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La justicia restaurativa en el estado
social de derecho en Colombia

Resumen

En el presente articulo se pretende hacer un analisis del
contexto colombiano respecto a dos modelos de justicia, el
tradicional o retributivo y el restaurativo. Se sostiene que
hubo una transicion, del primero al segundo tipo, tras el
advenimiento de la Constitucion politica creada en el afio
1991. El principal motivo de dicho cambio fue el ascenso
del estado social de derecho, eje esencial del ordenamiento
juridico, y los principios y valores que se despliegan de
este. Habida cuenta de lo anterior, se realiza una breve
descripcion de la forma de administracion de justicia previa
a la expedicion de la mencionada carta magna y la manera
como actuan los jueces en el nuevo escenario, ya que, estos
asumen un rol protagonico encaminado a materializar
fundamentos constitucionales como la dignidad humana.
Se afirma que la justicia adquiere una concepcion holistica,
debido a que, no basta con la simple privacion de la libertad
del victimario, sino que se preconiza por la reparacion
integral de quien ha sido sujeto pasivo de agravios o
conculcaciones. Producto de ello nacen en el sistema legal
normas como la ley 1448 de 2011, la cual genera una
optimizacion en el marco juridico colombiano.

Palabras clave: justicia restaurativa, Estado social de
derecho, justicia retributiva, dignidad humana, victimas,

victimario.
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Restorative justice in the social rule
of law in Colombia

Abstract

This article seeks to analyze the Colombian context
with respect to two models of justice, the traditional or
retributive and the restorative. It is argued that there was a
transition from the first to the second type after the advent
of the Political Constitution created in 1991. The main
reason for this change was the rise of the social rule of law,
the essential axis of the legal system, and the principles
and values that flow from it. In view of the above, a brief
description is made of the form of administration of justice
prior to the issuance of the aforementioned Magna Carta
and the way in which judges act in the new scenario,
since they assume a leading role aimed at materializing
constitutional foundations such as human dignity. It is
affirmed that justice acquires a holistic conception, because
it is not enough to simply deprive the victimizer of his
freedom, but it is advocated for the integral reparation of
those who have been the passive subject of offenses or
violations. As a result, norms such as Law 1448 of 2011 are
born in the legal system, which generates an optimization
of the Colombian legal framework.

Keywords: erestorative justice; retributive justice;

human dignity; victims; victimizer
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Introduccion

La tradicion no solo juridica sino también cultural de caracter legalista por la que ha
estado impregnado nuestra normativa formalizada en la constituciéon de 1886, ha sido la
piedra angular que ha hecho de la justicia restitutiva el modelo de justicia en Colombia.
Sin embargo, a partir de la creacion de la Constitucion Politica de 1991, muchos de los
principios y valores de tipo axioldgico que eran fundamentales en la pasada constitucion
fueron reformados, incluyendo el modelo de Justicia.

Esta transformacion en el modelo de justicia puede advertirse materializado en la
Constitucion Politica de 1991. En virtud de lo citado se alude a sus primeros dos articulos,
de acuerdo con ello las expresiones: “Estado social de derecho (...) fundado en el respeto a
la dignidad humana (...) y en la prevalencia del interés general”, establecidas en el articulo
1, asi como también las del articulo 2 donde se consagran los fines esenciales del modelo de
Estado definido anteriormente. En este tltimo sobresale un caracter axiologico representado
en objetivos como: promover la prosperidad general, facilitar la participacion y asegurar la
convivencia pacifica.

Tras el surgimiento del estado social de derecho existen unos ejes definitorios
identificativos del sistema denominados valores y principios. Los primeros tienen una
concepcion axioldgica que fijan el sentido y fundamento de las normas. Los segundos tienen
un caracter deontoldgico por ende son prescripciones juridicas de aplicacion inmediata,

Por lo tanto, el obrar del Estado Social de Derecho a la hora de cumplir su funcion de
impartir justicia no es la misma que tenia con la pasada carta politica, debido a que sus
postulados de los que hace uso para la aplicacion de este asi lo requieren.

Con base a esto, se puede decir que el Estado Social de Derecho no solo se compromete y
tiene como fin a la hora de impartir justicia el castigo de alguna conducta delictiva, sino que
se obliga a garantizar | no solo a la victima sino también al victimario su dignidad humana,
en sentido particular, buscando asi asegurar la convivencia pacifica en sentido general.

