retributivos4.

Al revisar la Ley Estatutaria de la Jurisdiccion, la Corte Constitucional dedicé especial aten-
cion a la armonizacion entre la justicia restaurativa y la justicia transicional, explicando las
divergencias y convergencias entre ambas y dando luces sobre la manera como, en virtud
del Acuerdo Finaly el ordenamiento constitucional, se deben conciliarambos componentes
en la JEP. Consider6 la Corte que la JEP pone en marcha un proceso penal transicional“, me-
diante el cual debe “establecer la responsabilidad penal”+ (negrillas fuera del texto original)
y otorgar “tratamientos penales especiales”s° (negrillas fuera del texto original) de manera
condicionada a la garantia de los derechos de las victimas. Esto Gltimo, dadas las condiciones
facticas y la masividad de hechos ante los que se enfrentas?, concentrdndose en garantizar,
como minimo, la investigacion y sancion de los maximos responsablesy participes determi-
nantes de los patrones macro criminales mas graves y representativoss.

Este diseno institucional responde entonces a las obligaciones internacionales del Estado
relacionadas con el acceso a la justicia de las victimas y la obligacion de investigar, juzgary

45. Para mas detalle ver IFIT (2021), Insumos técnicos sobre seleccién y sanciones para partlupes no determmantes Dlspomble

terminantes.pdf

46. Congreso de la Repdiblica de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de 2019. Articulos 126 y 141. D.O: No. 50.976;
Jurisdiccion Especial para la Paz, Seccién con Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad (2020). Lineamientos en materia de
sancién propia yTrabajos Obras yActhades con contenldo Reparador Restaurador p 14. Dlspomble en: https://w: gp,ggy,

47. Corte Consntuuonal Sala Plena (15 de agosto de 2018). Sentencia C 080 de 2018. [MP Antonio José Lizarazo Ocampo].

48. Ibid.

49. Corte Constitucional, Sala Plena (14 de noviembre de 2017). Sentencia C-674 de 2017. [MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez].
50. Corte Constitucional, Sala Plena (15 de agosto de 2018). Sentencia C-080 de 2018. Acapite 4.1.7.1. [MP: Antonio José Lizarazo
Ocampo].

51. |bid, Acapites 4.1.5.3y 4.2.

52. Corte Constitucional. Sentencia C-674 de 2017: “La Sala concluyd que aunque en el actual escenario de transicion debe existir
un régimen robusto de imputacién penal para quienes detentan el control y el dominio en organizaciones que tienen estructuras
jerarquicas, teniendo en cuenta que el modelo de imputacién penal previsto en el Acto Legislativo 01 de 2017 se concentra en los
maximos responsables de los delitos mas graves y representativos cometidos en el marco del conflicto armado, las directrices esta-
blecidas en la reforma constitucional con respecto a la figura de la responsabilidad de mando, no diluyen, en modo alguno, el deber
del Estado de investigar, juzgary sancionar a los maximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidioy crimenes de
guerra.” Ver también Corte Constitucional. Sentencia C-080 de 2018 y Auto 103 de 2020. Para mas detalle ver: IFIT (2021). Insumos
técnicos sobre seleccién y sanciones para partlapes no determmantes p.9. Dlspomble en: https://ifit-transitions.org/wp-content

53. Congreso de la Replblica de Colombla (6 de junio de 2019) Ley Estatutana 1957 de 2019. Artlculo 2.D.0: No. 50.976; Convencion
Americana de Derechos Humanos (22 de noviembre de 1969). Articulo 25.
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sancionar> tanto ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos como ante la jus-
ticia penal internacional. En efecto, por un lado, la Corte IDH ha determinado -incluso en
escenarios de transicidn- la responsabilidad del Estado respecto del deber de garantia en
relacion con la obligacion de investigar, juzgary sancionar en mdltiples casos. Por otro, en
virtud del predmbulo del Estatuto de Roma y el articulo 17, la Corte Penal Internacional ha
resaltado la obligacion de los Estados de combatir la impunidad de las conductas constitu-
tivas de crimenes internacionaless®. De hecho, el cierre del examen preliminar de la Fiscalia
de la CPI se condicion6 a un seguimiento del avance de las investigaciones, juzgamientos
y sanciones nacionales®”.

En este sentido, la labor de administrar justicia de la JEP no solo responde a su mandato
constitucional, sino a la concrecidn de las obligaciones internacionales del Estado colombiano,
que de no cumplirse pueden derivar en su responsabilidad y la activacién de la competencia
de la CPl. Ambas situaciones pueden afectar profundamente la legitimidad y la adecuada
implementacion del Acuerdo Final.

