Capitulo sexto 3

La Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP): claridades
e incertidumbres de un modelo innovador de justicia
transicional

Claudia Medina Aguilar

Resumen

El articulo hace una descripcion del componente de justicia del modelo de
justicia transicional recientemente disenado en Colombia en el marco del
Acuerdo de paz entre el Gobierno y las FARC. Aborda los aspectos ya defini-
dos y los principales dilemas por resolver de la jurisdiccion especial para la
paz (JEP). Define la JEP como un mecanismo omnicomprensivo, excluyente,
auténomo, condicional, centrado en las victimas, con enfoque restaurativo y
concebido como garantia de obligaciones internacionales. Plantea, sin em-
bargo, que hay muchos aspectos aun por definir, especialmente en relacion
con la disyuntiva entre una estrategia de judicializaciéon masiva y una hiper-
selectiva, asi como en lo que se refiere a la participacion de las victimas y su
rol y prerrogativas en el proceso penal.
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Abstract

The article describes de justice mechanism of the transitional justice model re-
cently designed as part of the Peace Agreement between the FARC guerrilla
group and the Government of Colombia. It addresses the clearly defined featu-
res and the main pending dilemmas of the special jurisdiction for peace (JEP).
It characterises the JEP as an all-encompassing, autonomous, conditioned, vic-
tims centered mechanism, with a restorative approach and meant to fulfil in-
ternational obligations. It focuses on the tensions that are still open questions,
especially regarding the dilemma between a massive or a hyper selective pro-
secution strategy; as well as the effective participation of victims.

Keywords

Transitional justice, Colombia, special jurisdiction for peace, international
crimes.
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Podria decirse que es la primera vez que las partes en un conflicto arma-
do acuerdan que los crimenes cometidos por todos, incluyendo los de los
negociadores mismos de la paz, seran juzgados y sancionados; que esa
«rendicion de cuentas» tendra lugar de inmediato y no afnos después de la
transicion y cierre del conflicto; y que, en fin, no se seleccionan un par de
herramientas convenientes, sino que se acuerda un conjunto integral de me-
canismos de justicia transicional complementarios’. Lo cierto, sin embargo,
es que la novedad del modelo colombiano de justicia transicional incluido en
el «Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una
paz estable y duradera» firmado entre el Gobierno y las FARC, va mas alla:
Tiene menos que ver con esos grandes titulares —que mdas bien recogen
tendencias globales’—y mas con los detalles y el grado de especificidad con
que se han incorporado las tensiones propias de la materia.

Aunque parezca un asunto menor, es ilustrativa la comparacion entre las
68 paginas del Acuerdo colombiano dedicadas a los mecanismos de justicia
transicional, y las menciones y alusiones de pocos parrafos o incluso fra-
ses que suelen incluirse en este tipo de acuerdos®. Bien por el alto grado de

T Los defensores politicos y técnicos del Acuerdo coinciden al respecto. El jefe de la

delegacion del Gobierno colombiano, Humberto de la Calle, sostiene que «es un caso inédito
que en medio de un conflicto en tiempo real, los antagonistas logren un acuerdo para
castigar los delitos mas graves. Y que este incluya a todos los victimarios en un propésito
de terminar de una vez por todas el conflicto que nos agobia». (Declaracién de Humberto
de la Calle el 24 de agosto de 2016 en La Habana, Cuba). El alto comisionado para la Paz,
Sergio Jaramillo, siguiendo esta idea, exalta que nunca antes se habia creado, a través de
un acuerdo fruto de una negociaciéon de paz, un sistema integral de justicia que intente
asegurar, «i) que se rindan cuentas respecto de las graves violaciones a los derechos
humanos y las graves infracciones al DIH cometidas en el contexto y en razdén del conflicto
armado, ii) que se satisfagan de la mejor manera los derechos de las victimas, y ii) que se
den garantias de seguridad juridica a todos los que se acojan a los diferentes mecanismos
y medidas del Sistema». (Carta de Sergio Jaramillo a Human Rights Watch el 6 de enero
de 2016).