Mediante la anterior formulacion teleoldgica, contenida en la norma constitucional del
Estado colombiano se han creado instituciones, dado facultades y ha iniciado procesos que

buscan la consecucion de sus fines esenciales. Este esfuerzo se concreta mediante la creacion
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de figuras como el precedente jurisprudencial como nueva fuente formal del derecho, la
Corte Constitucional como guardiana de la integridad y supremacia de la constitucion, la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), los acuerdos de paz con las FARC-EP, entre otras.

Una de las figuras juridicas creadas por el Estado con el fin de garantizar aquellos fines
y principios constitucionales relacionados con el conflicto armado en el pais es la ley de
reparacion de victimas 1448 de 2011. En virtud de esta se protege, asiste, atiende y repara
de forma integral a las victimas del conflicto armado en Colombia. Lo cual supone un
cambio transcendental en un pais cuya tradicion fue el empleo de mecanismos de solucion
como los indultos y las amnistias, medidas estas, que trajeron consigo el olvido estatal a
quienes sufrieron los rigores de la violencia y, en consonancia, derivaron en consecuencias
como el incremento de la guerra interna.

Es pertinente mencionar que la existencia de la ley 1448 del 2011 no ha arrojado las
consecuencias superlativas que desde algunos sectores se esperaban, principalmente por
la no concrecion de la misma. Ha sido costumbre nacional la pretension de cambios a
partir de la expedicion de normas como si se tratase de un evento magico del cual adviene
una solucion. En ese orden se valora la intencidn estatal, pero se exige la eficacia de lo
contemplado. Sin esto ultimo las expectativas de la poblacion victima quedarian nuevamente
maltrechas.

Cabe hacer alusion a las investigaciones realizadas por el Centro de Memoria Historica
(2018), debido a que estas aportaron cifras alarmantes del conflicto las cuales ascendian
a 262.197 victimas fatales, esta informacion es una de la mas completas valorada por el
sistema integral de verdad, justicia, reparacion y no repeticion. Con lo antes expuesto,
se precisa reflexionar el compromiso institucional para la implementacion del modelo de
justicia y el alcance de la justicia restaurativa para reducir el impacto acaecido por los
rigores de la guerra.

Habida cuenta de lo expuesto anteriormente el presente articulo se abocara al estudio la
de la justicia restaurativa, bajo el entendido que este modelo adviene tras el surgimiento de
la Constitucion Politica de 1991, por cuanto sus postulados fundamentales asi lo esgrimen.

Conforme a lo resefiado, en la primera parte se aludira a la naturaleza conceptual del
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Estado Social de Derecho y su incidencia en la aplicacion de la justicia restaurativa en
Colombia, y en el segundo acépite se hara referencia a la justicia restaurativa tomando en
cuenta su dimension constitucional, mencionando sus pilares e importancia en la sociedad

colombiana.

1. Los modelos de Estado en la historia colombiana: Estado de derechoy
Estado social de derecho.

El concepto de estado de derecho tiene su nacimiento en Europa entre los siglos XVIII
y XIX, surge por iniciativa de movimientos intelectuales liderados por la burguesia liberal
como una forma de oponerse al absolutismo monarquico. Villar (2007). Una de sus
principales caracteristicas fue la logicista racionalista, es decir, tanto el legislador como
la ley se advierten como entidades supremas. No obstante, las reglas tenian un efecto
racionalizador y de orden en dimensiones estatal y social, en consecuencia a lo anotado, las
leyes no solo se entendian como la expresion de la voluntad del gobernante hecha derecho,
sino como un medio por el cual se le impusieran limites al accionar del monarca o de
cualquier otro individuo sobre otros (Olabuenaga, 2010).

Otro tanto cabe decir respecto a las libertades, por cuanto, en busqueda del respeto al
ejercicio de ellas, hubo restricciones por medio de elementos coactivos respecto a acciones
individuales que limitaran su existencia y pusieran en riesgo la propiedad privada. Estas
ideas se pueden ver plasmadas desde la obra del padre del liberalismo clasico John Locke
(2014).