54. Corte IDH. Caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de julio de 1998. DIH
Consuetudinario, regla 151; Caso Isaza Uribe y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre
de 2018. Serie C No. 363, parr. 150; Caso Carvajal Carvajal y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de
marzo de 2018. Serie C No. 352, parr. 163; Caso Gonzalez Medina y familiares vs. Repiblica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012. Serie C No. 240, parr, 127; Caso Luna L6pez vs. Honduras. Fondo,
Reparacionesy Costas. Sentencia de 10 de octubre de 2013. Serie C No. 269, parr. 153; Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C No. 250, parr. 190.

55. Ver, por ejemplo: Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252, parr. 265y ss; Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador.
Excepciones Preliminares. Sentencia de 23 de noviembre de 2004. Serie C No. 118, parr. 166.

56. Corte Penal Internacional. The Appeals Chamber. Judgement in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, icc-02/05-01/09 OA2,
2019, parr. 123; Josi, C. (2016). Accountability in the Colombian Peace Agreement: Are the Proposed Sanctions Contrary to Colombia’s
International Obligations. Sw. Law, vol. 46, p. 401.
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Las sanciones de la JEP: en La Habana, en el Acuerdo
y en la implementacion

Por disefio, el Acuerdo Final, la Constitucién y las leyes integran principios tradicionales
del derecho penal en un modelo de justicia restaurativa y transicional sin precedentes,
en el cual se incorpora un régimen sancionatorio gradual que se define segn el com-
promiso de los responsables con los derechos de las victimas. Todas las sanciones
tienen funciones reparadoras, restaurativas y retributivas que se materializan a través
de dos componentes: uno restaurativo y otro retributivo. Ambos son necesarios para
cumplir con los objetivos de la justicia restaurativa y la justicia transicional.

En esta seccién compartiremos algunas consideraciones y reflexiones sobre las principales
tensionesy discusiones que se dieron en las negociaciones en La Habana sobre la definicién
de las sanciones, los términos de lo finalmente acordado, las normas de implementaciony
la jurisprudencia constitucional.

1. LOS DEBATES DE LA HABANA SOBRE LAS SANCIONES EN EL ACUERDO FINAL

Las discusiones sobre las sanciones fueron de las mas complejas en el marco de las ne-
gociaciones de La Habana. Por un lado, los delegados de las FARC rechazaban las penas
carcelarias, negdndose a ser la primera guerrilla del mundo que negociara para luego ir
a la carcels®. Por el otro, el gobierno puso sobre la mesa la inviabilidad de una l6gica de
borrén y cuenta nueva*® ya que si bien los estandares internacionales no obligan a los
paises a privilegiar la carcel por encima de otras alternativas®®, las obligaciones nacio-
nales e internacionales de Colombia implicaban asegurar un minimo de rendicién de
cuentas y de imponer sanciones efectivas en un plazo razonable por los crimenes inter-
nacionales cometidos en el marco del conflicto. Omitir estas obligaciones ponia en ries-
go no solo la paz estable y duradera sino también la seguridad juridica de los firmantes.

En efecto, los antecedentes legales y jurisprudenciales en Colombia en ese momento ya
empezaban a recogery analizar la ponderacion entre la justicia y la paz propia de la justicia
transicional, reconociendo la legitimidad del uso de amnistias condicionadas y alternatividad
penal “puesto que de lo contrario, por la situacién facticay juridica de quienes han tomado
parte en el conflicto, la paz seria un ideal inalcanzable”¢:.

Ademas, el Acuerdo debfa abrir el camino para la construccién de la paz estable y duraderayy,
por lo tanto, debia recoger y reconocer el contexto socialy politico en el que se iba a firmar®.
En su momento, de acuerdo con una lectura de mas de una década de encuestas, mas del
80% de la poblacién colombiana consideraba que habria impunidad si los responsables no

58. Fondo de Capital Humano para la Transicién Colombiana, IFIT (2018). Los debates de La Habana: una mirada desde adentro, p. 238.
Disponible en: https://ifit-transitions.org/wp-content/uploads/2021/03/Los-debates-de-La-Habana-Una-mirada-desde-adentro.pd
59. lbid, p. 239.

60. Ibid, p. 239.

61. Corte Constitucional, Sala Plena (18 de mayo de 2006). Sentencia C - 370 de 2006, Acapite 5.5 [MP: Manuel José Cepeda Espinosa,
Jaime Cérdoba Trivifo, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas].
62. Fondo de Capital Humano para la Transicién Colombiana, IFIT (2018). Los debates de La Habana: una mirada desde adentro, p. 239.
Disponible en: https://ifit-transiti i e-
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cumplian con un tiempo de carcel®s.

Al estudiar el marco juridico para la paz, que sirvi6é de gufa y parametro constitucional para
las negociaciones de La Habana, el Acuerdo Finaly su implementacién normativa, la Corte
resaltd la obligacion del Estado de luchar contra la impunidad, adelantar investigaciones
con el fin de esclarecer la responsabilidad penal individual®# y encontré legitimo el uso de
medidas de justicia transicional como la seleccidén y la priorizacién, siempre y cuando los
esfuerzos de la accion penal se centraran en los maximos responsables de los delitos inter-
nacionales®. Asi mismo, determiné que las figuras de exclusién penal debian tener limites,
que no pueden significar una afectacion desproporcionada a los derechos de las victimas®®.