2 Desde la década de los 90 del siglo pasado, en los procesos de paz ha ido haciéndose
mas visible la necesidad de incorporar componentes de rendicién de cuentas y asignacion
de responsabilidades que buscan dar una respuesta frente a las graves violaciones
de derechos humanos ocurridas en tiempos de guerra, siendo la combinacidon entre
comisiones de la verdad y procesos judiciales bastante frecuente. Roth-Ariza en el articulo
«Transitional Justice and Peace Agreements» hace alusion especial al tema en los puntos
19, 21 y 35 del mismo. La tendencia se confirma en anos posteriores con acuerdos
recientes como el de Aceh, Indonesia, en 2005, y luego el de Costa de Marfil de 2007 que
incluyen mecanismos judiciales y extrajudiciales para abordar estos asuntos. En este
sentido también: VINJAMURI, Leslie y BOESENECKER, Aaron, «Accountability and peace
agreements: mapping trends from 1980-2006». HD Centre, Geneva, 2007. Disponible en
https://www.files.ethz.ch/isn/39727/0907_Accountabilityreport.pdf. Fecha de la consulta
19.07.2017.

3 En muchos otros casos —tan distintos como el de El Salvador o Costa de Marfil o
Burundi— las menciones sobre la justicia transicional han sido vagas o de principio,
fundamentalmente excluyendo la posibilidad de amnistiar algunos crimenes, requiriendo
la creacién de mecanismos para que no quedaran impunes, o acordando la creacion
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desconfianza entre las partes o bien por la certeza de que lo acordado seria
implementado prontamente*, es tal vez la primera vez que a través de una
negociacion y como parte de un acuerdo de paz, se logra un altisimo nivel de
detalle en el diseno de un sistema de justicia transicional.

Detalle no es sin embargo sinénimo de precision: las tensiones, desconfian-
za y conflictos de interés entre actores opuestos permean todo el disefo del
modelo. De ahi que a pesar de la extensidn del Acuerdo y de las normas de
implementacién expedidas y en curso®, haya aun preguntas abiertas signi-
ficativas. Mas que una deficiencia, sin embargo, las incertidumbres deben
verse como una excelente oportunidad para ajustar y afinar el modelo ya
en su puesta marcha; como un reconocimiento de que es imposible prever
todos los pormenores de un sistema de tal complejidad; y como un espacio
para incorporar actores relevantes que no hicieron parte de las negociacio-
nes de La Habana.

El propdsito de este texto es hacer un mapa —sucinto por razones de es-
pacio— de las claridades sobresalientes y los principales interrogantes de
uno de los componentes del modelo, la jurisdiccién especial para la paz, ya
popularizada como JEP®,

—casi siempre futura— de comisiones de la verdad principalmente. Op. Cit. ROTH-ARIZA
ejemplifica extrayendo los apartados de 8 acuerdos que son muy puntuales e incluso
dificiles de separar del resto. Ademads de la generalidad del lenguaje en esta materia, la
nota comun tiene que ver con una clara separacion entre el momento del acuerdo de paz
en el que se definen principios basicos que puedan ser aceptados por partes radicalmente
opuestas, y los procesos subsiguientes, en los que, por ejemplo, se definen mecanismos de
asignacion de responsabilidades y rendicién de cuentas, a partir de voces y presiones que
no estuvieron en el centro de la negociacion, incluidas las internacionales. Los Tribunales
mixtos de Sierra Leonay Camboya son buenos ejemplos. Incluso casos como el de Burundi,
en el que se acordd la creacion de una comision de la verdad, comisién internacional de
investigacion y un Tribunal penal internacional, que sin embargo solo casi 9 anos después
comenzaron a ponerse en marcha Ver, sobre los mecanismos de accountability que
aparecen tras los acuerdos: Op. Cit. VINJAMURI y BOESENECKER.

“ De hecho, el Acuerdo es finalmente refrendado por el Congreso de la Republica el 30 de
noviembre de 2016y la puesta en marcha de este componente de justicia transicional inicid
pocos dias después con la radicacion del proyecto de Acto Legislativo No. 02/16 Camara de
Representantes, 02/17 Senado el 19 de diciembre de 2016.

