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Resumen

Este trabajo propone un examen de la justicia penal y la transicional, un
parangoén para analizar la utilidad para la justicia transicional de instituciones y
mecanismos previstos en el derecho penal. Por esa ruta es examinado el delito
politico y los conexos, respecto del que se realizan algunos apuntes tedricos sobre su
definicion y condiciones, los cuales son considerados necesarios, ya que este tipo de
infracciones son el insumo de la operacion de la justicia transicional. A continuacion,
el estudio se enfoca en las finalidades tradicionales de la pena registradas en la ley,
la doctrina y la jurisprudencia penales, para observar su compatibilidad con los
objetivos de la justicia transicional. Del analisis emerge la restauracion, junto a la
reparacion. Esto es corroborado en la revision, con la ayuda de la criminologia,
de la relacion de continuidad que se plantea entre la interpretacion de las acciones

! Articulo resultado de investigacion del proyecto Conflicto y Control Social.

2 (gsilva@ucatolica.edu.co). Doctor en Sociologia y Méaster en Sistema Penal y Problemas Sociales
de la Universidad de Barcelona, Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Decano de la
Facultad de Derecho e investigador de la Universidad Catolica de Colombia, Grupo de Investigacion
Conflicto y Criminalidad.

3 (ptinoco563@gmail.com). Abogada de la Universidad Catolica de Colombia. Investigadora del
Instituto Latinoamericano de Altos Estudios -ILAE-, Grupo de Investigacion en Historia, Conflictos
y Cambio Social.

Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y Relaciones Internacionales, aiio 26, n® 57.
Tercer cuatrimestre de 2024. Pp. 483-504. ISSN 1575-6823 e-ISSN 2340-2199 https:/dx.doi.org/10.12795/araucaria.2024.i57.23



484 German Silva Garcia y Pamela Tinoco Ordoiiez

calificadas como criminales y la operacion del control penal. Al final el trabajo
aborda los problemas particulares de la restauracion y la reparacion.

Palabras-clave: Justicia restaurativa, justicia transicional, delito politico,
victimas, derechos humanos.

Abstract

This work proposes an examination of criminal and transitional justice,
a paragon to analyze the usefulness for transitional justice of institutions and
mechanisms provided for in criminal law. Through this route, political and
related crimes are examined, with respect to which some theoretical notes are
made on their definition and conditions, which are considered necessary, since
this type of infractions are the input for the operation of transitional justice.
Next, the study focuses on the traditional purposes of punishment recorded in
criminal law, doctrine, and jurisprudence, to observe their compatibility with the
objectives of transitional justice. Restoration emerges from the analysis, along
with repair. This is corroborated in the review, with the help of criminology, of
the relationship of continuity that arises between the interpretation of actions
classified as criminal and the operation of criminal control. In the end the work
addresses the particular problems of restoration and repair.

Keywords: Restorative justice, transitional justice, political crime, human
rights, victims.

Introduccion

Pese a que a veces se piensa lo contrario, la justicia penal y la justicia
transicional son instituciones diferentes, con regulaciones juridicas distintas
que conforman escenarios diversos para el tratamiento de los conflictos
sociales. Por esto, muchas de las criticas a la justicia transicional, en particular
las que aluden a su impunidad, reclaman por la no atencion de las expectativas
represivas propias de la justicia penal.

No obstante, a la par, no cabe duda que la justicia penal y la transicional
tienen varios elementos comunes o compartidos. Entre ellos, de manera comun,
abordan la gestion de conflictos sociales que pueden definirse como crimenes,
aunque la justicia transicional se ocupa de una tipologia especifica de ellos.
Asi mismo, las dos pueden culminar sus intervenciones con la imposicion de
sanciones punitivas.
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La justicia transicional aplicada a la solucion de conflictos armados,
debe permitir el transito de ordenes dictatoriales a democraticos o, como en
Colombia, de un conflicto interno violento sin solucion final, que involucra
desigualdad e injusticia, que ademas ha afectado la vigencia de los derechos
humanos, a la paz. Es un modelo de justicia que utiliza valores democraticos
y estrategias de colaboracion y participacion para tratar conflictos y lograr
efectos de reparacion. Asi mismo, corresponde a un sistema emergente, que
suple a la justicia penal que, prevista para combatir la criminalidad ordinaria,
muchas veces no esta en condiciones de resolver las problematicas que
corresponden a un conflicto armado interno, que tiene proporciones bélicas,
donde muchas veces es necesario hacer acuerdos politicos con los insurgentes
para la terminacion efectiva del conflicto.

Este trabajo se propone examinar las corrientes del pensamiento penal
y criminologico acerca del delito y de las reacciones del control penal, para
evaluar su compatibilidad con la justicia transicional. Para el efecto, la figura
de la restauracion sera clave, como quiera que por la naturaleza y objetivos
concuerda con las exigencias de la justicia transicional, con lo que puede ser
fundamental para la realizacion de sus cometidos.

El estudio comenzara con una exposicion breve acerca del conflicto
armado colombiano, con el fin de demostrar la emergencia de la justicia penal,
que da lugar a la justicia transicional. Enseguida, procederemos a inspeccionar
el delito politico, a fin de advertir su adecuacion a las exigencias de la justicia
transicional. En tercer término, el texto se enfocara en realizar una exposicion
sobre las finalidades de la pena y su pertinencia respecto de la justicia
transicional. Al seguir el ejercicio se sostendra que las concepciones sobre el
delito, su indole y comprension, dan lugar a intervenciones penales también
bajo ciertas concepciones. Existe una relacion de congruencia necesaria entre
como se conciben las acciones definidas como delictivas, por una parte, y las
modalidades de intervencion penal que suscitan, por otra. Donde, ademas,
no todas esas concepciones son compatibles con la justicia transicional. A
continuacion, se hara un balance sobre la restauracion y la reparacion, a modo
de sintesis, ya que la restauracion es utilizada como una llave maestra para
analizar las problematicas planteadas en los apartados anteriores. Finalmente,
seran postuladas las conclusiones.

El conflicto armado colombiano ha entretejido una enorme polarizacion.
Esto llevo a que, en su momento, emergiera una fuerte oposicion a los acuerdos
con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), que termind
por dividir al pais en dos partes casi iguales, como lo evidencio el plebiscito
de octubre de 2016, donde por una ligera mayoria gano la posicion contraria
al acuerdo. Ello ha hecho que varios sectores sean renuentes a cumplir los
acuerdos. También tiene el efecto de producir una fuerte presion politica sobre
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el curso que seguira la justicia transicional. Las discusiones sobre la impunidad
todavia estan al orden del dia, en medio de campanas que promueven al respecto
auténticos procesos de construccion social de la realidad que generan notables
distorsiones®.