2. ELACUERDO Y SU IMPLEMENTACION

En el Acuerdo Final las partes acordaron una férmula gradual segdn la cual, a mayor com-
promiso, mayores beneficios. La JEP puede imponer tres tipos de sanciones a quienes sean
declarados responsables por haber cometido los crimenes mas graves y representativos en
el marco del conflicto armado: sanciones propias, alternativas y ordinarias®. La imposicién
de cada tipo de sancion se determina por a) la existencia o no de un reconocimiento de
responsabilidad por parte del compareciente, y b) de existir dicho reconocimiento, la etapa
procesal en la que éste sea expresado®®.

El Acuerdo de Paz incorpora principios y valores del derecho penal tradicional en un
modelo que es pionero en el mundo, combinando, incluso en las sanciones propias,
elementos retributivos y restaurativos®. Segin el Acuerdo:

e las sanciones propias tienen funciones reparadoras y restauradoras;

e Estas funciones reparadoras y restauradoras tienen una duracién de entre 5 a 8 afios;

® | as sanciones propias comprenden restricciones efectivas de libertades y derechos;

e Estas restricciones de libertades y derechos seran las que sean necesarias para la
ejecucion de la sancién;

e Teniendo en cuenta que la ejecucion de la sancion debe ceiiirse a criterios de sancién
efectiva, las restricciones de libertades y derechos seran las que sean necesarias para
cumplir con la obligacion de imponer sanciones efectivas a los maximos responsables.

63. IFIT (2018). The Colombian Peace Talks: Pract|cal LessonsforNegotlatorsWorldW|de p. 20. Dlsponlble en: https://ifit-transitions

64. Corte Constitucional, Sala Plena (13 de septiembre de 2012). Sentencia C-715 de 2012, Acdpite 5.2.2. [Luis Enersto Vargas Silva].
Reiterada por la Corte Constitucional en las sentencias C-099 de 2013y C-579 de 2013.

65. Corte Constitucional, Sala Plena (28 de agosto de 2013). Sentencia C-579 de 2013, Acapite 9.4. [MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub].
66. Corte Constitucional, Sala Plena (13 de septiembre de 2012). Sentencia C-715 de 2012, Acépite 5.2.1. [Luis Enersto Vargas Silva].
Reiterada por la Corte Constitucional en las sentencias C-099 de 2013y C-579 de 2013.

67. Congreso de la Republica de Colombia (4 de abril de 2017). Acto legislativo 01 de 2017. Articulo Transitorio 5; Congreso de la
Repdblica de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de 2019. Titulo IX. D.O: No. 50.976.

68. Corte Constitucional, Sala Plena (15 de agosto de 2018). Sentencia C-080 de 2018. [MP: Antonio José Lizarazo Ocampo].

69. Gobierno Nacionaly FARC-EP (24 de noviembre de 2016). Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de
una paz estable y duradera, Punto 5.1.2.60; Congreso de la Repiblica de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de
2019. Articulo 126. D.O: No. 50.976: “Las sanciones propias de la JEP, que se impondran a quienes reconozcan verdad y respon-
sabilidad ante la Sala de Reconocimiento, respecto a determinadas infracciones muy graves, tendran un minimo de duracién de
cumplimiento de las funciones reparadoras y restauradoras de la sancién de cinco aflos y un maximo de ocho afios. El periodo
maximo de cumplimiento de sanciones propias, por la totalidad de las sanciones impuestas, incluidos los concursos de delitos, sera
de ocho afios. Comprenderan restricciones efectivas de libertades y derechos, tales como la libertad de residencia y movimiento,
que sean necesarias para su ejecucion, y ademas deberan garantizar la no repeticiéon”.
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La Constitucién y las Leyes implementaron lo acordado?®.

Al hacer su estudio de constitucionalidad, la Corte determiné que todas las sanciones de
la JEP “cumplen funciones reparadoras, restauradoras y retributivas”’* y por lo tanto tienen
como objetivo “no solo la reparacién y la satisfaccién de la victima a través de los proyectos
restaurativos, sino también restablecer el equilibrio entre victima y victimario, es decir, que
los responsables sean tratados como tales y la sancion restaurativa sea evidencia de que
estan bajo la ley y no por encima de ella””? (negrillas fuera del texto original).