Son varios los pensadores que asumieron al estado de derecho como un modelo
determinante para la existencia convivencial del ser humano. Uno de estos tedricos es el
ius-filosofo positivista Hans Kelsen (2009) quien en diversas obras entiende al estado como
un orden juridico donde la validez depende del origen de la norma y no de su contenido.
Para el conspicuo autor vienés, estado y derecho son un mismo fendémeno en si, lo que hace
a la expresion Estado de Derecho como una redundancia formal. Otro de los doctrinantes

que simpatizan con esta idea es el del jurista Francisco Campos (2018) citando al aleman
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Herbert Kruger, donde formula que en el Estado de derecho los derechos fundamentales
solo obtienen validez normativa si estan dentro de la ley, mientras que, en un Estado
social de derecho, la ley solo es valida si no contravienen aquellos derechos y principios
esenciales (Nogueira Alcala, 2005). Por lo tanto, en el Estado de derecho estrictamente tanto
el reconocimiento como la garantia de los derechos inherentes depende de que previamente
hayan sido consagrados como tal por la ley expedida por el poder legislativo pues son los
que sirven como garantes de los derechos y libertades individuales y colectivas.

Hasta aqui, es claro mencionar que el estado de derecho tiene como principio basico el
imperio de la ley formal, sin embargo, no pueden soslayarse elementos nodales como la
constitucion escrita, separacion de funciones, el formalismo juridico, la igualdad formal,
defensa de la propiedad privada, entre otros.

Tanto la constitucidon escrita como la existencia de cddigos se puede ver reflejada
en la historia juridica internacional. Fue como resultado de las luchas sobre el
reconocimiento de derechos que posteriormente fueron plasmados en un documento los
primeros avances que se dieron en cuanto a un documento que contuvieran los derechos
fundamentales que tiene el ser humano. Se puede hacer mencion desde la carta magna
escrita expedida en 1215, hasta las diversas declaraciones de derechos humanos como
el Bill of Rights en 1689 en Inglaterra, la declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano en 1789 en Francia ademas del posterior codigo napolednico y los derivados
del derecho romano, y la primera constitucion escrita expedida en la historia en el afio
1791 en Estados Unidos.

La separacion de poderes es un principio que se ha ido desarrollando desde antiguos
filésofos como Platon o Aristoteles con sus teorias politicas. Sin embargo, es Montesquieu
quien ha dado forma a este principio. Pues para Montesquieu (2007), al estado le deben
corresponder tres poderes, el legislativo, el ejecutivo y el judicial, cada uno con una funcién
diferente, el legislativo como el creador de la ley, el judicial como mero aplicador de la regla,
y el ejecutivo como administrador. El corolario de lo mencionado es la racionalizaciéon del
poder del estado desde el propio estado, o dicho de otra forma, mediante este principio ‘el

poder frena al poder’.
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Por ultimo, del presupuesto basico legal se construye una idea de justicia fundada
en la aplicacion del principio de imputacion Kelseniano que, a su vez, se traduce en la
formula: dada una causa se imputa una consecuencia. El modelo referido es el retributivo,
que para efectos del presente articulo se erige de manera sustancial debido a que pretende
contrastarse con el restaurativo. La justicia retributiva es aquella que se encuentra basada
exclusivamente en la coaccidn hacia el delincuente (Cardenas, 2007).

De acuerdo con lo dicho anteriormente se infiere que el estado de derecho ocasiona un
modelo de justicia retributiva, por cuanto es solo a partir de la aplicacion taxativa de la ley,
dotada de coaccidon, emanada del aparato legislativo estatal, como se configura la justicia.
Este excesivo formalismo no toma en cuenta particularidades fenoménicas, ni problemas o
necesidades. Como se advierte el castigo al ofensor es su interés. Ergo, se puede concluir,
como ya lo habia hecho (Palencia Ramos et al., 2018). Que el modelo de justicia, bajo los
parametros sefalados, es formalista retributivo.

La justicia retributiva estuvo presente en la realidad historica social y juridica colombiana
hasta el advenimiento de la carta politica de 1991.

