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INTRODUCCION

La justicia como concepto ambiguo universal nos plantea como sociedad una constante
necesidad de reformular y cuestionar la manera en como esta esta siendo entendida y
aplicada. Es por esto que en el presente trabajo tiene como proposito central, dar a conocer
la denomina justicia terapéutica, teniendo como punto de partida el modelo de justicia
restaurativa, el cual permite explicar por qué el derecho penal puede ser visto desde otro

cristal a través de nuevas proposiciones para la justicia tradicional.

De acuerdo con esto, encontraremos tres capitulos que nos permiten comprender, no solo el
origen, definicion y ejes principales que dan claridad de la naturaleza y alcances de esta nueva
forma de comprender y administrar el derecho penal, sino también encontraremos una
marcada linea de comparacion entre los diferentes modelos de justicia, como lo es la justicia
distributiva, retributiva y la justicia especial para la paz, actualmente implementadas en
Colombia, como respuesta al delito, al delincuente y a la pena.



JUSTICIA TERAPEUTICA EN DERECHO PENAL

El presente capitulo tiene como finalidad dar a conocer la justicia terapéutica como nueva
alternativa para ver el derecho penal. Para ello, se abordara el origen, la naturaleza y el
alcance de esta innovacion del derecho, teniendo en cuenta las diversas y variadas formas de
resolucion del conflicto de paises como Estados Unidos, entre otros. De este modo, se logra
comprender como el derecho esta sujeto a distintos cambios, que a pesar de ser novedosos
pueden provocar consecuencias perjudicales que la justicia terapéutica busca cuestionar y

corregir o reducir.

Origen

La aparicion de la justicia terapéutica en el mundo del derecho no surgi6 de manera
espontanea. Factores determinantes como la justicia restaurativa, hitos juridicos y sociales, y
nuevos planteamientos, provocaron la reconstruccion de la justicia tradicional. En rigor, el
origen de la justicia terapéutica (que en adelante sera JT, que originalmente en inglés es
Ilamado Therapeutic jurisprudence), se podria dividir en varias etapas. En cierto sentido, sin
duda, si se repara en la evolucion del derecho en la historia, podemos observar un camino

lento pero progresivo a un modelo de justicia transformador que resulta confrontante.

Algunos podrian sefialar que el génesis de la justicia terapéutica se dio en el momento en que
el Dr. David Wexler y el Prof. Bruce Winick, en el afio 1987, movidos por las problematicas
y consecuencias antiterapéuticas! a las que las personas son sometidas al contacto con la ley,
plantearon una nueva forma de unir diferentes interdisciplinas, como la psiquiatria, el trabajo
social, la salud publica y la psicologia como mecanismos de impacto terapéutico para el
derecho. Pero en realidad, debemos remontarnos mas atras para comprender el verdadero

inicio.

L El termino consecuencias antiterapéuticas se corresponde con el lenguaje usado en la literatura de la justicia
terapéutica. Esta terminologia es encontrada en los siguientes textos (Wexler, Justicia Terapéutica: Una vision
general, 2014, pags. 3,6) (Winick, 2007, pag. 6) (Ramos, 2014, pags. 4,12) (Prince, 2018, pag. 83)



Por ende, parece oportuno empezar diciendo que la justicia restaurativa, que tiene su origen
en antiguas leyes y codigos como las Doce Tablas y los Codigos de Hammurabi, entre otros,
que fueron implementados para evitar los actos de venganza contra el ofensor y ordenar la
reparacion del dafio causado por el delito, constituyeron la base para la construccion de dicha
justicia, que de acuerdo con el autor Carlos Alberto Mojica Araque, esta se caracteriza por

ser

Resolutiva, en el sentido en que constituye una forma de solucion al conflicto
surgido por la comision de la conducta delictiva, pero que ofrece espacios de
mediacion entre victima, victimario y sociedad, pretendiendo colmar las
expectativas y necesidades de todas ellas. Asi mismo, es recreativa pues abre
el camino a la reconciliacion entre los involucrados, y finalmente
comunicativa, pues al proporcionar los espacios de didlogo, se pretende la
recomposicion del dafio social causado, la garantia de la paz y convivencia
social. (Mojica, 2005, pag. 40)