Este es un trabajo de sociologia juridica, sobre el derecho penal y
transicional, bajo la perspectiva interdisciplinaria que la caracteriza, con
la pretension de dar continuidad a los analisis criticos que se han venido
desarrollando en Latinoamérica a fin de proponer un replanteamiento de las
instituciones del derecho, de tal suerte que constituyan respuestas mas acordes
a las problematicas sociales y politicas que comprometen al continente’. Se
ha realizado con el concurso de los métodos dialéctico, histdrico, analitico y
comparativo.

1. Comprension del delito politico

En Colombia el conflicto armado interno tiene una larga historia. Sin
contar las multiples guerras civiles durante el siglo XIX, entre 1948 y 1962,
se desarroll6 un periodo conocido como La Violencia, el cual arrojé alrededor
de 300 mil muertos. Durante esos afios, el gobierno de Mariano Ospina Pérez
(1946-1950) al clausurar el parlamento se erigié en una dictadura; lo siguid
Laureano Goémez (1950-1953) nombrado en unas elecciones donde la violencia
lo habia hecho candidato tinico; finalmente, el general Gustavo Rojas Pinilla
(1953-1957) da un golpe militar. Este periodo enfrent6 sobre todo a liberales y
conservadores, pero en su curso se organizaron muchas guerrillas comunistas,
a fin de defenderse de las persecuciones gubernamentales, asociadas a
pretensiones de apropiarse de las tierras de sus rivales politicos. Después de
varias amnistias y de la configuracion de un acuerdo politico entre liberales y
conservadores conocidos como el Frente Nacional, en 1958, fue restablecida
la democracia y solo quedaron algunas autodefensas comunistas que, si bien
tenian una baja actividad, conservaban su organizacion y armas.

En 1964 se lanz6 una ofensiva militar contra las autodefensas de
campesinos comunistas, quienes se replegaron a otras zonas luego de los
combates. Después de su retirada, estas autodefensas fundaron las FARC

4 Sobre procesos de construccion social de la realidad y los acuerdos de paz, German Silva-Garcia
y Bernardo Pérez-Salazar. “Nuevas estrategias de construccion de la realidad del delito en el orden de
las sociedades en red”, en Ufopia y Praxis Latinoamericana, vol. 24, No. 2 extra, 2019, pp. 123-132.
Acerca de los mitos relativos a la impunidad, German Silva Garcia. “La construccion social de la
realidad. Las ficciones del discurso sobre la impunidad y sus funciones sociales”, en Via Inveniendi et
Iudicandi, vol. 17, No. 1, 2022, pp. 105-123.

3 Sobre sus aportes, German Silva-Garcia, Jairo Vladimir Llano Franco, Nicole Velasco Cano y
Angélica Vizcaino Solano. “El desarrollo de la sociologia juridica latinoamericana”, en Opcion, vol.
35, n.° 25 esp., 2019, pp. 1136-1196.

Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y Relaciones Internacionales, aiio 26, n® 57.
Tercer cuatrimestre de 2024. Pp. 483-504. ISSN 1575-6823 e-ISSN 2340-2199 https://dx.doi.org/10.12795/araucaria.2024.i57.23



 Lajusticia restaurativa. o 487
Un parangon entre la justicia penal y la transicional

ese mismo afio, después combatidas por el Estado durante mas de 50 afos.
Al par, en ese medio siglo surgieron varios movimientos guerrilleros, la
mayoria de los cuales negociaron con el Estado y se desmovilizaron, con
la concesion de amnistia a sus integrantes. Solo el proceso con las FARC,
la mas importante guerrilla, devino en la implementacion de un sistema de
justicia transicional.

La celebracion de los acuerdos de paz, que dieron pie a la creacion de la
Jurisdiccion Especial de Paz, son un producto de varios factores. Aun cuando,
la guerrilla de las FARC no poseia la potencialidad para tomarse el poder y
su capacidad de perturbacion fue muy limitada, a su vez el Estado, aunque
logré reducir de modo sustancial el accionar de las FARC, tampoco estaba
en condiciones de eliminarlas. Un intento en esa direccion, denominado “Plan
Patriota”, durante el segundo gobierno de Alvaro Uribe, habia sido ejecutado con
resultados bastante negativos. Esto significaba que, si bien la guerrilla no tenia
absolutamente ninguna oportunidad de ganar, ni obtener progresos militares
o politicos, el conflicto en el terreno militar no tenia una solucion decisiva.
El Estado, tal vez, a muy largo plazo, estaba en condiciones de provocar el
sometimiento de la guerrilla, pero a un costo fiscal considerablemente alto, sin
contar las vidas humanas y afectaciones a los derechos humanos.

Bajo las condiciones anteriores se produjeron las negociaciones que
dieron pie a los acuerdos de paz de la Habana que condujeron a la creacion de la
Jurisdiccion Especial de Paz que tendria a su cargo la justicia transicional. Cabe
sefalar que, desde el punto de vista de la teoria sociologica del conflicto, la
cuestion central era el poder a disposicion por los grupos sociales enfrentados.
En razén al poder poseido el Estado no estaba en condiciones de someter a las
FARC, lo cual, en aras de remontar el conflicto armado, generar condiciones
adecuadas para amparar los derechos humanos y superar la violencia hacian
indispensable un pacto de paz.

De esta manera, los delitos politicos cometidos por los rebeldes serian
juzgados, pero dentro de un proceso transicional, en el que se aplicarian
penas en cuantias y modalidades alternativas, a mas de que también se usaria
la amnistia. Ahora, para avanzar en la resolucion del conflicto armado es
necesario definir qué es un delito politico, como va a ser tratado y qué tipo de
retribucioén demanda.

Colombia, a diferencia de varios paises europeos, ha mantenido en las
normas penales la mirada decimononica acerca del delito politico. Prima en
ella una vision romantica, conforme a la cual el delito politico aparece animado
por fines nobles y altruistas, lo que constituiria la diferencia esencial con el
delito comun®. Ello fue reafirmado en la jurisprudencia constitucional, que
adopto tales parametros para la definicion del delito politico, aunque agregd

¢ Denis Szabo. Criminologia y politica en materia criminal, México D. F., Siglo XXI, 1980, p. 176.
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elementos no menos idealistas como la busqueda del “ideal de justicia” y la
pretension de lograr “el bien comun’.