Se considera firmemente que el modelo de justicia basado Unica y exclusivamente
en la coaccién no ha sido y ni va a llegar a ser un modelo que garantice axiomas hoy
constitucionales como la dignidad humana, ni para el victimario y mucho menos para la
victima, que en este modelo de justicia adquiere un papel secundario. A diferencia de lo
que puede llegar a ser un modelo de justicia de tipo restaurativo que garantice tanto como
para la victima y el victimario una serie de valores que son esenciales para la convivencia
pacifica y la vida en sociedad, haciendo no solo mas eficiente a la aplicacion de justicia,
sino también que su aplicacion implique un trato que dignifique a la victima como tal por
medio del trato con el victimario.

El origen del concepto de estado social de derecho recae en el contexto de la segunda
post guerra mundial, en el ascenso de la Alemania Nazi liderada por Adolf Hitler, la baja de
millones de personas, el holocausto judio, y, sobre todo, la amenaza cada vez mas grande
de gobiernos totalitarios (Villar, 2007). En ese entonces, el jurista aleman Herman Heller,

victima del gobierno nazi, sostuvo la tesis de que el principio de legalidad y del estado de
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derecho no pudo hacerle frente a cada una de las atrocidades que se llegaron a cometer
dentro del marco de lo legal en el Nazismo. Por lo tanto, agregando la expresion ‘social’
al estado de derecho se estaria advirtiendo que no es la sociedad la que se debe sujetar al
derecho, sino el derecho lo que se debe sujetar a la sociedad. Reformando asi la validez
de la norma juridica y su relacion con los derechos tanto fundamentales, como los nuevos
derechos sociales y colectivos (Heller, 2010).

Otra razon por la cual se dio origen a este modelo de estado es un poco mas un tono
igualitarista, en la que el estado de derecho se hace insuficiente para garantizar una igualdad
social formalmente, debido a que este desconoce las relaciones sociales de poder que existen
en medio de una sociedad, como las que estan relacionada con el empleo, los jovenes, las
mujeres, entre otras (Villar, 2007). Ademas de que con este mismo propdsito se haga prevalecer
el interés general por el individual, lo que en un estado de derecho se deja un poco de lado.

En el caso colombiano dicha nocion surge tras el advenimiento de la constitucion politica
de 1991, la cual trajo consigo una serie de principios y fines rectores, principalmente en sus
dos primeros articulos, que estan intimamente ligados con el obrar del nuevo modelo de
estado social, como lo son el principio de dignidad humana y la convivencia pacifica, entre
muchos otros.

Conforme a lo mencionado, en la precitada carta politica se introduce en el articulo 1°
un nuevo modelo de estado con el que se cambian muchos de estos fundamentos basicos
que persistian anteriormente.

La expresion, estado social, no es solo un concepto juridico agregado a la constitucion
como medio para embellecerla sin ningun tipo de valor normativo, sino que este se configura
dentro de la constitucion como un principio fundamental del que se derivan el resto de
disposiciones normativas y que en caso de contravenir a este principio no tendrian validez
juridica.

Ha de acotarse, que se le otorga a la constitucion una supremacia normativa frente a
las demas reglas del ordenamiento, es decir que se convierte en el criterio de validez, lo
cual implica dejar sin efecto a otras normas cuando estas resulten incompatibles con los

principios consagrados en ella.
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Estos principios y valores, clasificados en la sentencia T-406 de 1992, modificaron
drasticamente tanto la composicion de las instituciones y normas del pais, asi también
como su funcién y su materializacion. El principio de la separacion estricta de los poderes
que antes imperaba en el pais fue uno de los principios reformados a partir de la nueva carta
politica, sobre todo en la rama del poder judicial, toda vez que, con el advenimiento de la
nueva Corte Constitucional y otro tipo de jurisprudencias especiales el papel del juez paso
de ser un mero aplicador de la norma creada en el congreso y limitarse a lo que expresa la
norma, a ser por medio del precedente juridico una fuente formal del derecho. Esto con el

proposito de cumplir con los objetivos consagrados en el articulo 241 ya mencionado.

2. Larelacion de la justicia restaurativa con la constitucion politica de
Colombia de 1991.

En primer lugar, se dard una definicion de lo que es la justicia restaurativa por medio de
un contraste con la justicia retributiva, y posterior a ello se determinara la relacion que hay
entre ambas con la carta politica colombiana.