Estos elementos ofrecen una alternativa al sistema tradicional y centran sus esfuerzos en
brindar efectos psicoldgicos? positivos para las victimas de delitos y sus trasgresores.
Facilitando procesos como la reintegracion, la disminucién de casos de reincidencia y la
restauracion. Siendo fundamental la reparacién a las victimas y la responsabilizacion de la
conducta punible. Asi mismo, en la justicia restaurativa se busca que la revictimizacién no
esté presente durante el proceso penal, ya que este es un factor determinante para la correcta
administracion de justicia, no obstante, cabe aclarar que este modelo de justicia no tiene como
finalidad generar un mayor sentido de justicia en los ciudadanos y quienes hacen parte de un

proceso penal.

Paises como Estados Unidos, Italia, Alemania y Colombia, entre otros, han implementado

por su parte, figuras como el “plea bargaining”, “patteggiamento”, “Absprache” y “principio

de oportunidad, preacuerdos y negociaciones”, como respuesta al delito. En el caso del

2El termino efectos psicoldgicos se corresponde con el lenguaje usado en la literatura de la justicia terapéutica.
Esta terminologia es encontrada en los siguientes textos (Prince, 2018, pag. 92) (Ramos, 2014, pags. 3,5)



sistema penal estadounidense, el cual es conocido por excelencia, como adversativo, las
partes (defensa, fiscal, juez y jurado), cumplen un rol diferente para determinar la existencia
0 no de la responsabilidad penal de un sujeto y la imposicidn de una pena. En este sistema,
el proceso penal culmina de manera anticipada, dado al acuerdo que el abogado de la defensa
logra con el Ministerio, tras declaracion de culpabilidad en una o varias de las acusaciones,
obteniendo asi rebaja de la pena o el retiro de alguno de los cargos. El plea bargaining es por
tanto, el modelo que con mayor frecuencia es usado en Estados Unidos, dando asi via libre

para que paises como Colombia imiten dicho modelo de justicia.

Sin embargo, y pese a que la justicia premial que implementd Estados Unidos en el siglo
pasado, ha sido de gran recibimiento por el ordenamiento juridico colombiano, las
consecuencias de integrar estos modelos de justicia no han traido modificaciones favorables
para aquellos que afrontan el proceso penal, ya sea como victima o acusado. Ello no
sorprende a los estudiosos del derecho penal ni a quienes diariamente se enfrentan a procesos

@ | penales, como los abogados
Caracterizacion de las sentencias .
defensores, los fiscales o los

—EIl 82% de las sentencias
emitidas mediante el
procedimiento ordinario fueron
condenatorias, mientras que en
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jueces, pues con el paso del
tiempo se ha hecho notorio el
antigarantismo que se oculta tras

el afable ofrecimiento de Ila
—En el procedimiento ordinario
se registra mayor proporcion de B8
sentencias por acuerdo o
negociacion.

fiscalia, sin embargo, si resulta

Sertencia condenaiona por acepiacidn iotal de camos
S

B i i extrafio para los acusados que

enfrentan por primera vez un

proceso de caracter penal.

Para aquel que es investigado por la fiscalia, esta figura se le presenta como un negocio
“gana-gana”, en el que la pena impuesta por la conducta punible se vera reducida de forma
sustancial, siempre que exista disposicion para aceptar cargos, reparar a la victima, colaborar
para que el delito no se siga ejecutando, servir como testigo contra otros procesados, entre
otras. En palabras sencillas esto significa que la persona pasara menos tiempo en la carcel a

cambio de prestar su ayuda al Estado y su rol como persecutor del delito. Lo que no saben