Las burguesias liberales que habian conspirado o realizado revoluciones
contra el absolutismo procuraban, al menos, atenuar la punibilidad o justificar
su rebelion contra los antiguos regimenes. La Ilustracion sostuvo que la
insurreccion contra los gobiernos arbitrarios y tiranicos era legitima®. De alli
se derivaron no pocas consecuencia politicas y juridicas: los autores de estos
delitos podian ser amnistiados, indultados o perdonados; era posible prohibir
su extradicion; aceptar el derecho al asilo y los condenados no quedaban
inhabilitados para el ejercicio de funciones publicas. Las penas que se
imponian, inclusive para los lideres, eran bastante benignas en comparacion
con las impuestas a los delitos comunes. También las penas de los delitos
medio, aquellos que resultaba indispensable cometer para materializar la
rebelion, quedaban subsumidas dentro de la pena prevista para los delitos
politicos’.

No obstante, definir semejante animo es bastante subjetivo. Son juicios de
valor que, en realidad, dependen de la perspectiva ideologica empleada para
ponderar las acciones reputadas como delitos politicos. Desde el punto de vista
de una ideologia politica no habra nada noble o altruista, tampoco de justicia o
bien comun, en las acciones violentas ejecutadas por miembros de una faccion
adversa'®.

En contra, se ha sostenido que delito politico “es aquel que lesionan o
pretende lesionar el bien juridico del régimen constitucional o legal™!!. Este es
un criterio juridico apoyado en elementos objetivos. Si las acciones sociales
desarrolladas en la practica tienen el efecto o la capacidad de lesionar el bien
juridico indicado se tratara de delitos politicos.

En Colombia, el planteo cuestionado era una interpretacion doctrinal,
sin apoyo directo y explicito en la ley. En efecto, la descripcion tipica de los
delitos politicos, como la rebelidon y otros, nunca contemplo ningtn ingrediente
subjetivo referido a los propdsitos que podian impulsar al sujeto activo. La
consideracion mencionada de los supuestos fines que motivarian la infraccion
politica no tenia, en realidad, solidas bases juridicas que fueran admisibles
por la dogmatica penal. Apenas podria pensarse que el supuesto altruismo o

7 Corte Constitucional de Colombia. Magistrado ponente Vladimiro Naranjo Mesa. Sentencia
C-009 de 1995.

8 Jean Jacques Rousseau. El contrato social, Madrid, Alba, 1985, pp. 51, 52 y ss.

? La legislacion contenia una exclusion de pena para los delitos conexos, pero fue declarada
inconstitucional, Corte Constitucional de Colombia. Magistrados ponentes Jorge Arango Mejia y
Eduardo Cifuentes Mufioz. Sentencia C-456 de 1997.

10" German Silva-Garcia. “Delito politico y narcotrafico”, en La problematica de las drogas: mitos
y realidades, Bogota, Universidad Externado de Colombia y proyecto Enlace del Ministerio de
Comunicaciones, 1998, pp. 67 y ss.

' German Silva-Garcia. “Delitos contra el régimen constitucional y legal”, en Pablo Elias Gonzalez
Mongui (coord.). Derecho penal especial, t. 1, 2022, p. 375.
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bondad de los infractores era una estimacion que se desprendia del concepto
de rebelion.

Sin embargo, esa vision se ha mantenido en la jurisprudencia e, incluso, en
forma relativa fue recogida en la Ley 1820 de 2016 que sefial6 como requisito
que los delitos deben haber sido cometidos “sin 4&nimo de lucro personal”!'?.
Referencia innecesaria, por cuanto si se trata de delitos contra el régimen
constitucional y legal por la naturaleza de estos es imposible que comparezca
una motivacion de lucro personal. La ley establecié en el articulo 8° los
requisitos: A). Que el Estado sea el sujeto pasivo; B). Ausencia de animo de
lucro personal. La norma menciona al régimen constitucional vigente como
sujeto pasivo, pero se trata de un error, ya que este es el bien juridico protegido,
lo que debe interpretarse en esos términos.

Con todo, la jurisprudencia de la Seccion de Apelacion del Tribunal para
la Paz, organo de la justicia transicional, ha omitido las finalidades altruistas
o bondadosas del delito politico, al restringir el examen de la conexidad con
el delito politico a verificar que con la accion se “realiza un aporte al esfuerzo
general de guerra o contribuye con la financiacion de la organizacion™?. Esto
coincide con la tesis sostenida aqui.

Acerca de la conexion del delito politico con el narcotrafico, este es un
delito medio que sirve para la acumulacion de recursos con el fin de financiar la
insurreccion armada. Desde luego, es una clase de infraccion deleznable. Pero
acaso es que existe mayor admisibilidad respecto del incendio, el homicidio o
cualquier otra infraccion. La cuestion es su idoneidad para materializar el delito
politico, donde es un medio apropiado para acumular recursos economicos con
el fin de financiar la infraccion.

Sobre los requisitos de los delitos conexos a los politicos, asunto que
habria podido zanjarse con las reglas generales sobre la conexidad, en todo
caso el legislador consigno en el mismo articulo 8° de la Ley 1820 un conjunto
de parametros que instruyen esa conexion: I). Delitos relacionados de modo
especifico con el avance de la rebelion; II). Infracciones cometidas con ocasion
del conflicto armado; IIT). Delitos encaminados a “facilitar, apoyar, financiar
u ocultar el desarrollo de la rebelion”. Todo esto esta vinculado tanto a las
acciones dirigidas a sustituir el régimen constitucional o legal vigentes, como
a fortalecer el poder de la organizacion insurgente, como quiera que lo tltimo
contribuye a abolir o cambiar el régimen constitucional.

Con todo, no cualquier infraccién a la ley penal vinculada al delito
politico, pese a su conexidad, puede beneficiarse de las ventajas de un acuerdo
politico de paz que recurra a la justicia transicional. Por ejemplo, el asesinato

12 Secretaria del Senado, Republica de Colombia. Ley 1820 de 2016. http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/ley 1820 2016.html.

'3 Yuri Shirley Saldarriaga-Gonzalez. “La nueva configuracion del delito politico en Colombia a
partir del acuerdo final de paz de 2016”, en Novum Jus, vol. 15, n.° 2, 2021, p. 144.
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indiscriminado de civiles mediante procedimientos crueles, al igual que el acceso
carnal violento, ejecutados con el animo de infundir un terror generalizado
entre la poblacion a fin de subordinarla, podia ser idoneo para alcanzar los
objetivos politicos, por lo que se trataria de delitos conexos, pero son excluidos
al englobar graves afectaciones al derecho internacional humanitario.