Asipues, la justicia retributiva se puede definir, como ya se habia mencionado anteriormente
citando a Cardenas (2007), como aquella que se basa fundamentalmente en el castigo del
victimario por medios coactivos. Este tipo de justicia tiene su origen histdricamente desde
ideas como la ley del talidon, y que fueron contemporaneamente desarrolladas por grandes
pensadores como Immanuel Kant (2004), donde se empieza a plantear la necesidad de
retribucion por medio de la pena, y de Georg Hegel (2000), donde se concibe a la pena como
negacion del delito y la restauradora del derecho. A pesar de sus diferencias, en ambos
casos la pena es un fin en si mismo. Es necesario acotar que la justicia retributiva le otorga
protagonismo al victimario relegando a la victima en un segundo plano.

Por otra parte, la expresion como tal Justicia restaurativa es relativamente nueva en el
lenguaje juridico, puesto que, si se busca en algun texto académico enfocado en temas
juridicos de hace menos de 30 afios que trate sobre justicia o sistema penal, es muy dificil

encontrar esta expresion (Uprimny & Saffon, 2006). Esta expresion empezd a ser desarrollada
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por multiples juristas contemporaneos de diferentes origenes, ganando importancia en el
debate juridico-penal internacionalmente.

Uno de estos juristas que ha dedicado obras al desarrollo de este concepto fue el
crimindlogo americano Howard Zehr, que es considerado el pionero del desarrollo de este
modelo de justicia. Este autor considera que la justicia restaurativa no es un concepto que
este conformado por ciertas reglas especificas por el cual se lleve a cabo su funcionamiento,
sino mas bien es un modelo que este guiado por ciertos principios y que aquello que permita
el logro de estos hara parte de este modelo de justicia (Zehr, 2012). Es decir, que siendo
la prioridad la reparacion de las victimas por el dafio causado por la conducta delictiva,
cualquier medio que de acuerdo con el derecho permita tal reparacion, puede hacer parte de
la justicia restaurativa.

A pesar del gran nimero de autores y conceptos que se le ha dado a la justicia restaurativa,
aquellos quienes la defienden como un modelo de justicia mas adecuado para la garantia
de valores y principios como los que imperan en nuestra carta politica al abogar que el
derecho penal no debe tener como mira el acto criminal, sino que debe dirigir su atencion a
la victima y el dafio que se le fue causado (Pettit & Braithwaite, 2015).

Asi mismo, esta nueva forma de entender a la justicia al resaltar la atencion hacia la
victima como protagonista del conflicto que fue generado por la conducta delictiva, dandole
la oportunidad a la victima de que por medio del derecho se le devuelva aquella dignidad
que le fue afectada y al victimario de reparar el dafio que causo, entendiendo también que
este conflicto no solo llego a afectar a la victima, sino que también se extendi6 al resto de
la comunidad (Ordonez-Vargas & Rodriguez Heredia, 2019). En otras palabras, se puede
decir, sin desmedro del perogrullo, que uno de los objetivos fundamentales de la justicia
restaurativa es la restauracion de la victima y la vindicacion de la dignidad humana tanto
en ofendidos y ofensores, al primero buscando reparar los dafios que se le fueron causados
y al segundo tratando de reincorporarlo a la sociedad, y asi, lograr que en el conglomerado
persista una convivencia pacifica.

Se puede decir que, mientras la justicia retributiva propone al criminal como quien debe

recibir una pena proporcional al dafio que este causd, a modo de retribucion, haciendo de
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la pena un fin en si mismo (Pettit & Braithwaite, 2015), la justicia restaurativa plantea
que se debe poner como prioridad en la solucidn del conflicto a la victima, reparandole los
dafios causados restaurando asi su dignidad, como también reintegrando de manera efectiva
al victimario, garantizando asi una relacion pacifica entre los miembros de la sociedad.
Entendiendo asi a la justicia restaurativa como la humanizacion del proceso penal (Mojica,
2005).