aquellos que deciden aceptar la propuesta realizada por el ente acusador, es que acogerse a
esta justicia premial prematuramente, puede ser ain méas costoso para su libertad que optar
por continuar con el curso normal del proceso, pues renuncian al derecho a no
autoincriminarse, a la presuncion de inocencia y a la posibilidad de defenderse en juicio -
con todo lo que ello significa-. Ademas, como se muestra en la siguiente tabla de la
Corporacion de Excelencia para la Justicia -CEJ- (2019), las sentencias condenatorias
proferidas con ocasion de alguna de las alternativas para la terminacion temprana del proceso
son mayores a las impuestas tras el debate en juicio oral, lo que nos sugiere que pese a la alta
tasa de encarcelamiento, vencer a la Fiscalia en juicio es posible y puede representar una
mejor oportunidad para el acusado en la proteccion de sus derechos y garantias procesales.
Un analisis no muy detallado de la informacion expuesta por CEJ, sugiere que la defensa del
derecho a la libertad no se ejerce de manera apropiada, ya que se acude al mecanismo que
con mayor seguridad la afectard y se acude con menor frecuencia a aquel que aun conserva
la posibilidad de protegerla - libertad-.Por ende, a lo largo del tiempo se ha planteado la
necesidad de implementar y crear modelos de justicia que apunten a las necesidades de las
partes, como el acusado y la victima, haciendo posible identificar la problematica de manera

que se logre la solucion més apropiada.

No obstante, vemos a lo largo de la historia, hitos juridicos como el sucedido en 1962. Afio

en el que se abrio la puerta a un nuevo modelo de justicia con los tratamientos rehabilitadores®

pues la Corte Suprema de Estados Unidos, en el caso Robinson v. California,
establecio las bases para las cortes de drogas, donde se determind que la
adiccion a narcoéticos era una enfermedad que no debia ser criminalizada y

tratada con pena privativa de la libertad. (Roman, 2016, pag. 314)

Argumento que fue adoptado por la justicia terapéutica y que ha permitido un mejor manejo
a dichas problematicas sociales. Esto nos sugiere, que existen maneras diversas y disimiles

para el tratamiento de delitos en la sociedad. Siendo la justicia terapéutica otra manera de ver

3 El termino tratamientos rehabilitadores se corresponde con el lenguaje usado en la literatura de la justicia
terapéutica. Esta terminologia es encontrada en los siguientes textos (Roman, 2016, pégs.
313,314,317,322,332) (Winick, 2007, pags. 2,8,9) (Ramos, 2014)



el derecho, esté justicia surge a finales de los afios ochenta, pero no fue hasta el afio 1996, en
que se establecio, lo que hoy conocemos como justicia terapéutica, con la publicacion de

“The Development of therapeutic jurisprudence”. (Wexler, 2001)

Asi pues, la justicia terapéutica, ha sido definida como “el uso de la ciencia social para
estudiar hasta qué extremo una regla legal o una préctica legal promueve el bienestar
psicoldgico y fisico de las personas que se ven afectadas por las mismas”, (Ramos, 2014,
pag. 3) o también, como un “estudio del rol de la ley como agente terapéutico”. (Wexler,
2014, pag. 2). Esto significa que estamos en presencia de una nueva forma de ver y
comprender el derecho, pues lo que busca la justicia terapéutica es reformular aquellos
aspectos de la justicia tradicional que no han sido tenidos en cuenta y que generan un impacto

negativo.

Esta forma innovadora de entender el derecho no solo impactd la justicia norteamericana sino
también tuvo acogida en paises como Costa Rica, Espafia, México, Argentina y Canada.
Como resultado de esto, se cred la Asociacion Iberoamericana de Justicia Terapéutica y la
Asociacion Argentina de Justicia Terapéutica. Asi mismo se crearon tribunales o juzgados
especializados?, no solo de drogas, sino de diferentes problematicas especificas, como

juzgados de reentrada (disefiados para dar asistencia a los “delincuentes” que
han sido liberados de la prision y puedan lograr una reintegracion efectiva en
la sociedad), Juzgados de dependencia (los cuales tratan problemas de abuso
y negligencia con nifios), Juzgados de quinceafieros o de menores (jovenes
con faltas minimas) y Juzgados de salud mental (disefiados para tratar con
personas arrestadas por pequefias faltas, cuyo mayor problema es la salud

mental mas que la delincuencia) (Winick, 2007, pag. 4)

4 Los primeros juzgados de tratamiento de drogas, fueron creados en Miami en el afio 1989. Los juzgados de
tratamiento de drogas fueron una respuesta al reconocimiento de que condenar a los adictos, que cometen delitos
menores a consecuencia de su adiccidn, a prision no conseguia cambiar la conducta adictiva de éstos. En la
provincia de Salta se ha creado el primer Tribunal de Tratamiento de Drogas (TTD) del pais, en un programa
piloto desarrollado con el apoyo de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), a través de la Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD).