5 ElActo Legislativo 1 de 2017, el Decreto Ley 277 de 2017 que establece el procedimiento
para otorgar amnistia a integrantes de las FARC-EP y el proyecto de Ley estatutaria No.
06/17 Senado, 013/17 que fue radicado el 24 de mayo de 2017 y retirado el 16 de junio de
2017, entre otras normas.

¢ El modelo colombiano de justicia transicional acordado por el Gobierno y las FARC
se denomind «Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticién» y esta
compuesto, segun el Acuerdo, por cinco mecanismos: 1) La Comision para el esclarecimiento
de la verdad, la convivencia y la no repeticion; 2) la Unidad de busqueda de personas dadas
por desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado; 3) la Jurisdiccion Especial
para la Paz; 4) las medidas de reparacion integral; y 5) las Garantias de no repeticion.
Adicionalmente, si bien como contracara de la JEP, la amnistia debe entenderse como un
sexto componente del sistema.
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Las claridades: postulados basicos del modelo colombiano de
justicia en el sistema de justicia transicional

A pesar de la complejidad del disefo de la JEP (un Tribunal con cinco seccio-
nes, tres salas, una unidad de investigacion, con varios caminos de circula-
cién de casos entre todas ellas; seis tipos de sanciones, mas de 50 funciones
en su mandato, y relaciones complejas con el ordenamiento y los drganos
ordinarios, son solo parte) es posible hacer una foto simplificada a partir de
seis enunciados basicos que describen los rasgos principales de manera ge-
neral, si bien algunos de ellos son problematizados en el siguiente apartado
por las incertidumbres que surgen en un nivel mas profundo.

Primero, se trata de un modelo de justicia especifica para el cierre de un con-
flicto armado y para ello se establece como omnicomprensivo y excluyente.
En principio, la JEP podra tramitar todos los delitos relacionados con el con-
flicto armado y tendra competencia frente a todos los actores (guerrilleros,
agentes del Estado incluyendo la Fuerza Publica y civiles que hayan partici-
pado). De ahi que tenga competencia preferente frente a las jurisdicciones
ordinarias (penal y administrativa fundamentalmente) y sus decisiones se
califiquen de «inmutables».

Segundo, incorpora una distincién innovadora entre investigacién penal y
sancidn penal. Asi, busca el cumplimiento de obligaciones del Estado frente
a crimenes internacionales a través de su persecucion, investigacién y en-
juiciamiento, pero asume que la sancién privativa de la libertad no es parte
de dichas obligaciones. De ahi que afirma un enfoque restaurativo como se
verd adelante.

Tercero, en el nivel de principios, las victimas son centrales al modelo. En
efecto, el primer comunicado conjunto que el Gobierno y las FARC emitieron
sobre justicia transicional en junio de 2014 contenia los diez principios que
orientarian la negociacidn sobre justicia transicional. De ellos, los primeros
siete se enfocan en las victimas, sus derechos y su necesaria participacion
activa, mientras los otros 3 se refieren, aunque de forma indirecta, a la sa-
tisfaccién de las victimas. De los cinco componentes explicitos del Sistema
integral de verdad, justicia, reparacion y no repeticion (SIVJRNR), la Comision
para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no repeticion, la
Unidad de blusqueda de personas dadas por desaparecidas y las medidas
de reparacién integral se centran indudablemente en las victimas. La JEP
también cuenta en sus enunciados basicos con abundantes afirmaciones
sobre su compromiso con los derechos de las victimas, consecuente con su
inscripcion en el paradigma restaurativo como se vera seguidamente’.

7 Entre otras alusiones a la centralidad de las victimas, sus objetivos son: «satisfacer el

derecho de las victimas a la justicia, ofrecer verdad a la sociedad colombiana, proteger
los derechos de las victimas, contribuir al logro de una paz estable y duradera, y adoptar
decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes participaron de manera directa
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Cuarto, se trata de un dispositivo condicional, esto es, los beneficios penales
que otorga la JEP se supeditan al cumplimiento de una serie de condiciones.
Segun el Acuerdo: «Para acceder al tratamiento especial previsto en el com-
ponente de Justicia del SIVJRNR es necesario aportar verdad plena, reparar
a las victimas y garantizar la no repeticidon»8 En consecuencia, el incumpli-
miento de estas obligaciones implica la reduccién o pérdida de los beneficios
y la consecuente aplicacidn de sanciones privativas de la libertad.