Habida cuenta de lo mencionado, el modelo de justicia de tipo retributivo fue el que
imper6 y que aun sigue siendo parte de aquellos Estados de derecho que empezaron a
erigirse ente los siglos XVIII y XIX (Villar, 2007) incluyendo el Estado colombiano. El cual
se puede ver reflejado en el Codigo penal en su articulo 4° que consagra sobre las funciones
de la pena, y entre ellas se alude a la retribucion justa. Ademas, en las consideraciones de la
Corte en la Sentencia C-328/16, cuando se mencionan las teorias de la retribucion justa se
menciona la necesidad moral generada por la conducta delictiva, haciendo alusion a Kant, a
pesar de que se hace un mayor énfasis en los demas fines de la pena presentes en el Codigo
Penal como la resocializacion del condenado.

Es un hecho que en el Estado colombiano en cuanto al interrogante de cudl modelo de
justicia establecer como fundamento del derecho penal en el pais, ha permanecido arraigado
al de la justicia retributiva. Sin embargo, este concepto ha empezado a ganar relevancia en
cuanto a los modelos de justicia imperantes en la sociedad. Inclusive, aqui en Colombia se
puede ver el termino de “justicia restaurativa” implicitamente en los primeros dos articulos
de la constitucion politica en donde se hace mencion del principio fundante del Estado
social de derecho y sus fines esenciales, y explicitamente en el articulo 250 de la misma
carta politica, en la ley 1922 de 2018 que se regula la Jurisdiccion Especial para la Paz
(JEP) que posteriormente es tratada con méas profundidad en la Sentencia C-538 de 2019,
entre otros.

Sumado a esto, y como se dijo en el primer acépite, a partir del advenimiento de
la nueva constitucion politica y el nuevo modelo de estado, ha empezado a surgir una
constitucionalizacion del derecho y, por lo tanto, del modelo de justicia (Mora, 2009). Por

lo que el obrar del estado y todas sus funciones esenciales estan dirigidas a la garantia de su
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principio fundante y de los fines esenciales consagrados en los dos primeros articulos de la
carta politica, entre los cuales se encuentran la dignidad humana como principio fundante
y la convivencia pacifica entre los fines esenciales. Estos principios estan intimamente
relacionados con el concepto de justicia restaurativa, relacion que se ha ido reflejando
poco a poco en la legislacion que ha empezado a expedirse en estos Ultimos afios, como
afirman Palencia, et al. (2018), existen diferentes visiones de justicia que histéricamente se
consideraban opuestas y actualmente tienen un punto de encuentro que se funda tanto en lo
punitivo como restaurativo.

Con este nuevo modelo de estado, sus funciones pasan de estar limitadas a restringir la
intervencion del Estado en la sociedad, sino que se le abre la puerta a que este intervenga
en aquellas areas que se consideren como necesarias con el proposito de garantizar el
cumplimiento de aquellos fines consagrados en la carta magna (Bermudez Bueno & Morales
Manzur, 2012). Esfuerzos que como se ha evidenciado anteriormente en todo lo relacionado
con la administracion de la justicia, ha ido ganando importancia en el ordenamiento juridico
del Estado social de derecho colombiano con la expedicion de leyes como la 640 de 2001,
como la norma introductoria de la conciliacion como alternativa de solucion de conflictos
frente a la ley penal, la ley 906 de 2004 o c6digo de procedimiento penal, sobre todo en sus
articulos 11 y 132 donde se definen que es la victima y cudles son sus derechos, y, ademas,
la ya mencionada en la introduccion de este articulo ley 1448 de 2011 de reparacion de
victimas del conflicto armado, entre otras. En tales normas se puede evidenciar un cambio
mas pronunciado de lo que se define sobre lo que es la victima y el victimario como partes
en el derecho penal colombiano, y, de igual forma, se denota mayor interés del estado en
la aplicacion de un tipo de justicia enfocada primeramente en la atencion y los derechos
fundamentales de las victimas.

Por otro lado, y aunque parezca paradojico, la justicia retributiva no necesariamente es
opuesta a la restaurativa, es mas, pueden ser complementarias y sobre todo en modelos de
justicia transicional como el presente en la ley de 1448 del 2011 (Zehr, 2010).