o también los que se encuentran en la siguiente grafica:

Tribunales especializados
en drogas

Tribunales especializados
en asuntos de familia,
género y menores

Justicia terapéutica a traves
de tribunales especializados

en los problemas de fondo Tribunales especializados

en trastornos
y enfermedades mentales

Tribunales especializados
en veteranos de guerra

lustracion 1: Tribunales especializados con enfoque de justicia orientada a los problemas.
Fuente: Varona (2018)

Evidentemente, es claro que lo anterior es consecuencia de una necesidad, y no por designio,
pues todo esto surge debido a las fallas que se presentan en la justicia tradicional y a la
necesidad de solucionar problemas ciclicos dentro de la sociedad que requieren tratamiento

o de servicios sociales que los juzgados tradicionales no disponen.

Naturaleza

En cuanto a la naturaleza de la justicia terapéutica, serd preciso decir que debemos empezar
por la division tripartita de la ley: normas, procedimientos y actores legales. De ahi su
necesidad de abordar las problematicas que subyacen dentro de los asuntos y procedimientos

legales desde las diferentes formas de expresion y utilizacion de esta.

Este modelo de justicia, tiene la necesidad no solo de resolver los conflictos sino también
aquello que los origina. En esto es importante empezar diciendo que las normas, como
prohibiciones u drdenes dirigidas a los ciudadanos que son utilizadas por la sociedad para

exigir determinado comportamiento y que hacen parte del ordenamiento juridico de un pais,
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son el primer punto de andlisis dentro de la JT, ya que, normas como la conocida en inglés
como Don't ask, don't tell (No pregunte, no diga). Ley que prohibia a cualquier persona que
sirviera en el ejército de los Estados Unidos revelar, hablar o indagar sobre cualquier
condicion u orientacion sexual, la cual tuvo vigencia en el pais desde 1994 hasta 2011. (Pais,
2010), es un claro ejemplo de los efectos negativos que puede contener una norma que en el
caso en concreto, no solo desconoce abiertamente los derechos de soldados o de quienes
sirven dentro de las fuerzas armadas del pais, sino que también genera miedo, aislamiento y

discriminacion.

Parece oportuno entonces, subrayar que, una de las cosas que hace la justicia terapéutica es
clarificar algunas de las consecuencias sutiles y no deseadas de las normas, que pueden tener
efectos antiterapéuticos para las personas que tienen contacto directo o indirecto con la ley.

Ahora bien, el segundo punto de andlisis de la justicia terapéutica son los procedimientos
legales, los cuales gozan de diferente naturaleza (penal, civil, laboral, contencioso
administrativo, militar, entre otros), que implican la controversia de un asunto para su posible

resolucion a través de audiencias o juicios, y que ciertamente producen efectos nocivos.

En un articulo de la profesora Janet Weinstein, titulado The Best Interest of Children and The
Adversary System (Weinstein, 1999), que tuvo como objetivo demostrar el impacto negativo
en las disputas por la custodia de los hijos, se encontré que lejos de ser un procedimiento
afable para las partes, es realmente un campo de batalla entre los padres para demostrar el
peor lado del “contrincante”, en el que cada uno agota todos sus esfuerzos para desvirtuar al
otro, y como consecuencia de esto, los hijos quienes se encuentran en la mitad de la
controversia sufren efectos negativos, ya que resulta traumatico y dafiino para la relacion
familiar. Por esto la JT, plantea la exploracion de mecanismos alternativos como la
mediacion, para reducir los resultados antiterapéuticos que generan estos procedimientos y a

su vez contar con instrumentos dociles y eficaces para la resolucion de los conflictos.

Olalde Altalejos distingue 4 pilares basicos sobre las “necesidades humanas de las partes”,
que deben ser implementadas dentro del proceso judicial en relacion con la aplicacion de la

justicia terapéutica. Estos son:
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1. Respeto a la dignidad de toda persona afectada o imputada por una
infraccion penal.

2. Comprension mutua y responsabilidad hacia lo ocurrido.

3. Fortalecimiento de la capacidad de comunicacion de pensamientos y
sentimientos de forma abierta honesta y transparente.