2. Finalidades de la pena

En el ambito de la justicia penal, los propositos de la pena persiguen evitar
la comision de nuevos delitos. En el escenario de la justicia transicional se trata
de alcanzar un estado de paz. Ambas emplean medios diferentes. Con todo,
existen coincidencias. La garantia de no repeticion, pretendida por la justicia
transicional, condicién indispensable de una paz estable y duradera, armoniza
con evitar nuevos delitos. Sin embargo, al examinar los fines especificos del
derecho penal para la pena concurren problemas que emergen de su practica y
legitimidad. Su examen puede entonces resultar enriquecedor para el analisis
del campo de la justicia transicional.

Los fines atribuidos a la pena son la resocializacion, la prevencion especial,
la prevencion general y la retribucion. El Codigo Penal colombiano los acoge
todos de manera simultanea'.

La resocializacion consiste en ejecutar un nuevo proceso de socializacion,
lo que supone anular los procesos de socializacion previos, para lograr que el
condenado interiorice los roles y valores de la sociedad. Dicho fin, que representa
el mas importante en el sistema penal colombiano, constituye un atentado
contra la libertad de consciencia, puesto que su caracter forzoso, junto a las
técnicas conductistas que utiliza orientadas a condicionar el comportamiento,
intentan una manipulacion de la consciencia para modificarla'®. Esto, ademas,
compromete el derecho fundamental a la dignidad.

Lo anterior no es desdicho por la Corte Constitucional cuando, en vez de
declarar la inexequibilidad de la resocializacion, optd por redefinirla y sostener
que su aplicacion estaba sujeta a la libre voluntad de los penados, dada su
capacidad de autodeterminacion'®. Ni siquiera una posicion hipotética de la
maxima autoridad de control constitucional del pais tiene la virtud magica de
mutar la naturaleza esencial de las cosas. En la sociologia y la psicologia social,
que son las disciplinas que idearon y desarrollaron la resocializacion, no tiene

4 Articulo 4° de la Ley 599 de 2000, en Secretaria del Senado. Codigo Penal, http:/www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0599 2000.html, consultado 10-10-2023.

5 German Silva Garcia. “Delito y reaccion penal”, en German Silva Garcia (ed.). Tratado
latinoamericano de sociologia juridica, Bogota, ILAE, 2023, p. 399.

1o Corte Constitucional de Colombia. Magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero. Sentencia
C-261 de 1996. Corte Constitucional de Colombia. Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Muiloz.
Sentencia T-153 de 1998.
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un alcance distinto al sefialado. También es un contrasentido absoluto internar
de modo forzoso a una persona en la carcel so pretexto de resocializarla y,
enseguida, afirmar que si bien esta alli para eso, no tiene que resocializarse si
no quiere, /Por qué entonces para qué debe estar en prision?

Respecto de la justicia transicional la resocializacion resulta disonante.
Frente a ella, una fuerza politica que ha recurrido a la violencia como medio
para imponer su concepcion de la sociedad, debe abandonar la violencia, pero
no renunciar a su ideologia, mucho menos entregarse a un tratamiento forzoso
de conversion de sus roles y valores. Tanto la filosofia de la justicia transicional,
como el balance del conflicto armado que lleva a pensar en la necesidad de
acuerdos entre fuerzas donde no hay vencedor y perdedor militares, llevan
a sopesar la necesidad de asumir una postura pluralista o tolerante frente a
quienes piensan de modo distinto.

Por lo demas, las restantes criticas a la resocializacion terminan por
reprobarla ante la justicia transicional. En contra se argumenta que es
irracional tratar de ensefiar a alguien a vivir en sociedad mediante método de
aislarla de la sociedad. Las penas cortas, que ademas la justicia transicional
suele emplear, no alcanzan el tiempo para modificar la personalidad, creencias
y valores del penado. La reincidencia reiterada bastante comun en Colombia
es una demostracion palpable de su inutilidad. El encierro en el ambiente
de una prision comporta una nueva socializacion en una cultura carcelaria
diferencial propicia al crimen, ademas del aprendizaje de técnicas delictivas
y el establecimiento de contactos sociales para perpetrar nuevos delitos.
Finalmente, la resocializacion es un fracaso estrepitoso en el entramado del
sistema penitenciario colombiano que no solo carece de los medios para
intentar ejecutarla, sus condiciones son contrarias a la dignidad humana al
exponer un estado de cosas inconstitucional'’.

Todo lo anterior, aunque en distintos paises la resocializacion todavia
perdura como algo percibido como positivo, en el sentido de crear una
disposicion para desarrollar conductas obedientes'®, o como algo que merece
ser reajustado para que logre su cometido’. Asi mismo, hay opiniones que
consideran un proposito de la justicia restaurativa la reintegracion social de
la victima y del autor del delito®. Esto, también, aun cuando en otros paises

7 Corte Constitucional de Colombia. Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz. Sentencia
T-153 de 1998. También, Corte Constitucional de Colombia. Magistrada ponente Gloria Stella Ortiz
Delgado. Sentencia T-762 de 2015.

18 Tvchuk Yulia Yu, Volodymir Pavlinchenko, Valentyna 1. Zhuravel, Kostiantyn V. Kovalenko
y Volodymyr O. Havrylyuk. “Legal and social foundations of the resocialization institute: The
Experiences of Ukraine and Foreign Countries”, en Novum Jus, vol. 17, n.° 2, 2023, pp. 43-68.

! Lady Andrea Beltran Cardenas. “Delito y subcultura carcelaria: ;Cémo minimizar el proceso de
desocializacion?”, en Novum Jus, vol. 16, n.° 1, 2022, pp. 99-113.

2 Daniel van Ness, Karen Strong, Jonathan Derby y Lynette Parker. Restoring justice. An
introduction to restorative justice, 6* ed., New York, Routledge, 2022.
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centrales del Norte global se considera que entrd en una crisis definitiva hace
mas de cincuenta afios.

En cuanto a la prevencion general, ella procura disuadir a los miembros
de la sociedad para que no cometan delitos, mediante el recurso de castigar
en forma ejemplar a quien ha perpetrado una infraccion. Esto significa que el
autor del delito no es, al menos no de modo principal, sancionado por el delito
que cometid, sino para convertirlo en un instrumento para amedrentar a otros.
Esto es contrario al derecho fundamental a la dignidad de la persona. Tampoco
existe ninguna evidencia de que funcione. Los sujetos que, por distintas razones,
estan dispuestos a ejecutar una infraccion no se contienen ante la amenaza de la
pena, solo toman los riesgos de ser aprehendidos y condenados como variables
a tener en cuenta para adoptar las medidas de cautela indispensables y no ser
atrapados. Por lo demas, los pésimos resultados de la intimidacion quedan
retratados en el incremento de la criminalidad reportada en las estadisticas.