La Corte aclardé que el modelo de justicia transicional incorpora e integra el concepto de
sancion efectiva en el paradigma de justicia restaurativa’ y estableci6 que si bien la justicia
restaurativa y la transicional buscan “superar las tensiones del pasado, con el fin de forjar un
futuro con lazos comunitarios fuertes y sdlidos”?4, la primera se concentra en la reparacién,
la reconstruccion del tejido social y la reconciliacién, y la segunda debe ademas “evitar la
impunidad de los mas graves crimenes”7s. Por esta razén, la justicia transicional “no puede
dejar de lado la sanciéon efectiva de graves violaciones”’¢ (negrillas fuera del texto original).
Esta fue una de las razones para considerar que el modelo sancionatorio de la JEP no sustituia
la Constitucién, y permitia -por la manera como fue disefiada- cumplir con las obligaciones
nacionales e internacionales de Colombia.

70. Congreso de la Repiiblica de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de 2019. Articulos 126 y 127. D.O: No. 50.976.
71. Corte Constitucional, Sala Plena (15 de agosto de 2018). Sentencia C-080 de 2018. [MP: Antonio José Lizarazo Ocampo].

72. Ibid.

73. Ibid.

74. Corte Constitucional, Sala Plena (15 de agosto de 2018). Sentencia C-080 de 2018. [MP: Antonio José Lizarazo Ocampo].

75. lbid.

76. Ibid.
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El componente retributivo de las sanciones propias

El componente retributivo de las sanciones propias es fundamental para cumplir con lo
acordado. Ademas, teniendo en cuenta que la JEP administra una justicia transicional
que ademas es selectiva -y por lo tanto los casos que selecciona deben ser represen-
tativos-, es también fundamental para dar respuesta a las obligaciones nacionales e
internacionales del Estado y para garantizar que la justicia que administre la JEP le
hable al contexto social y politico colombiano.

El componente retributivo de las sanciones propias consiste en restricciones de liber-
tades y derechos que, como toda sancidn, deben serimpuestas de manera coercitivay
no autodeterminada, y deben ser tangibles y verificables, para que su cumplimiento se
pueda constatar por parte de un mecanismo efectivo de monitoreo. Ademas, teniendo
en cuenta que las sanciones materializan un tratamiento penal especial, no pueden
estar sujetas a subrogados penales adicionales.

En esta seccién compartiremos algunas reflexiones generales sobre la relevancia del componen-
te retributivo como elemento de las sanciones propias, asi como unas consideraciones practicas
para su materializacién de manera independientey su relacién con el componente restaurativo.

1. LAIMPORTANCIA DEL COMPONENTE RETRIBUTIVO DE LAS SANCIONES PROPIAS

Ademas de cumplir con lo acordado, el componente retributivo es necesario para cumplir con
las obligaciones nacionales e internacionales’” del Estado y dotar de legitimidad, estabilidad
y seguridad juridica a las decisiones de la JEP.

Tanto la Corte IDH como la Fiscalia de la CPI han establecido
que la sancion hace parte integral de la administracion de
justicia que corresponde para luchar contra la impunidad y
garantizar el derecho a la justicia de las victimas. En parti-
cular, la Corte IDH ha establecido que la sancién debe ser
proporcional y efectiva’®, y el Fiscal Adjunto James Stewart
de la CPI ha determinado que una sancién manifiestamente
inadecuada puede afectar la genuinidad de los procedimien-
tos nacionales?s.

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana determiné

77. Permitiria, ademas, responder al informe “Rendicidn de cuentas: enjuiciary sancionar las violaciones manifiestas de los de-
rechos humanos y las violaciones graves del derecho internacional humanitario en procesos de justicia transicional” del Relator
Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion, Fabian Salvioli , mostrando
cémo la justicia transicional y el paradigma de justicia restaurativa pueden contribuir a su vez luchar contra la impunidad.

78. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4; Corte IDH. Caso
Hernandez Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C
No. 395; Corte IDH. Caso Guachald Chimbo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de marzo de 2021.
Serie C No. 423.

79. Stewart, ) (2015). La justicia transicional en Colombiay el papel de la Corte Penal Internacional, p.11. Disponible en: https://
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que tanto el componente restaurativo como el retributivo son fundamentales para cumplir con
los estandares internacionales, siendo el segundo particularmente relevante para cumplir con
la obligacién de imponer una sancion efectiva®® y proporcional a los maximos responsables
de los delitos méas graves y representativos®:.

Pero, el componente retributivo no solo es importante desde el punto de vista norma-
tivo. Es un factor fundamental para la legitimidad de la JEP y tiene un valor simbélico
clave en la reafirmacién del Estado de Derecho. El Acuerdo mismo anticip6 que el éxito
del Sistema de justicia transicional depende de su posibilidad de encontrar “la mas
amplia aceptacion en la sociedad”® y de “sentar las bases para la recuperacion de la
confianza”®. Por esto, la justicia debe ser sensible al contexto politico y social en el
que se administra.

En el contexto colombiano, luego de 5 afios de firmado el Acuerdo de Paz, las encuestas siguen
mostrando lo mismo que mostraron durante las negociaciones®. En 2021, las encuestas se
concentraron en municipios PDET, donde el 80% de los encuestados consideraron importante
que hubiera carcel para los maximos responsables de los crimenes mas graves®.