4. Prioridad de responder las necesidades humanas de las personas
implicadas (Altalejos, 2013, pag. 286) (Pillado, 2019, pag. 60)

Se concibe entonces que, con la plena identificacion de las necesidades de las partes dentro
de un procedimiento legal, sera posible no solo dar respuesta a ellas, sino también, reducir

los efectos antiterapéuticos que puedan derivarse.

El tercer punto de andlisis de la justicia terapéutica, es el rol de los actores legales. Estos,
cumplen un papel fundamental dentro de la correcta administracion de la justicia, ya que,
estos agentes influyen en los efectos terapéuticos y antiterapéuticos que la ley pueda tener.
Dentro del sistema legal, encontramos, actores legales, como jueces y abogados. En cuanto
a los jueces, quienes realizan un acto judicativo, entendido de acuerdo con Edgar Antonio
Guarin Ramirez en su libro la libertad de los jueces para fallar en positivo, como

actividad practica [...] que exige un salto de lo tedrico- especulativo, a lo
concreto de la conducta humana, desplegada frente a un caso en concreto
especifico; alli, ademas del conocimiento aportado por la facultad intelectiva,
se precisa que la voluntad de quien juzga, realice aquello que la inteligencia
le muestra. (Guarin, 2016, pag. 181)

Es decir, es un acto humano que parte de la inteligencia, la cual faculta al juez para acercarse
al conocimiento de lo que es el derecho; y la voluntad, para tener como resultado la
administracion de justicia. Esto permite que el juez realice un acto de juicio, ligado
directamente con la realidad. Esta realidad, explica el autor, es el punto referente para la

correcta realizacion de la actividad judicativa.
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sin este referente, todo acto judicativo se vicia desde su base. Por ello, la
elaboracion de juicios y raciocinios por parte del juez, que tiene lugar a partir
de la captacion de lo real, depende de su conformidad con lo que es el derecho,
cuya realizacion se convierte en el paradigma de un fallo judicial correcto.
(Guarin, 2016, péag. 180)

Sin embargo, encontramos que la actividad judicativa del juez puede verse afecta por
impedimentos de indole personal y/o social que afecta directamente la inteligencia y la
voluntad como facultades humanas susceptibles, que irradian la rectitud o correccion del
juicio por parte del juez. Por ende, la deliberacion del juez, la cual se exterioriza en una
decision que se materializa en una sentencia, debe ser vista y entendida como un acto humano

que puede y debe perfeccionarse.

Es por ello, que autores como la psicologa Catalina Droppelmann R, basada en el articulo
“Therapeutic Jurisprudence and Problem Solving Courts” de Bruce Winick (Droppelmann,
2003) plantea una serie de estrategias para facilitar el rol del juez como agente de cambio.
Para ello, se exponen una serie de herramientas que facilitaran dicho rol y nos permitiran

plantear posibles modificaciones.

A continuacion, se expondra las cinco herramientas para el juez como agente terapéutico.

1. Habilidades interpersonales: El juez debera centrar su atencion y reproche en
la conducta y no en el imputado, permitiendo asi el reconocimiento por parte
del sujeto del comportamiento inadecuado, para que posteriormente se incite
no solo al cambio de la conducta, sino también al estilo de vida. La correcta
comunicacion e interaccion entre ellos, permitira que la resolucion al conflicto

sea mas efectiva.

2. Manejar un lenguaje interdisciplinario: Esto implica un trabajo mancomunado
por parte del equipo de profesionales que hacen parte del tratamiento de un
imputado, esto significa que las decisiones e intervenciones deberan
representar la opinion técnica del equipo, con el objetivo de brindar soporte

para identificar y planificar los efectos positivos y negativos que pueden
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presentarse durante el proceso. Como consecuencia de lo anterior, se evitara
el conflicto o choques de opinion entre el fiscal, el defensor y el juez, para

anteponer la relacion directa entre el magistrado y el imputado.