Frente a la justicia transicional la finalidad de la prevencion general es la
mas aconsejable ni plausible. Ante la poblacion, algunos de cuyos integrantes
participan de la comision de delitos comunes, el tratamiento dispensado a los
delincuentes politicos es fuente de inconformidad y no algo disuasorio. La
razon es que los involucrados en delitos comunes advierten que, muchas veces,
habiendo ocasionado sus faltas dafios menores, reciben un trato mucho mas
duro que los autores de delitos politicos y conexos sometidos a la jurisdiccion
de la justicia transicional. El ejemplo seria negativo.

El planteado es un problema nuclear. El caso es que el Estado negocia
con grupos subversivos que amenazan el orden constitucional y legal vigentes,
por su carencia de poder para neutralizar a estos actores armados. En esas
condiciones, los delincuentes comunes podran descubrir que el tema no son los
delitos cometidos, ni las penas que estos merecerian, sino el poder acumulado
por estos grupos ilegales que sobrepasa aquel del cual dispone una banda de
la delincuencia comtn. Respecto de los integrantes de otros grupos armados
la situacion no es mas favorable. Siempre persiste la posibilidad de entablar
una negociacion ventajosa con el Estado. Asi que la finalidad de la prevencion
general es una quimera.

En lo que atafie a la prevencion especial, el objetivo radica en evitar la
materializacion de nuevos delitos incapacitando al delincuente para reincidir
por medio de su internamiento en la carcel. En este caso, la pena no es resultado
del delito cometido, sino de la potencialidad del delincuente para realizar
nuevas infracciones, lo que supone adoptar una perspectiva peligrosista. Esto
es contrario al derecho fundamental al debido proceso, porque un individuo es
sancionado por un delito que no ha cometido.

De cara a la justicia transicional, la prevencion especial, simplemente, no
tiene cabida. La pena impuesta responde a la necesidad de gestionar el conflicto,
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de un modo que comprenda la reaccion ante los delitos que se llegaron a
cometer, sin contemplar el peligro de ocurrencia de infracciones futuras. Es
mas, los acuerdos de paz y la justicia transicional se pactan y organizan con la
aspiracion de gestar una paz duradera que debe evitar la comision de nuevas
infracciones penales.

En lo que concierne a la retribucion comparecen diversas variables acerca
de su contenido.

En la optica de Giinther Jakobs el delito es una defraudacion de las
expectativas de rol presentes entre los miembros de la sociedad, por lo que la
pena debe ser su reproche, con la finalidad de restablecer dichas expectativas®'.
Empero, Jakobs parte del supuesto de creer que todas las expectativas de rol
estan establecidas en normas. El principal problema entonces radica en que
pretende restablecer las normas, que deben ser medios, no fines, por lo que su
posicion es autoritaria y formalista.

De un modo diferente, se plantea que en términos dialécticos el delito es
la tesis, la antitesis que constituye su negacion es la pena, y la sintesis derivada
es el restablecimiento del derecho de la victima que ha sido lesionado. Bajo
esta hipotesis tiene cabida la perspectiva de la justicia restaurativa propia de la
justicia transicional, pero que también puede y debe guiar a la justicia penal.

La justicia restaurativa ha de utilizar a la reparacion como el medio para
alcanzar sus resultados. El restablecimiento de los derechos vulnerados no
es otra cosa que volver las cosas al estado en que se encontraban antes de
la realizacion de la accion que se ha juzgado delictiva. Significa restituir los
intereses y valores arrebatados, dafiados o desconocidos para tratar el conflicto
social de modo que toma a la victima, perjudicada con el delito, como epicentro
de la intervencion estatal. En otras palabras, el Estado no gestiona el conflicto
para recuperar su poder, actua para desatar el conflicto entre actores divergentes
que se han enfrentado, para dirimirlo de una manera justa, dando a cada quien
lo suyo.

La reparacion puede ser material o simbdlica, tratese de la justicia penal o
de latransicional. La primera de ellas implica un restablecimiento del derecho en
un plano real. La reparacion simbolica opera frente a la imposibilidad de lograr
la reparacion material. La reparacion simbolica comporta el reconocimiento del
derecho que asiste a la victima, a la par con la censura de la accion ejecutada
por el sujeto activo del delito. Esto tltimo suele ser en el plano social muy
importante para la victima. La imposicion de una pena privativa de la libertad,
que significa irrogar un dafio al autor del ilicito, que le reporta un sufrimiento,
es una forma de censurar el delito cometido y sefialar la ausencia de legitimidad
de la accidn injusta valorada como delictiva.

2! Giinther Jakobs. Sobre la teoria de la pena, Bogota, Externado, 1999, p. 21.
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Ahora bien, el Estado puede desempefar un rol supletorio en el proceso
de reparacion, esto de modo inico en el caso de la justicia transicional. No
siempre los integrantes de la organizacion envuelta en el conflicto o ella misma
estan en condiciones de efectuar la reparacion o, lo que es mas comun, sus
montos pueden ser tales que resultan dificiles de solventar. La reparacion
subsidiaria del Estado debe ser colectiva. Es ideal frente a comunidades que
han sufrido de manera masiva los efectos del conflicto armado. Con todo, este
tipo de reparacion no esta contemplada en los acuerdos de paz con las FARC,
ni en los pactos suscritos antes con otros grupos armados.

3. Conflicto social y control juridico

Los roles sociales de los operadores del derecho, los fines de las
intervenciones juridicas y los medios empleados para materializarlas, guardan
una relacion de coherencia con las concepciones sobre las acciones de interés
penal. En otras palabras, el entendimiento acerca de los conflictos de relevancia
penal tiene una relacion directa con los tipos de intervenciones penales.

Lo anterior no suele ser advertido. Muchas veces desde el derecho penal se
elaboran teorias acerca de la pena o referidas a sus instrumentos de ejecucion
desconectadas del todo de las teorias criminoldgicas relativas a las acciones
sociales calificadas como criminales. No obstante, si las intervenciones penales
son una reaccion frente a las acciones que son definidas como delictivas, debe
haber congruencia plena entre la forma como son interpretadas esas actuaciones
y las respuestas elaboradas para controlarlas. En ese sentido es que resulta
posible hablar de una ciencia penal integral, que articula los planteamientos
criminoldgicos con las perspectivas del derecho penal.