En enorme medida, el componente retributivo es el que pone de manifiesto el rechazo de
las atrocidades, y el que permite reafirmar que todo ciudadano esta bajo la ley y no por
encima de esta.

2. CONSIDERACIONES PARA LA DEFINICION Y MATERIALIZACION DEL COMPONENTE RETRIBUTIVO

¢ Discrecionalidad judicial: Las restricciones se predican tanto respecto de libertades como
de derechosy el Acuerdo y las normas que lo implementan, disponen de manera enunciativa
y no exhaustiva®® que estas se pueden referir a la residencia y la circulacién. La Ley, por
lo tanto, le otorga discrecionalidad judicial a los Magistrados de la JEP en la definicion de
las demas restricciones del componente retributivo de las sanciones propias.

e Parametros para su definicion: La aplicacion de parametros en el ejercicio discrecional de
la JEP podria contribuir a garantizar sancién efectiva y que haya equidad procedimental
y seguridad juridica para los comparecientes, lo que a su vez les permitiria proyectarse
de acuerdo con sus obligaciones en términos de sancidn. La determinacién de las restric-
ciones de libertades y derechos en el caso a caso se podria hacer seglin parametros de:

80. Corte Constitucional, Sala Plena (15 de agosto de 2018). Sentencia C-080 de 2018. Acépite 4.1.7.1. [MP: Antonio José Lizarazo
Ocampo].

81. Corte Constitucional, Sala Plena (14 de noviembre de 2017). Sentencia C-674 de 2017. Acapite 5.5.1.4. [MP: Luis Guillermo
Guerrero Pérez].

82. Gobierno Nacionaly FARC-EP (24 de noviembre de 2016). Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccién de
una paz estable y duradera, p. 128.

83. |bid, p. 128.

84. Verseccion “Los debates de la Habana sobre las sanciones en el Acuerdo Final”. La Habana, en el Acuerdoy en la implementacion.
85. PNUD (2021). Escuchar La Paz: percepuonesyvanauones enla |mplementaC|0n delAcuerdo Final, p. 62. D|spon|ble en: IIQ§ /

86. Congreso de la Repubhca de Colombla (6 de junio de 2019) Ley Estatutaria 1957 de 2019. Artlculo 126. D. 0 No. 50. 976
Gobierno Nacional y FARC-EP (24 de noviembre de 2016). Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una

paz estable y duradera. Punto 5.1.2.60.
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Legalidad: Las sanciones deben ser compatibles con los minimos que establece
la ley -de manera enunciativa y no exhaustiva- y delimitarse de manera clara dado
que implican la restriccién o limitacién de derechos fundamentales.

Necesidad: Las restricciones de libertades y derechos serian aquellas que se
requieran para asegurar el cumplimiento de la sanci6n® y para evitar que se
frustren los fines de la pena®e.

Proporcionalidad: Teniendo en cuenta las particularidades de lo acordado -que
contiene principios transicionales, restaurativos y retributivos-, la jurisprudencia
constitucional en la materia y las obligaciones internacionales del Estado colom-
biano, la proporcionalidad podria valorarse sobre la base de dos dimensiones:
a) una especifica que se predicaria de la gravedad del delito®, el grado de res-
ponsabilidad® y el reconocimiento del responsable?}; y b) otra general que se
predicaria de su importancia para la lucha contra la impunidad y el fortalecimiento
del Estado de Derecho.

Correlacion con el componente restaurativo: El cumplimiento del componente
restaurativo de la sancién propia es de caracter intermitente y no periédico, pues
depende de varios elementos tales como el tipo de dafo causado, el tipo de pro-
yectos y acciones en los que participe el compareciente, el tipo de contribucion
que haga en determinada obra o proyecto, y los tiempos y capacidad institucional.
El componente retributivo, en cambio, tiene vocacion de permanencia durante el
cumplimiento del periodo de la sancién. En virtud de este parametro se podria
entonces definir el tipo de restricciones que se aplicarian durante periodos de
cumplimiento simultdneo de ambos componentes de la sancién, y las que se
aplicarian durante periodos en los que no se estd ejecutando activamente el
componente restaurativo.

Validacion equitativa: Escenarios como los de sustitucion de la sancién presupo-
nen la posibilidad expresa de imponer Gnicamente el componente restaurativo si
se considera que ya se cumplié previamente el retributivo con la ejecucién de la
condena de la justicia ordinaria®2. Por lo tanto, teniendo en cuenta que algunos
de los comparecientes han tenido privacion efectiva de la libertad impuesta por
la justicia ordinaria por los hechos por los cuales serian condenados en la JEP, las
restricciones que se determinen deberfan ser equitativas con respecto a aquellas
que se impondrian a otros comparecientes que no hayan cumplido penas carce-
larias por los hechos por los cuales estan siendo investigados en la JEP.
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87. Ley 1957 de 2019. Articulo 127: “La JEP determinara las condiciones de restriccion efectiva de libertad que sean necesarias
para asegurar el cumplimiento de la sancién, condiciones que en ninglin caso se entenderdn como cércel o prisién ni adopcién
de medidas de aseguramiento equivalentes”.