Quinto, el sistema de justicia es auténomo del ordenamiento juridico penal
colombiano. En efecto, mas alld de sus escasas relaciones organicas con las
jurisdicciones ordinarias, tanto el Tribunal como las demds instancias de la
JEP, «al adoptar sus resoluciones o sentencias haran una calificacién juri-
dica propia»’, basada en fuentes de derecho penal nacional e internacional
qgue aplicardn bajo criterios y construcciones igualmente propias, es decir,
no sujetas a precedentes en el ordenamiento colombiano.

Sexto, se trata de un modelo de justicia restaurativa por oposicion a retri-
butiva. Segun dice, ese enfoque restaurativo «atiende prioritariamente las
necesidades y la dignidad de las victimas», busca resarcirlas, y conlleva un
énfasis en sanciones alternativas no carcelarias, que «deberan tener la ma-
yor funcién restaurativa y reparadora del dafo causado»'’. De ahi que se
contemplan, fundamentalmente, sanciones alternativas a la prision, de entre
5y 8 anos (para quienes acojan el modelo y cumplan las condiciones esta-
blecidas, que se espera sean una mayoria). Las sanciones privativas de la
libertad se conciben como excepcionales, para los casos de reconocimiento
tardio o no reconocimiento de responsabilidad.

Las incertidumbres: tensiones y dilemas del modelo de la JEP

Las preguntas aun abiertas no son solo naturales en el proceso de creacion
y puesta en marcha de una jurisdiccion sui generis como esta, sino que son
incluso deseables. Las bases y detalles de la JEP definidas en el Acuerdo
evidencian los conflictos de interés, los temores y las estrategias de partes
opuestas: los negociadores. En el escenario legislativo se introducen algu-
nas nuevas voces si bien, en general, también en defensa de actores espe-

o indirecta en el conflicto armado...». Adicionalmente, afirma: «Resarcir a las victimas esta
en el centro del Acuerdo General para la terminacién del conflicto y la construccién de una
paz estable y duradera suscrito en La Habana el 26 de agosto de 2012. En toda actuacion
del componente de justicia del SIVJRNR, se tomaran en cuenta como ejes centrales los
derechos de las victimas y la gravedad del sufrimiento infligido...». Puntos 2 y 6 de la
cldusula 5.1.2 del Acuerdo final, pp. 143-144.

& Punto 13 de la cldusula 5.1.2 del Acuerdo final, p. 146.

7 Punto 19 de la cldusula 5.1.2 del Acuerdo final, p. 147.

9 Punto 40 de la clausula 5.1.2 del Acuerdo final, p. 164.

1 Siel reconocimiento es tardio se consagran penas privativas de la libertad de entre 5y
8 anos. Si no hay reconocimiento alguno se prevé un maximo de 20 anos de carcel.
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cificos. De ahi que parezca conveniente que muchas de estas tensiones y
las imprecisiones derivadas de ellas, se aborden en el gjercicio y escenario
judicial, de tal manera que los futuros magistrados, comprometidos con la
imparcialidad y el fin Ultimo de la JEP, ahonden en principios normativos
para resolver los dilemas sin la presidon de representar a un sector, actor o
parte. Las incertidumbres que se describen a continuacién, son algunas de
las mds importantes que deberan enfrentar los magistrados a su llegada.

Hiperselectividad o exhaustividad

El modelo de «Justicia y Paz» —el primer ejercicio de justicia transicional
propiamente dicho en Colombia— fue juzgado por muchos como exhaustivo
o maximalista'. Su competencia definida para «hechos delictivos cometi-
dos durante y con ocasién de la pertenencia a [esos] grupos» organizados
al margen de la ley'3, dejé muy amplios los términos de conocimiento para
la jurisdiccion, al punto que los primeros resultados se refirieron a delitos
insignificantes como falsedad documental. En una suerte de movimiento
pendular, el «marco juridico para la paz» —o la constitucionalizacién de la
justicia transicional'*— definid criterios altamente restrictivos, tanto subjeti-
vos como objetivos, para los esfuerzos de persecucion penal en escenarios
de transicién. En efecto, limitd dicha competencia a la judicializacién de los
madximos responsables de genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad cometidos de manera sistematica’.