Hay cinco modelos o enfoques ideales, con caracteristicas distintas, que
son: 1). Anormalidad social; 2). Inmoralidad; 3). Desafio a la autoridad; 4.)
Desviacion social; 5). Divergencia social. Ellos abordan los distintos aspectos
del proceso conflicto social/control penal en una secuencia logica, que muestra
la interaccion entre cada uno de ellos. Seglin se explica la idea es evaluar su
compatibilidad con los propoésitos y medios de la justicia transicional.

Cada modelo contiene una determinada justificacion sobre las razones
por las cuales determinados comportamientos sociales e individuos deben ser
criminalizados y, en concordancia con ello, emerge la necesidad sociopolitica
y la legitimidad de los tipos especificos de respuestas penales disefiados y
ejecutados?.

22 German Silva Garcia. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, Bogota, ILAE, 2011, pp. 269
y Ss.
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En lo que atafie al modelo de anormalidad social, el crimen constituye una
patologia bioldgica y/o psicologica, que implica que es una enfermedad de los
delincuentes. El criminal es definido como un ser anormal e inferior, distinto a
las gentes “honestas®. La criminalidad es una problematica individual, sujeta a
un tratamiento cientifico acorde con sus causas, por ende, apolitico. A su vez, en
concordancia con lo anterior, los operadores del sistema penal desempenarian
el rol de higienistas sociales, con la mision de curar o eliminar el delito. La
finalidad de la justicia penal seria de prevencion especial y resocializacion,
mediante la incapacitacion del delincuente o su saneamiento. Los medios
empleados por el sistema penal son terapéuticos.

Este modelo no puede adaptarse a las ideas de justicia restaurativa y
transicional. Las acciones que condujeron a la violacion de la ley, tanto de
los agentes del Estado como de los miembros de los grupos insurgentes, no
constituyen patologias. Sobre esa base ni los fines perseguidos ni los medios
seleccionados para conseguirlos pueden ser procedentes. El problema es, ante
todo, una cuestion politica que aca es omitida del todo.

Para el modelo de la inmoralidad el crimen es visualizado como un
fenomeno de indole pecaminosa, es algo inmoral, y encarnaria maldad. El
delincuente es un sujeto inescrupuloso, carente de valores morales. El problema
de la criminalidad es consecuencia de la pérdida de valores o de su debilidad. El
rol de los operadores juridicos puede ser metaforicamente concebido como el
de “sacerdotes” o educadores, que son portaestandartes de la moral. La finalidad
de las intervenciones penales es la expiacion, entendida como la purificacion
mediante el sufrimiento, lo que supone castigar en los términos de la vision
retribucionista arcaica o mejor, corresponde al entendimiento comun de la
pena como irrogacion de dafios y dolor presente en el pensamiento cotidiano
de la poblacion ordinaria. El medio empleado para alcanzar el fin anterior es la
penitencia representada en la sancion.

El modelo de la inmoralidad es ajeno tanto a la justicia restaurativa,
como a la organizacion de una estructura de justicia transicional. La venganza
implicita en el anhelo de provocar un dolor penitente nada tiene que ver con
la restauracion de bienes juridicos. La victima es irrelevante. El victimario es
totalmente descalificado, lo que dificultaria un proceso de reconciliacion. A ese
respecto, no hay duda de que las acciones reprobables de agentes del Estado o
de los miembros de los grupos insurrectos que trasgredieron la ley deben ser
reprochadas, pero no puede desconocerse la naturaleza politica de las acciones
de unos y otros.

3 La percepcion de los criminales como una especie enferma y anémala aparece como dominante
hacia finales del siglo XIX, Michel Foucault. La vida de los hombres infames. Ensayos sobre
desviacion y dominacién, Madrid, La Piqueta, 1990, pp. 83 y ss.
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En lo que concierne al modelo del desafio a la autoridad, el crimen es
percibido como un motin que amenaza el imperio de la ley. El delincuente es
un rebelde, un enemigo del Estado y de la normatividad. El problema de la
criminalidad reside en la insubordinacion contra la ley y sus autoridades. Ni
el dafio social ni la resolucion del conflicto tienen importancia, lo relevante es
defender la jerarquia y autoridad de las normas, que condensan el poder del
Estado. El objetivo de las intervenciones penales es evitar el desorden, dicho
de modo opuesto, recuperar la vigencia del orden social estatuido. El medio
utilizado es la represion.

En el enfoque de la amenaza de la autoridad no hay lugar a la restauracion,
porque la victima o sus derechos no tienen importancia, solo la reivindicacion
del poder del Estado y la jerarquia de las normas juridicas son trascendentes.
Tampoco concuerda con la justicia transicional, pues la reparacion es
irrelevante, no hay lugar a la reconciliacion ni a la verdad, como tampoco
ninguna concesion al rebelde. La justicia por aplicarse es la de los vencedores
sobre los vencidos®. El autoritarismo retribucionista de Jakobs corresponde
a este modelo. En particular, la concepcion del derecho penal del enemigo de
Jakobs resulta pertinente, aun cuando ella fue cuestionada en forma contundente
por su desavenencia con los derechos humanos®. Y la justicia transicional tiene
como una de sus mas importantes pretensiones restablecer la vigencia de los
derechos humanos. También puede albergar los fines de la prevencion general
y especial, criticados en apartado anterior.

El crimen como desviacion social presupone la existencia de un defecto en el
delincuente. El criminal es un desviado, alguien alejado de las normas establecidas,
que obra motivado por una anormalidad social que lo afecta. El problema de la
criminalidad proviene de la incapacidad para integrarse socialmente o por los
desarreglos en los procesos de socializacion vividos. El papel de los operadores
juridicos es obtener la correccion del delincuente. El objetivo de la intervencion
penal descansa en la busqueda de la resocializacion, valga decir, la reeducacion
del infractor de la ley en las pautas de comportamiento normales y conformistas.
Los medios usados para conseguir los objetivos anteriores son los idoneos para
modificar el caracter y roles de los autores del delito.

Tampoco el modelo de la desviacion social es conducente en los campos
de la restauracion y de la justicia transicional. Los infractores no solo no
admitirian los supuestos problemas que servirian para interpretar su accionar,
como tampoco convertirse en objetos de tratamientos resocializadores de

2 Este fue el tipo de justicia de los tribunales de Nuremberg y de otros instalados debido a los
crimenes de la Segunda Guerra Mundial, Hannah Arendt. Eichmann en Jerusalén, 4* ed., Lumen,
2003.