88. Congreso de la Repiblica de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de 2019. Articulo 31. D.O: No. 50.976.

89. Corte Constitucional, Sala Plena (15 de agosto de 2018). Sentencia C-080 de 2018. Acépite 4.1.7.1. [MP: Antonio José Lizarazo
Ocampo].

90. Congreso de la Repdblica de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de 2019. Articulo 31. D.O: No. 50.976.

91. Corte Constitucional, Sala Plena (15 de agosto de 2018). Sentencia C-080 de 2018. Acépite 4.2. [MP: Antonio José Lizarazo
Ocampo].

92. Congreso de la Republica de Colombia (4 de abril de 2017). Acto legislativo 01 de 2017. Articulo 11; Congreso de la RepUblica
de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de 2019. Articulo 97.a. D.O: No. 50.976; Corte Constitucional, Sala Plena (14
de noviembre de 2017). Sentencia C-647 de 2017. [MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez].
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@ Seguridad y condiciones minimas: Las restricciones que se determinen no debe-
rian generar riesgos adicionales® para la seguridad de los comparecientes. A su
vez, no deberian implicar condiciones de inhabitabilidad o afectar la dignidad?
de los comparecientes. Para esto seria deseable precisar el contenido de estas
condiciones minimas, asi como las competencias para su financiacién e imple-
mentacion. Esto requeriria de un diadlogo interinstitucional basado en el principio
de integralidad y colaboracién arménica.

¢ Imposicion coercitiva: Tanto el Acuerdo Final como las normas que lo implementan deter-
minaron que si bien la JEP promueve un proceso de justicia restaurativa y dial6gica, en
tanto justicia transicional y penal a ésta le corresponde, exclusiva y directamente, definir
e imponer las sanciones en las sentencias®. Para la Corte Constitucional, por lo tanto, la
restriccion de derechos y libertades tiene caracter coercitivo®® y se dicta independiente-
mente de la aceptacion o deseo del victimario.

¢ Alternativas de restricciones de libertades y derechos: Para efectos practicos, las restric-
ciones de libertades y derechos podrian categorizarse en tres tipos: a) limitaciones a la
libertad de locomocién y residencia; b) limitaciones al comportamiento; y ¢) limitaciones
a los derechos politicos.

— Limitaciones a la libertad de locomocion y residencia: La Ley Estatutaria de la JEP esta-
blece que el componente retributivo implica delimitaciones respecto de: a) el lugar de
residencia%” de los sancionados, con especiales provisiones normativas respecto de los
comparecientes miembros de la fuerza piblica®® y las comunidades indigenas®; y b) el
espacio geografico en el cual pueden circular los sancionados*° durante el cumplimiento
de la sancion.

La Ley contempla, ademas, que el cumplimiento de las sanciones debe ser compatible
con el de otras tareas que se deriven del Acuerdo Final***y que cualquier desplazamiento
adicional para realizar actividades diferentes al cumplimento de la sancién debe ser au-
torizado™2, Por lo tanto, el componente retributivo podria comprender limitaciones a los
desplazamientos para adelantar actividades sociales, lidicas, o familiares que no estén
relacionadas con las obligaciones del compareciente en el marco del Acuerdo Final tales
como asistir a bares, establecimientos de entretenimiento nocturno y casinos, u otro tipo
de actividades sociales.

93. Congreso de la Repiblica de Colombia (4 de abril de 2017). Acto legislativo 01 de 2017. Articulo 13; Gobierno Nacional y FARC-
EP (24 de noviembre de 2016). Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera.
Punto 5.1.2.62.
94. Congreso de la Repiblica de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de 2019. Articulo 141. D.O: No. 50.976.

. Jurisdiccién Especial para la Paz, Seccién con Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad (2020). Lineamientos en materia
de sancién propia yTrabajos ObrasyAct|V|dades con contemdo Reparador Restaurador p. 13y14 Dlspomble en:_https://www.jep.

96. Corte Constitucional, Sala Plena (15 de agosto de 2018). Sentencia C-080 de 2018. Acap|te 4.1.9. [MP: Antonio José Lizarazo
Ocampo].

97. Congreso de la Repdblica de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de 2019. Articulo 127.d. D.O: No. 50.976.
98. |bid, Articulo 127, paragrafo 1.

99. Ibid, Articulo 127, paragrafo 2.

100. Ibid, Articulo 127.a.

101. |bid, Articulo 127.f.