Mientras «Justicia y Paz» se asemejaba mucho en su enfoque a un proceso
penal ordinario nacional', el marco juridico para la paz emulaba la ldgica
de los Tribunales penales internacionales. El primero responde de forma
estricta al principio constitucional de obligatoriedad de la acciéon penal, en

2. AMBOS, Kai (coord.), «Seleccién y priorizacién como estrategia de persecucién en los

casos de crimenes internacionales. Un estudio comparado», Deutsche Gesellschaft fir
Internationale Zusammenarbeit (GIZ) GmbH, Bogota, 2011. Disponible en: http://www.
corteidh.or.cr/tablas/r25829.pdf. Fecha de la consulta 19.07.2017.

13 Articulo 2 de la Ley 975 de 2005.

4 Se conoce como «marco juridico para la paz» a la reforma constitucional introducida
a través del Acto Legislativo 1 de 2012, que introduce dos articulos transitorios en la
Constitucién colombiana, definiendo principios y lineamientos de un eventual proceso de
paz, en lo concerniente a la justicia transicional y la participacion politica.

5 Como se observa, la competencia objetiva es atin mas restringida que la de Tribunales
internacionales —por definicién con competencias muy acotadas— pues no todos los
crimenes de guerra pueden ser conocidos por mecanismos judiciales sino solo los que
cumplan con la condicion de sistematicidad. Este asunto, de hecho, fue objeto de fuertes
criticas por parte de organizaciones de derechos humanos y la oposicién politica de
sectores afines al expresidente Uribe.

" En efecto, incorporaba un proceso penal con algunas modificaciones que se
relacionaban mas que con el procedimiento, con los resultados esperados, puesto que se
aspiraba a satisfacer a través suyo, los derechos a la verdad y la reparacion de las victimas,
ademas del de justicia.

227


http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25829.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25829.pdf

Claudia Medina Aguilar

tanto que el segundo se enmarca en un enfoque que denomino «hiperselecti-
vidad internacionalista». ;Dédnde se ubica el modelo transicional del Acuerdo
de Paz en esta disyuntiva? Lo cierto es que el Acuerdo permite interpreta-
ciones restrictivas y otras extensas, sobre las personas y los delitos que se
deberdn judicializar. Asi que un debate importante que deberan resolver los
magistrados de la JEP tiene que ver con el alcance de su propia competencia.

A la hora de resolver esta tensidn, es fundamental recoger los aprendizajes
de mds de diez anos de desarrollo de marcos transicionales en Colombia y,
asi, distinguir tres asuntos que se han asimilado o confundido en el debate
actual sobre la JEP. Se trata, primero, de la forma en que se agrupardn o no
los casos (estrategia); segundo, del alcance de la competencia (mas o menos
selectiva); y tercero, de los casos que tendran prioridad.

En efecto, en cuanto a los dos primeros, tanto en escenarios legislativos
y regulatorios como mediaticos, con gran frecuencia se ha presentado la
disyuntiva entre la investigacion «caso a caso» y la competencia restringida
a pocos delitos y pocos responsables, contraponiendo la imposibilidad de
perseguir individualmente el inmenso volumen de delitos cometidos, a la ur-
gencia de acotar el esfuerzo de judicializacién a un nimero menor de casos.
La falacia del argumento sin embargo consiste en que la primera parte de la
ecuacion se refiere a la estrategia de investigacidn, en particular, a la insufi-
ciencia de la mirada «caso a caso» y la necesidad de agrupar hechos y auto-
res acumulando causas; mientras la segunda parte de la ecuacién contiene
una excepcion al principio de obligatoriedad de la accidn penal —reforzado
en el caso de graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al
DIH— pues se refiere a la reduccién del universo a conocer judicialmente,
por la via de restringir la competencia subjetiva y objetiva. Asi, el modelo hi-
perselectivo internacionalista ha pretendido mostrarse como la Unica opcidn
razonable frente a un ineficiente modelo «caso a caso», esto es, solucionan-
do un asunto de estrategia de investigacién con una reduccién del alcance
de la competencia.