2 Glinther Jakobs. “Derecho penal del enemigo y derecho penal del ciudadano”, en Giinther
Jakobs y Manuel Cancio y Melia. Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003. Sobre su critica,
Pablo Elias Gonzalez Mongui. “La negacion de la calidad de ciudadano o de persona en el derecho
penal de enemigo”, en Opcidn, vol. 35, n.° 25,2019, pp. 1070-1103.
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modificacion conductual y axioldgica. La busqueda de la paz estable y duradera
no se consolida intentando la conversion en conformistas, una especie de sujetos
serviles y pusilanimes, de quienes han infringido la ley atin de modo violento.
En cuanto a la resocializacion no compagina con derechos como la libertad de
consciencia y la dignidad de las personas, ademas de su imposibilidad material
y ausencia de legitimidad.

En el quinto enfoque, de la divergencia social, las posturas filosoficas y
sociologicas para describir e interpretar las acciones sociales reputadas como
criminales son muy distintas, al igual que la mision que corresponde a las
intervenciones del control penal. Se trata de acciones sociales desarrolladas para
realizar intereses e ideologias, que chocan con los poseidos por otros, con quienes
se traba un conflicto, cuyo rasgo esencial es la diversidad. El problema radica
en la diferencia de intereses e ideologias, en razon al proposito de ejecutarlos
o imponerlos contra la resistencia del adversario. Los sujetos envueltos en la
situacion son divergentes. Es decir, ambas partes involucradas en el conflicto
son divergentes, luego la intervencion del control penal les hara adjudicaciones
juridicas diferenciales. El rol de los operadores juridicos es politico, deben actuar
sobre el conflicto procurando desatarlo, reconocer la legitimidad de la diversidad
concurrente si hay lugar a ello lo que conduce a un estado de pluralismo o, de
lo contrario, asignar a una de las conductas y sujetos participes el estatus de
criminal, mientras que a la otra actuacion se le reconoce su legitimidad y a su
autor se le atribuye la condicion de victima. El fin de la intervencion penal sera
la disolucion del conflicto social planteado, con la restauracion de los intereses
juridicos vulnerados. El medio para lograr el resultado anterior es la reparacion.

Aunque la perspectiva de la teoria de la divergencia social es consistente
en la interpretacion de las acciones sociales de interés para el derecho y de la
operacion de la justicia penal, no dudas frente a sus posibilidades en los procesos
de justicia transicional. Como en ningln caso, la restauracion de derechos, de
intereses e ideologias arrebatadas o desconocidas, constituye el eje del enfoque.
La intervencion del control social emerge de un acuerdo politico entre el Estado
y los insurrectos, o sea, se reconoce tanto la raigambre politica del conflicto
como de su tratamiento, a tono con la vision incorporada en el modelo. Asi, la
justicia transicional irrumpe cuando el conflicto adquiere proporciones tales
que ya no puede ser gestado por los mecanismos de la justicia penal, lo que
exige de acuerdos politicos.

4. Restauracion y reparacion

En acuerdo con lo que se ha venido planteando, la alternativa restaurativa
viene a convertirse en una opcion de transformacion de los sistemas de
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cumplimiento de penas, en especial, dado los niveles de hacinamiento,
infraccion a los derechos humanos y degradacion de las prisiones®. Es muy
probable que esto no sea suficiente en sociedades con grandes déficits sociales,
pero es un paso en la direccion correcta.

La justicia restaurativa responde a una vision comprensiva del
conflicto social, por ende, son los intereses e ideologias de las partes
envueltas en la lucha o confrontacion su maxima preocupacion, para velar
por el restablecimiento de aquellos que hayan sido vulnerados de manera
injusta. En consecuencia, las normas legales y el Estado, que median en ese
conflicto, estan disposicidon de su resolucion, mediante la reparacion de los
derechos ilegitimamente afectados.

La reparacion es considerada un derecho derivado de la ocurrencia de un
dafio antijuridico, exigible en todos los modelos de justicia, aun cuando en
el ambito de la justicia transicional puede asumir modalidades diferenciales;
frente al agravio la reparacion es la via a la restitucion o indemnizacion, valida
en términos civiles, penales o administrativos?’.

Tanto en el escenario de la justicia penal, como en el referido a la
transicional, el conocimiento de la verdad acerca de los hechos sucedidos es
una cuestion de alta relevancia, como parte de las acciones de reparacion. Sin
embargo, en el contexto de la justicia transicional es considerado un elemento
central. La victima, a fin de procesar lo que le sucedid, requiere saber qué paso.
A su vez, esto es importante para efectos de evitar la repeticion de los hechos
de violencia. Tener un conocimiento que permita comprender las razones,
caracteristicas y dindmicas de un conflicto social es fundamental para disponer
de la informacion indispensable para evitar que vuelva a presentarse. Esto es
posible concretarlo en los procesos que corresponden a la Jurisdiccion Especial
para la Paz y por medio de la Comision de la Verdad.

La formula de la justicia transicional, que excluye los delitos graves contra
el derecho internacional humanitario y los derechos humanos, es decir, los
crimenes de lesa humanidad, al emerger de una negociacion, entre fuerzas que
no tienen un vencedor y un vencido, pese a una cierta posicion de preminencia
del Estado, supone una transaccion de algunos de los imperativos que son
propios de la justicia penal.

La participacion de la poblacion en los procesos de justicia transicional es
compleja. En el caso de Colombia se ha observado que se asumen posiciones
dispares, desde frustracion e ira, hasta reivindicacion y satisfaccion. Esto es
normal, cumple una funcion social de catarsis que suele ser conveniente Yy,

% Satl Adolfo Lamas Meza. “Anélisis de la situacion penitenciaria en México y su inminente
transformacion restaurativa”, en Novum Jus, vol. 17, n.° 1, 2023, pp. 283-309.