102. Ibid, Articulo 127.c.
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Finalmente, la Ley define que se deben establecer horarios claros®3 para la ejecucién de
los TOAR y que, teniendo en cuenta la posibilidad de que un compareciente participe en
varios proyectos, en cada lugar se deben definir claramente las limitaciones respecto de
su residencia®4, En virtud del parametro de correlacién con el componente restaurativo,
seria deseable entonces definir claramente las restricciones a la libertad de locomocion
y residencia que apliquen durante los periodos de cumplimiento simultaneo de ambos
componentes y aquellos que deban mantenerse durante los periodos en los que el com-
ponente restaurativo no se esté ejecutando activamente.

Si el compareciente no debe movilizarse para adelantar sus obligaciones restaurativas,
la restriccion de residencia se cumpliria en su domicilio y la restriccién de locomocién
consistiria en desplazarse Gnicamente para atender sus obligaciones restaurativas y -de
ser el caso- laborales, independientemente de los periodos de ejecucién simultanea o
individual de los componentes. Si, en cambio, el cumplimiento de lo restaurativo implica la
movilizacién del responsable fuera de su domicilio, las restricciones durante los periodos
de ejecucién simultanea o individual de los componentes variarian. Seria deseable que
durante los dias de ejecucién del componente restaurativo se defina el lugar en donde se
cumpliria la restriccion de residencia -idealmente en un ETCR, Unidad Militar o Policial, o
territorio ancestral cercano al lugar de ejecucion del TOAR- y que se levante la restriccion
de locomocién (nicamente para desplazarse a atender sus obligaciones restaurativas.

— Limitaciones al comportamiento: Como se menciond, la Ley Estatutaria establece las restric-
ciones de la libertad de manera enunciativa -no taxativa-. Dispone que: “[cJomprenderan
restricciones efectivas de libertades y derechos, tales como la libertad de residenciay
movimiento, que sean necesarias para su ejecucién, y ademas deberan garantizar la no
repeticion” (negrillas fuera del texto original)*°s. Lo mismo consider6 la Corte en su estudio
de constitucionalidad de estas normas®. Con base en esto, y en los parametros de nece-
sidad y proporcionalidad, algunas limitaciones al comportamiento pueden ser claves para
alcanzar o cumplir con los fines de la sancién tanto respecto del componente retributivo
(reafirmar la vigencia de las normas y deslegitimar el delito) como del restaurativo (ruptura
de relaciones asimétricas de podery dignificacion de las victimas).

Esto no es nuevo. En experiencias comparadas se han implementado medidas restrictivas de
derechosy libertades que buscan imponer reglas de conducta’®” y que incluyen, por ejem-
plo, restricciones a la utilizacién de medios de comunicacion®®, al consumo de alcohol u

103. Ibid, Articulo 127.b.

104. |bid, Articulo 127.e.

105. |bid, Articulo 126.

106. Corte Constitucional, Sala Plena (15 de agosto de 2018). Sentencia C-080 de 2018. Acapite 4.2. [MP: Antonio José Lizarazo
Ocampo].

107. Congreso de la Republica de Colombia (8 de noviembre de 2006). Ley 1098 de 2006. Articulo 177. D.O: No. 46.446.

108. INPEC. Resolucion 6349 de 2016. Articulo 50: “Se prohibe el ingreso, uso, porte y tenencia por parte de las personas privadas
de la libertad y visitantes de los siguientes elementos: 1) Elementos de comunicacién y tecnologia como buscapersonas, celula-
res, tablets, computadores (...)”; Ley 65 de 1993. Articulo 111. “Por ningiin motivo, ni en ningln caso, los internos podran tener
aparatos o medios de comunicacién privados, tales como fax, teléfonos fijos o méviles, busca personas o similares(...)”. Para mas
detalle ver documento de trabajo: IFIT (2021). Alternatives to Incarceration/Reduced Sanctions — Comparative Models. p. 20-24.
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otras sustancias psicoactivasi®®, a la compray porte de armas'®, y a cierto tipo de activida-
des laborales -como trabajos o asesorias en sectores de seguridad privada-. La experiencia
comparada muestra también que el éxito de estos programas de sanciones alternati-
vas, en gran medida, depende del reconocimiento y respuesta al contexto sociocultural.

En el contexto colombiano la imposicion de ciertas restricciones al comportamiento
puede resultar relevante, sobre todo de cara al valor simbélico de lo retributivo y el
sentido reparador de lo restaurativo; la dignidad y seguridad de las victimas y las comu-
nidades; la autonomia de los pueblos étnicos; y la contribucion simbélica y material a
la no repeticion -rompiendo asimetrias de poder producto, por ejemplo, de estructuras
patriarcales-.