Como ya se habia dicho, no se puede definir que hace parte de la justicia restaurativa

estrictamente, como si de un manual de instrucciones se tratase, sino que son todas aquellas
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actividades que promuevan la consecucion de los fines restaurativos a favor de las victimas.
A pesar de esto, si se pueden mencionar algunos métodos que si hacen parte de este
modelo de justicia, como lo son la mediacion y la conciliacién. La mediacion es aquella
estrategia que sirva como medio propiciador de un encuentro cara a cara entre la victima y
el victimario, con el proposito de que las partes en conflicto manifiesten sus sentimientos
y redefinan la situacion, el victimario profese aceptacion o que, en su defecto, no niegue
su responsabilidad o participacion en la realizacion del injusto. Sin embargo, este método
requiere que tanto la victima como el victimario deseen o tengan animo de participar de
este proceso y de igual modo que las dos partes, sumado a otros requisitos que sirvan para
llevar a cabo de manera satisfactoria el proceso. Ademas, se cuenta con la intervencion de
un mediador con las capacidades necesarias para cada caso, quien, en la mayoria de las
ocasiones, solicita algunos encuentros individuales previos, con el proposito de minimizar
el riesgo de una posible revictimizacion, sin embargo, también existe la posibilidad de que
exista una mediacion indirecta donde no necesariamente hay un encuentro entre las partes
(Romero, 2016). Segun la ley 1448 se cuenta con Mesas de Participacion de Victimas por
medio de las cuales se puede ejecutar este método alternativo de solucion de conflictos.
Sin embargo, la conciliacion no requiere de tal encuentro, pero en cierto sentido si es una
manifestacion de las necesidades de ambos, llevando a cabo de esta manera la solucion del
conflicto por medio de un acuerdo entre las partes (Cardenas, 2007).

En consideracion a lo expuesto, cabe decir que esta fue la primera estrategia de
implementacion de la justicia restaurativa en Colombia. Esta hizo por primera vez su
aparicion en el ordenamiento juridico colombiano por medio de la ley 640 de 2001 donde
se crearon unas reglas para hacer de la conciliaciéon un método alternativo de solucion de
conflictos, permitiendo que las controversias pudieran ser resueltas por personas distintas
a los jueces en sus tribunales, sino también por conciliadores particulares que hagan parte
de centros de conciliacion legalmente autorizados. Posteriormente, dicho mecanismo fue
incluido en la ley 906 de 2004, el codigo procedimental penal, que incluye la posibilidad
de ejercer una conciliacion tanto pre procesal como la procesal siempre y cuando asi lo

autorice la ley (Cardenas, 2007).
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Asimismo, la conciliacion es un método alternativo de solucion de conflictos con caracter
restitutivo que estd incluido en nuestro ordenamiento juridico y que sirve como medio para
apaciguar una crisis de la administracion de justicia, congestion judicial, entre otros fines
complementarios al de darle un papel predominante a la victima en el proceso penal. Asi
pues, por medio de la conciliacion las partes en el proceso penal, tanto la victima como el
victimario ponen de manifiesto sus distintos intereses para que de una manera diplomatica
y cordial se pueda hallar una solucién consensuada a la controversia producida con la
comision del delito siempre, cuando lo permita la ley.

A pesar de que en la ley 1448 del 2011 no se contempla explicitamente palabras como
mediacidn o conciliacidn, no es cierto decir que ninguno de estos mecanismos esta presente
en este reglamento, puesto que, como ya habiamos mencionado previamente, el modelo de
justicia transicional ahi contemplado hace uso de algunos aspectos de ambos mecanismos
para la garantia de los derechos de las victimas. Sin embargo, en un sentido maés estricto,
esta ley todavia conserva muchos aspectos retributivos, puesto que el victimario, de negarse
a iniciar su proceso por medio de la jurisdiccidon especial creada para la aplicacion de este
reglamento y con los fines restaurativos como el acceso a la verdad y a la reparacion, su
proceso serd llevado a cabo por la justicia ordinaria. Aun asi, la ley 1448 de reparacion de
victimas del 2011 es uno de los grandes pasos hechos por el derecho penal colombiano en
cuanto al establecimiento de un modelo de justicia de tipo restaurativo en el pais.

En consecuencia, y en las antipodas, a todo lo que se ha desarrollado sobre el modelo
de justicia restaurativa que se busca implementar en mayor medida en el sistema juridico
colombiano, no falta quienes desde sectores politicos critiquen el modelo de justicia
restaurativo, en ocasiones acudiendo a la tergiversacion y relativizando su dimension
axiologica.