Evitar el paternalismo y respetar la autonomia: de esto se deduce que el juez
deberd en todo momento proporcionarle al imputado autonomia y
responsabilidad, no solo de la conducta sino también de los cambios que
puede generar para evitar una posible reincidencia en el delito. Utilizando
mecanismos como la persuasion y la motivacion, con el objetivo de que el
sujeto tenga la sensacion de que los cambios y logros obtenidos son resultado
de sus decisiones, lo que generara que sea perdurable en el tiempo. Una actitud
paternalista por parte del juez, puede provocar en el imputado desesperanza
frente al cambio y un bajo sentimiento de autoeficacia. Por otra parte, sera
necesario que el individuo, tenga pleno conocimiento de la implicaciones y
requisitos que debe cumplir durante el tratamiento, so pena de una sancion o

revocacion.

Aumentar la adherencia al proceso de rehabilitacion: para el correcto
mantenimiento y término del tratamiento, el juez, a través de sus
intervenciones, debera evitar el abandono del proceso por parte del imputado.
Esto lo podra hacer por medio de la integracion familiar, la escucha activa y
la toma de pequefias decisiones por parte del sujeto. Asi mismo, seré necesario
que en la audiencia de revision se reajusten los requisitos y se observen las

particularidades de cada individuo.

Utilizar la persuasion y provocar motivacion: Las intervenciones del juez,
deben estar acompafiadas de empatia, con el fin de comprender la perspectiva
del otro, evitando las criticas y confrontaciones. De este modo, el imputado
podra comprender su actuar y las consecuencias o beneficios que contrae. Una
vez identificadas, el sujeto estara motivado a generar cambios en su estilo de

vida. (Droppelmann, 2003, pags. 2,3,4)
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Es conveniente decir entonces, que la justicia terapéutica, plantea la necesidad de que los
jueces entiendan conocimientos basicos de psicologia y trabajo social para de esta forma
adquirir habilidades que les permitan interactuar con los usuarios del sistema judicial. En
concreto, la escucha activa, el respeto, la empatia, la identificacion y expresion de emociones,
la actitud positiva y la toma de decisiones basada en la evidencia cientifica permitiran reducir
los efectos antiterapéuticos que se generan con el contacto con la ley. Sin embargo, autores
como Esther Pillado, ha resaltado que la mision que deberd cumplir cada operar juridico, es
parte fundamental para el desarrollo de agentes de cambio en los procedimientos legales. Lo

anterior, es expresado por la autora, de la siguiente manera

antes de la formacion de los operadores juridicos quiza seria necesario disefiar
un protocolo de actuacion en el que se determinase cual seria el cometido de
cada uno de los operadores juridicos en este sistema de justicia que busca su
humanizacion, para luego poder llevar a cabo una formacion adecuada
(Pillado, 2019, pags. 22,87)

Del mismo modo, el rol del abogado de la defensa, de conformidad con lo establecido por el

Tribunal de Tratamiento de Drogas en Chile

debera de acuerdo con las caracteristicas del ofensor o infractor, desarrollar
una defensa técnica siempre informando a su defensor las posibilidades y
consecuencias dentro del proceso, velando en todo momento por su
rehabilitacion [...] y adicional a ello el abogado aun sin que la persona cuente
con los suficientes recursos econémicos no debera finalizar de manera
anticipada o prematura el proceso. (Tribunal de Tratamiento de Drogas en
Chile, 2010)

La justicia terapéutica, por consiguiente, se detiene en areas del conocimiento como la
psicologia, la psiquiatria, las ciencias del comportamiento, la criminologia y el trabajo social,
con el fin de incorporarlas o introducirlas de alguna manera dentro del sistema judicial.
Resultado de observar lo que funciona en otras interdisciplinas, el contexto legal, sera ahora

el campo de accion para formular preguntas. Las preguntas empiricas no resueltas de la JT,
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son por ejemplo: ¢ Deberiamos hacerlo?, ;Va a tomar demasiado tiempo?, ¢ Los jueces tienen
tiempo para hacer esto? Estas interrogantes no estan resueltas, ya que la justicia terapéutica
no centra sus esfuerzos en dar una respuesta o solucion a las mismas, sino que, busca y
plantea nuevas maneras de desarrollar esos conocimientos y ver los efectos que generan
dentro del sistema. Es asi entonces, que la misma realidad demuestra que la naturaleza del
sistema legal es susceptible de cambios diversos y variados, de modo que de cualquier cosa

puede transformarse.