Los espacios de didlogo que se adelanten en el disefio del componente restaurativo po-
drian resultar de enorme valor para identificar posibles minimos de comportamiento que
las victimas y las comunidades consideren que debe cumplir el sancionado de cara a) al
respeto, b) la dignificaciéon y ) la no repeticién. Entre estas podrian contemplarse:

- La restriccion de adoctrinar, y usar o promover narrativas justificatorias, politicas e
ideoldgicas que aludan a su rol en la guerra.

- La prohibicién expresa de utilizar insultos o lenguajes denigrantes, discriminatorios,
mis6ginos, homofébicos o racistas.

- La prohibicion de consumir o inducir a otros a consumir alcohol o sustancias psicoac-
tivas.

- La prohibicién de portar armas.
- Ceifiirse a los usos, costumbres, tradiciones y manuales de convivencia comunitarios.

- Respetar el liderazgo de las autoridades tradicionales y espirituales, lideres comuni-
tarios y otras figuras de autoridad comunitaria.

— Limitaciones a derechos politicos: El Acto Legislativo o1 de 2017 establecié que “[l]a
imposicidn de cualquier sancién en la JEP no inhabilitarad para la participacién politica ni
limitara el ejercicio de ningln derecho, activo o pasivo, de participacion politica”*. Esto
fue interpretado por la Corte Constitucional estableciendo que: a) el articulo no prohibe
que el Tribunal se pronuncie sobre la compatibilidad del ejercicio de los derechos politicos
con laimplementacién de la sancién propia; y b) este analisis de compatibilidad deberia
tomar en consideracién la naturaleza de la sancién, la gravedad de la infraccién, el grado
de responsabilidad, y la intencién del autor de responder ante la justicia®. A su vez, la
Ley Estatutaria determiné que el ejercicio de armonizar las sanciones con las actividades
politicas “no podra frustrar el objetivo y el fin de las penas”3.

109. Para mas detalle ver documento de trabajo: IFIT (2021). Alternatives to Incarceration/Reduced Sanctions — Comparative
Models. p. 11-13

110. |bid, p. 20-24. Esta restriccion puede resultar fundamental porque hay comunidades que ya estan solicitando que se exija a
los comparecientes ingresar a los territorios desarmados.

111. Congreso de la Repiblica de Colombia (4 de abril de 2017). Acto legislativo o1 de 2017. Articulo 20.

112. Corte Constitucional, Sala Plena (14 de noviembre de 2017). Sentencia C-674 de 2017. [MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez].
113. Congreso de la Repiblica de Colombia (6 de junio de 2019). Ley Estatutaria 1957 de 2019. Articulo 31. D.O: No. 50.976.
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Una lectura arménica del ordenamiento juridico permitiria entonces concluir que el Tri-
bunal en cada caso concreto determinara la compatibilidad de la sancién con la par-
ticipacion politica, pero que esto de ninguna manera implicaria una inhabilitacion.
Adicionalmente, la JEP, como jurisdiccién penal, puede realizar estas limitaciones a los
derechos politicos de conformidad con las obligaciones internacionales de Colombias.

En todo caso, “no puede perderse de vista que una interpretacién sistematica del or-
denamiento juridico nacional e internacional implica que, ante posibles conflictos
respecto de la coexistencia entre las sanciones y la participacién en politica, esta Qlti-
ma tendria que ceder”*¢, tal como se deduce que las sentencias C-674/17 y C-080/18.

e La supervision del cumplimiento de las sanciones propias: La Corte Constitucional esta-
blecié que el monitoreo y verificacion del cumplimiento de las sanciones debe ser estricto,
independiente e imparcial, capaz de supervisar real y oportunamente', para lo cual se
deben adelantar tres labores que operan de manera concatenada: a) monitoreo; b) certi-
ficacion; y c) valoracion y verificacion®s.

La ejecucion de estas labores es particularmente relevante para la JEP, por un lado, porque
dada la novedad de las sanciones propias, la verificacion de sus dos componentes es
fundamental para justificar su coherencia con estdndares de sancién efectiva; y por otro,
porque dada la novedad de estas sanciones, se debe adoptar las precauciones necesarias
para garantizar el respeto de los derechos humanos de los comparecientes sancionados™.

Finalmente, si bien la funcién de monitoreo se incluye en el componente retributivo,
esto no quiere decir que se ejerza exclusivamente respecto de ese. Las leyes de im-
plementacién determinan que se debe monitorear el cumplimiento de la sancién pro-
pia en su conjunto, incluido el componente restaurativo*?°. Una distincién que podria
resultar de utilidad tiene que ver con el tipo de obligaciones atadas a cada componen-
te. Asi, mientras el componente restaurativo podria considerarse como una obligacién
de medio, y se verificaria como tal incluyendo criterios objetivos como horas o proyec-
tos, el componente retributivo se deberia valorar como una obligacion de resultado.

114. Esimportante resaltar que algunas comunidades han mencionado que quisieran que en sus territorios los sancionados no
pudieran participar en politica en relacién con la direccién de asuntos de la comunidad.
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