2" Elin Skaar, Cath Collins y Jemina Garcia-Godos. “Analytical framework”, en Elin Skaar, Jemina
Garcia-Godos y Cath Collins (eds.). Transitional Justice in Latin America, Abingdon, Routledge,
2016, p. 32.
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desde luego, es algo propio de la participacion. En otros escenarios analogos de
justicia transicional no ha sido distinto®,

En efecto, sobre la naturaleza y dimensiones de las penas que sirven de
reparacion de los delitos cometidos deben considerarse varios factores. Parte del
proceso de reconciliacion es que las sanciones sean aceptadas por los infractores
que, con independencia de su duracidn o indole, admiten que obraron de modo
injusto. Asi mismo, las penas, al menos de modo implicito, deben contener en
el momento de su dosificacion un calculo que abarque un reconocimiento de las
fallas y responsabilidades del Estado que pudieron contribuir a la génesis del
conflicto. Igualmente, es realista y necesario comprender que los actores con los
que se ha negociado no estarian dispuestos a aceptar penas muy severas, lo que
de modo contrario negaria la opcion del acuerdo y, con ello, la imposibilidad
de lograr la paz y la seguridad®.

La reparacion colectiva por parte del Estado, examinada a raiz del
analisis sobre la finalidad retributiva de la pena, que constituye una forma de
indemnizacion social, fue percibida en Sudafrica mejor que la recepcion de
dinero a modo de compensacion®. Esta clase de reparacion puede ser asumida
por el Estado sin que sea necesario que medie un acuerdo al respecto.

Los distintos instrumentos juridicos deben apostar por una reivindicacion
de los derechos humanos. Su balance en el pais es bastante deficiente’l.
Concurren también determinados grupos sociales que son especialmente
golpeados®. De modo adicional, las luchas por la apropiacion de la tierra,
con graves problemas de concentracion en Colombia, es un asunto de suma
importancia tanto por su vinculo histérico con el conflicto armado, como por
sus nexos con los derechos humanos*®. Las actuaciones en derechos humanos
deben tener, entonces, prioridades respecto de los grupos que han sido mas

28 José Leonar Botero Martinez y Milton Andrés Rojas Betancur. “Los actores politicos en las
Comisiones de la Verdad de Argentina, Chile, El Salvador, Guatemala, Pera y Colombia”, en Novum
Jus, vol. 17,n.° 2, 2023, pp. 119-145.

» Fue el caso de Sudéfrica, Mbuyi Kabunda Badi. Derechos humanos en Africa: teorias y précticas,
Bilbao, Universidad de Deusto, 2000, p. 349.

3% Ethel Nataly Castellanos Morales. “Verdad, justicia y reparacion en Argentina, El Salvador y
Sudafrica. Perspectiva comparada” en Estudios Socio-Juridicos, vol. 7, n.° esp., 2005, pp. 200-249.

31 Fernanda Navas-Camargo, César Castillo Duran, Jaime Cubides-Céardenas. “Reflexiones
en torno a la cotidianidad e integralidad de los derechos humanos”, en Novum Jus, vol. 16, n.° 1,
2022, pp. 23-50. German Silva Garcia. “Corrupcion y derechos humanos. El Estado hacendal y la
cleptocracia”, en Opcion, vol. 35, n.° 25 esp., 2019, pp. 12-49.

2 Jorge Naranjo Alvarez. “La violencia sexual a la luz de la ley de justicia y paz: conceptualizacion
y elementos para su estudio”, en Novum Jus, vol. 15, n.° 2, 2021, pp. 91-119. German Silva-Garcia y
Johana Barreto-Montoya. “Avatares de la criminalidad de cuellos blanco transnacional”, en Revista
Cientifica General José Maria Cérdova, Revista Colombiana de Estudios Militares y Estratégicos,
vol. 20, No. 39, 2022, pp. 609-629. Germéan Silva-Garcia y Vannia Avila Cano. “Control penal y
género jBaracunatana! Una elegia al poder sobre la rebeldia”, en Revista Criminalidad, vol. 64, No.
2,2022, pp. 23-34.

33 Estrella del Valle Calzada. “El fenomeno del acaparamiento global de tierras: analisis desde
la optica de su impacto en los derechos humanos”, en Novum Jus, vol. 16, n.° 2, 2022, pp. 133-154.
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vulnerables a sus infracciones, como las mujeres y las comunidades indigenas
y afrodescendientes, pero también referidas a la restitucion de tierras. Esto
demanda la accion de las distintas agencias del Estado, no solo de la justicia
transicional.

5. Conclusiones

La justicia restaurativa debe comprometer los propdsitos y esfuerzos
de la justicia penal, al igual que de la justicia transicional. El que se trate de
dos jurisdicciones distintas, con objetivos y fundamentos diversos no supone
ninguna variacion, por cuanto las medidas de orden restaurativo, orientadas
al restablecimiento de los intereses o bienes juridicos afectados constituye la
forma mas razonable y viable de intervencion. Es, asi mismo, la férmula que
puede resultar mas beneficiosa y admisible para aquellas personas calificadas
como victimas, porque sobrepasa la simple venganza. La vindicta, ademas,
no es un tipo de respuesta que pueda incorporarse de modo legitimo en una
sociedad democratica la cual adopta un esquema de justicia transicional que
pretende amparar los derechos humanos.

La delimitacion de la figura del delito politico, junto a las infracciones
conexas, es un punto de partida para la aplicacion de criterios restaurativos, que
no son ajenos al concepto y alcance de tales infracciones. La discusion sobre
las finalidades de la pena muestra resultados compatibles con la restauracion y
la reparacion.

La finalidad especifica de la restauracion, desde una perspectiva
retributiva, es una respuesta coherente ante la naturaleza de las acciones
sociales y conflictos que demandan la intervencion del control social juridico.
Estas son descritas como acciones sociales divergentes. Dado que es un tipo
de intervencion politica, que recurre a medios juridicos, sobre un conflicto al
que se le reconoce su naturaleza politica, y que ademas es tratado por la ruta
de una negociacion también politica, resulta que hay una concordancia entre el
entendimiento sobre la problematica social que debe ser tratada y el proceso de
intervencion que recae sobre ella.

Corresponde también a una modalidad, racional y democratica de
la finalidad retributiva de la pena. En el entretanto, las demas finalidades
tradicionales de la pena no se ajustan a los requerimientos de la justicia
transicional y sus metas.

El medio apropiado de la justicia restaurativa es la reparacion. A ese
respecto la jurisprudencia y la doctrina han realizado aportes importantes sobre
sus alcances. Queda en el tintero realizar exploraciones mayores en torno a
la reparacion colectiva de comunidades, mediante la adopcion de medidas
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que reconozcan titularidades e inversiones sociales de beneficio comtn. En
un conflicto armado prolongado por varias decenas de afios, con la causacion
de graves dafios a extensos sectores de la poblacion, con una efectividad
limitada de los actores armados para resanar los perjuicios que provocaron, las
reparaciones masivas son una opcion deseable.
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