En cuanto a la tercera variable que se confunde a veces con las dos mencio-
nadas, se ilustra bien cuando el Acuerdo incluye expresiones que se refieren
a los delitos que investigara la JEP, subrayando «en especial los mas graves
y representativos». Se trata, evidentemente, de un criterio de priorizacion
gue sin embargo es en ocasiones presentados —en general por defensores
de la hiperselectividad—, como criterio de seleccidn.

Segun se combinen las tres variables, el ejercicio de judicializacién podria
cubrir todo el universo de delitos relacionados con el conflicto, adoptando
una estrategia de «caso a caso» o bien una de agrupamiento de casos bajo
criterios predefinidos, y ello podria hacerse priorizando o no algunos delitos
y algunos autores; o bien podria solo cubrir un grupo reducido de delitos y
de autores, y en tal caso también cabria elegir entre una estrategia «caso a
caso» o una de acumulacidn, y adoptar o no criterios de priorizacién.
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Los magistrados de la JEP deberan pues, siguiendo las «insinuaciones» del
Acuerdo en diversos sentidos —a veces contrapuestos—, decantar estos
tres aspectos de tal manera que sea posible ajustar las expectativas de la
sociedad colombiana —y la comunidad internacional— sobre el alcance del
ejercicio de judicializacién. Entre otros, deberan determinar si la afirmacién
de que la JEP «se aplicara a todos los que participaron de manera directa
o indirecta en el conflicto armado»'” es una suerte de primera ventanilla de
acceso al sistema a partir de la cual se distribuyen los casos seguln se trate
de conductas amistiables, no amnistiables, o «indeterminadas»; preguntar-
se si hay criterios subjetivos de restriccién de la competencia, dado que en
el disefio de la JEP se excluye la nociéon de maximos responsables’®; y definir
si los criterios objetivos de seleccion para el Tribunal son definidos negativa-
mente por aquellos delitos no amnistiables'?; para continuar definiendo qué
estrategia de judicializacion empleara, bien de «caso a caso» o de agrupa-
cién de casos y bajo qué criterios.

Integralidad como sumatoria o como engranaje

Deciamos en el primer apartado que si de alguna manera se caracteriza
este sistema de justicia transicional es bajo el calificativo de integral. Cierto
es que la mayoria de experiencias previas, tanto en Colombia como en otros
paises, han acudido de manera mas o menos arbitraria a alguno o algunos
mecanismos de JT que en general funcionan de forma independiente y en
muchos casos también en momentos diferentes. La virtud de la integralidad
que se afirma en el caso del modelo colombiano de JT acordado en La Haba-
na tendria entonces que ver con la coexistencia en el tiempo de mecanismos
complementarios que responden a todos los objetivos de la JT. Esa coexis-
tencia puede sin embargo ser de dos tipos: a manera de compartimentos
estancos o mecanismos independientes y autosuficientes donde cada uno
cumple parcialmente con los propdsitos vy, al final, seria la sumatoria de re-
sultados la que permitiria hablar de integralidad del sistema de JT; o bien
como un engranaje donde la interconexién entre piezas garantiza la integra-

7 Punto 32 de la clausula 5.1.2 del Acuerdo final, p. 148.

8 A pesar de que hay quienes se refieren a que la nocién de méximos responsables
es equivalente a la de participacion determinante empleada en el Acuerdo de Paz
—interpretacion que considero errada e inadecuada—, lo cierto es que el nuevo modelo
prevé sanciones también para aquellos que no tuvieron una participacién determinante.

7" Punto 40 de la cldusula 5.1.2 del Acuerdo final: «40.- No serdn objeto de amnistia ni
indulto ni de beneficios equivalentes los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves
crimenes de guerra —esto es, toda infraccion del Derecho Internacional Humanitario
cometida de forma sistematica—, la toma de rehenes u otra privacién grave de la libertad,
la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento
y otras formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento forzado,
ademas del reclutamiento de menores, todo ello conforme a lo establecido en el Estatuto
de Roma», p. 151.
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lidad. Un matiz adicional: una cosa seria que dentro del supuesto de un mo-
delo de mecanismos independientes todos ellos contribuyeran parcialmente
a todos los objetivos, y otra muy distinta que a cada uno se le asignara un
objetivo diferente. La disyuntiva se hace mas concreta al imaginar, a manera
de ejemplo, una comision de la verdad con un mandato de mero esclare-
cimiento y un proceso judicial con uno de justicia, sin que al primero se le
exijan formas alternativas de asignacion de responsabilidades ni al segundo
verdades mas alla de las procesales tradicionales.