A partir de afirmaciones como esta se puede diagnosticar un desentendimiento de lo
que en realidad es la justicia restaurativa y cudl es el papel del victimario en este método
alternativo a la solucion de conflictos. Puesto que, primero, desconoce que al victimario
en la justicia restaurativa no se le exime su responsabilidad luego de haber cometido un

delito, solo que esa responsabilidad puede ser redimida por medios que difieren de la mera
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privacion de la libertad (si es que esta se llegase a dar) y que sirvan como via para la
restauracion de aquello que a la victima se le fue quitado, como afirma Carvajal et al.
(2022), la naturaleza de la reparacion apunta a garantizar el retorno de la victima a
su situacion anterior a la experiencia violenta. Y segundo, y como ya se ha citado en este
articulo en repetidas ocasiones, la aplicacion de la justicia restaurativa no es contraria ni
opuesta a la idea de una retribucidn, aunque no es propia de ella. Claro que puede haber

restitucion para la victima al mismo tiempo que una retribucion para el victimario.
Conclusiones

En Colombia a finales del siglo XIX y la mayor parte del siglo XX ha prevalecido
una tradicion formal y legalista del derecho, a partir de la constitucion de 1886 y el
establecimiento del Estado de Derecho. Tradicion que podia verse reflejada en cada una
de las instituciones y politicas publicas, y, sobre todo, de las fuentes y la aplicacion del
derecho, y, por consecuencia, de su modelo de justicia.

Con el establecimiento del Estado de Derecho, la division de funciones de las ramas del
poder publico, la funcion judicial estaba estrictamente limitada a la mera aplicacion de la
norma emanada del legislador, siendo el contenido de esta norma un supuesto de hecho con
su respectiva sancion. Sancion que le competia aplicar en cada caso al juez, limitando su
funcion a ello. Esto produjo necesariamente que el modelo de justicia imperante sea de tipo
retributivo.

Con el advenimiento de la nueva constitucion del 91 y del asentamiento del Estado
Social de Derecho, se ha reformado sustancialmente el ordenamiento juridico, los derechos
fundamentales, la formalizacidén de valores y principios constitucionales, la extension de la
funcion judicial y de las fuentes del derecho con la creacion de la Corte Constitucional, y,
de igual forma, del modelo de justicia.

El estado Social de Derecho es un eje esencial de la actual Constitucion Politica
de 1991, de acuerdo a este tipo de Estado existen unos principios fundantes como la

dignidad humana cuya finalidad es la de garantizar a las personas condiciones de
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subsistencia y satisfaccion de sus necesidades basicas. En ese orden la poblacion victima
desarrolla un papel central por cuanto segun la Corte Constitucional, tribunal interprete
de la Constitucidn, son sujetos de especial proteccion a quienes se les debe considerar y
restaurar sus derechos fundamentales.

Es asi como, basandose en los fines esenciales y los principios fundantes del Estado Social
de Derecho como la convivencia pacifica y la dignidad humana se materializa la justicia de
tipo restaurativa como el modelo de justicia imperante en Colombia. Tal materializacion
se ha ido reflejando a lo largo del ordenamiento juridico colombiano como en la la ley de
reparacion de las victimas 1448 de 2011 y la Sentencia C-538 de 2019; y de la aparicion de
nuevas instituciones como la Jurisdiccidon Especial para la Paz (JEP) reglamentada por la
Ley 1922 de 2018.

Aun asi, hacer una transicion verdaderamente completa y eficiente para una mayor
prevalencia de este modelo de justicia requiere de un cambio drastico en la identificacion
de las partes en el conflicto y el papel que cada uno tiene en la solucion de este, ddndole
mayor atencion a la victima sin eximir las responsabilidades del victimario. De igual manera
como la busqueda constante y una consciente ejecucion de mecanismos encaminados a la
consecucion de una restauracion y dignificacion tanto para la victima, restituyéndole de
aquello que perdio, y como para el victimario, que no solo se encargue de retribuirle lo
arrebatado a la victima, sino que se reintegre a la sociedad pacificamente sin reincidir en la

anterior conducta ilicita como en cualquier otra conducta de este caracter.
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