Y aunque pareciera un asunto de grado, de énfasis (;cuanto de cada obje-
tivo —verdad, asignacion de responsabilidades, resarcimiento, por ejem-
plo— cumple cada mecanismo?) lo cierto es que el sentido en que se vaya
decantando este asunto en la puesta en marcha del sistema, sera determi-
nante al menos para dos cuestiones importantes: por un lado, la condicio-
nalidad de los beneficios penales para los responsables de delitos graves
relacionados con el conflicto y, por otro, la forma en que se pretenda garan-
tizar los derechos de las victimas.

En cuanto a lo primero, si bien, como se dice mas arriba, la JEP es un dis-
positivo condicional, lo cierto se incluyen limites importantes tanto a los
incumplimientos que generarian la pérdida de beneficios como al tipo de
beneficios que se pierden?. Adicionalmente, la condicionalidad se debilita
si el sistema es «integral» a través de la sumatoria de mecanismos desco-
nectados. Por el contrario, condicionalidad e integralidad se refuerzan mu-
tuamente si, por ejemplo, el cumplimiento —o no— del deber de participar
de forma significativa en la Comision de Esclarecimiento tiene efectos en los
beneficios penales que otorga la JEP o la propia amnistia —en los casos en
que procede—.

En cuanto a lo segundo, el asunto es bastante critico: Si, como defienden
ciertos sectores, la JEP no debe dar cuenta de las dindmicas y fendmenos
macro de criminalizaciéon y victimizacién, que seria mas bien el centro del
mandato de la Comisién de Esclarecimiento, se estaria justificando que la
participacion de las victimas en la JEP fuera exigua, debido el interés menor
gue tendrian en sus resultados.

En consecuencia, los magistrados de la JEP deberdn afinar las relaciones de
condicionalidad y su impacto en la integralidad del sistema, asi como definir
lo que significa, en la practica, dicha integralidad.

20 En el Acto Legislativo 1 de 2017 que crea la JEP se dice que las normas procesales

deberan regular los pardmetros de identificacion de incumplimientos de condiciones y que
solo si son graves se podria perder el beneficio de la pena no privativa de la libertad.
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Operatividad del enfoque restaurativo y la centralidad de las
victimas

Se dice arriba que en el nivel de principios la JEP ubica a las victimas en el
centro. En la practica, sin embargo ese principio no ha sido aun materializa-
do en el procedimiento y mientras algunos insisten en esa necesidad, otros
resisten afirmando, en una ldégica de integralidad compartimentada, que los
derechos de las victimas se garantizan fundamentalmente en los otros me-
canismos del sistema integral de justicia transicional.

Lo cierto es que al menos tres momentos del procedimiento penal son es-
pecialmente sensibles para las victimas y los magistrados deberan decidir
sobre la manera de garantizar sus derechos en términos de participacion.
En primer lugar, esta la posibilidad — o no— de instaurar denuncias: aunque
el diseno de la JEP en principio no la contempla, si no se desarrolla un me-
canismo agil para recibir casos individuales y «traducirlos» al lenguaje de la
JEP podria darse una denegacién de justicia susceptible de cuestionamiento
via tutela (amparo). En segundo lugar, debera definirse si —y con qué al-
cance—, las victimas podran intervenir tanto en las audiencias de reconoci-
miento como en las de presentacién de las resoluciones de conclusion, dado
gue —junto con la sentencia— son el centro del proceso y simbdlicamente
los momentos procesales con mds carga en términos restaurativos. Por ulti-
mo, habra que definir el alcance de lo restaurativo en el asunto medular, las
sanciones: jseran las sanciones proyectos propuestos por los procesados o
se exigira un ejercicio conjunto y participativo de definicién de las penas no
carcelarias con las victimas?
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