En el siguiente cuadro comparativo, realizado por Isabel C. Roman Morales, en su articulo
Justicia Terapéutica: Una mirada a los salones especializados en casos de drogas (Romén,
2016), podemos observar los disimiles de un proceso tradicional a un proceso bajo el modelo
de justicia terapéutica, entendiendo los cambios que la JT ha producido con la incorporacién

de dichas interdisciplinas en el campo del derecho.

Proceso tradicional

Proceso bajo el modelo de Justicia
Terapéutica

No se resuelve el conflicto subyacente al
delito

Resolucidn de conflictos subyacentes al
delito.

resultado legal

Resultado terapéutico

Proceso de confrontacion

Proceso de colaboracion

Orientado al caso

Orientado a la persona

Basado en los derechos

Basado en necesidades

Enfasis en el fallo

Enfasis en las consecuencias del fallo

Interpretacion y aplicacion de la ley

Interpretacion y aplicacion de las ciencias
sociales

El juez como arbitro

El juez como coordinador

Vision retrospectiva-factores procedentes

Vision prospectiva-planificacion

Individualista

Independiente
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Es manifiesto entonces, que las diferencias que se observan con respecto a un proceso del
otro, son la naturaleza empirica o experimental de la justicia terapéutica. La cual, segln

David Wexler, centra su atencion en lo siguiente:

la humanizacion de la ley, preocupandose del lado psicoldgico, emocional y
humano de la ley y el proceso legal. Basicamente, la justicia terapéutica es
una perspectiva que considera la ley como una fuerza social que produce
comportamientos y consecuencias. A veces, estas consecuencias caen dentro
del area que denominamos “terapéutica”, y en otras oportunidades se
producen consecuencias antiterapéuticas. La JT quiere que estemos
conscientes de esto y que veamos si la ley puede realizarse o aplicarse de una
manera mas terapéutica, respetando al mismo tiempo, valores como la justicia

y el proceso en si. (Wexler, 2014, pag. 2)

Alcances

Al lado de esta vasta concepcidn de justicia, encontramos ahora los alcances que se generan
en las personas, al tener contacto con la justicia terapéutica. Dentro de la estructura de un
sistema legal, la victima como parte en un proceso tradicionalmente experimenta efectos
psicolégicamente dafiinos como la invisibilidad, la subestimacion, la revictimizacion y la
falta de oportunidades para expresar lo que siente. Estos efectos, evidentemente
antiterapéuticos, son expuestos por la JT, la cual a través de la implementacion de “valores”
busca que dicho impacto negativo sea anulado o minimizado. Dichos valores incluyen, entre

otros, los siguientes: “voz de las victimas de delitos, validacion, respeto y autodeterminacion”

(Prince, 2018)

Sea cual fuere el procedimiento, este modelo de justicia busca reconocer, destacar y explorar,
los impactos tanto positivos como negativos sobre las victimas, puesto que se ha evidenciado
que la angustia que experimentan muchas de ellas durante el proceso de justicia penal se debe
al hecho de que las mismas no llegan a comprender como funciona el proceso y por qué lo

hace. Por ende, hay varias razones por las cuales la justicia terapéutica representa una
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alternativa a dicha problemaética, pues, el dar voz a las victimas, tener en consideracion los
intereses y opiniones de estas a la hora de tomar decisiones, el respeto, el minimizar el estrés
y el aumentar la satisfaccion y cooperacion de las victimas dentro del sistema de justica, es

el propdsito de impacto que la JT proporciona.

En el articulo, Therapeutic jurisprudence and restorative justice: healing crime victims,
restoring the offenders (Prince, 2018), se plantea que existen tres pasos 0 componentes
basicos de la justicia terapéutica que pueden llevar a una curacion® exitosa de las victimas
del crimen o cualquier otra parte afectada por una conducta criminal. Estos pasos o

componentes son:

1. Disculpa

2. Perddn

3. Reconciliacion

La disculpa, como primer paso 0 componente trae consigo, que quien cometio
el delito y provoco el dafio entregue a la victima de manera directa una
disculpa, ya sea cara a cara 0 cuando esto no es posible ni factible, se entregue
por video, carta o declaracion publica. Dicha disculpa debe ser sincera y sin
ningln tipo de justificacion, excusa, argumento o declaracion defensiva. Si lo
anterior no se realiza de la manera debida, no producira el efecto querido que
es la sancion y rehabilitacién. En cuanto al segundo paso o componente, que
es el perdon, éste tiene lugar cuando las victimas han aceptado la disculpa y
no se encuentran mas enojadas con su ofensor. En este paso, por lo general,
las victimas suelen formular a sus victimarios preguntas tales como, "¢ Por qué
yo?"y "¢ Por qué hizo lo que hizo?", con el fin de que sean resueltas y alcanzar
lo que se denomina verdad. Finalmente, la reconciliacion, como tercer paso o
componente, se da cuando las dos partes (victima y ofensor), se han alejado
de la posicion de confrontacion de ira, culpa, vergienza y resentimiento hacia

un aprecio mutuo con miras a negociar la paz y armonia entre ellas. (Prince,

5> El termino curacion se corresponde con el lenguaje usado en la literatura de la justicia terapéutica. Esta
terminologia es encontrada en los siguientes textos (Prince, 2018, pags. 82,83,84,88,99)
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2018, pags. 85,86,87)

Entonces se dice con toda verdad, que el comprender el sentido de la victima dentro del
proceso nos permite generar efectos terapéuticos que traen beneficios como la reduccién de
emociones negativas, la maximizacion de los efectos positivos dentro de los asuntos legales,
el mejoramiento y acercamiento al cambio individual y la minimizacién de aspectos

negativos o antiterapéuticos, tanto para los ofensores como para las victimas.

En esta misma linea, serd importante hablar ahora de la comprension de las necesidades de
las victimas. Segun el libro “Hacia un proceso penal mas reparador y socializador: avances
desde la justicia terapéutica” (Pillado, 2019), estas necesidades implican dos cosas: la
reparacion integral, la proteccion de la victima y evitacion de la victimizacion secundaria.
Por lo anterior, es preciso decir que, desde el punto de vista de la justicia terapéutica, cuando
se habla de reparacion no se hace alusion exclusivamente al sentido estricto y clasico que
conocemos Y al que se refiere a una indemnizacion econémica, sino que, por el contrario,
estamos hablando de una reparacion integral que trae consigo un caracter material como
también emocional o simbdlico. Es asi como, Rios Martin diferencia entre la reparacion

material y la reparacion simbdlica.

En este sentido, el primero hace referencia aquella obligacion de dar una
cantidad econémica o la devolucién de la cosa sustraida, mientras que la
segunda se refiere aquellos a través de los que se intenta dar cobertura a los
dafos psicologicos y morales de las victimas. (Rios Martin, 2005, 2008, pag.
62)

De esta manera, se clasificaron las necesidades de las victimas:

1. Necesidades urgentes postconflicto: Deberan de adaptarse al caso concreto
si de verdad se pretende satisfacer las necesidades de la victima, ya que de

cada situacion y circunstancias se desprenderan unas necesidades u otras.
2. Necesidades econdémicas: Estabilidad econdmica inmediata y a largo plazo.

3. Necesidades emocionales:
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a) En cuanto al momento temporal:

En relacion con el pasado: Para aceptar lo ocurrido y cerrar las preguntas, o
el duelo, sera necesario llevar a cabo encuentros restaurativos, ya que ayuda
a las victimas a cerrar el pasado, encontrar respuestas, arrepentimiento y

disculpas.

En relacién con presente: se debera prestar asistencia psicoldgica y asistencia
a grupos de terapia. Desarrollar programas que realicen actividades en grupo

que ayuden a normalizar su situacion.

En relacién con el futuro: Existen programas de integracion social y
programas de insercion laboral. Podrian desarrollarse programas de

seguimiento estrictamente emocional y animico de las victimas.
b) En cuanto al alcance

A nivel individual

A nivel familia (Piay, 2019, pag. 66,67)

Resultado de ello, serd posible abordar cada una de ellas, de manera tal que la victima

encuentre esa palabra ambigua que, en muchas ocasiones, s6lo llamamos como justicia.

Entendiendo esto, la JT genera un impacto positivo para las victimas, no solo con lo ya

expuesto anteriormente, sino también, con las denominadas sentencias de lectura facil.

Estas tuvieron origen cuando la Unidad de Atencién a Victimas con
Discapacidad Intelectual y los magistrados de la seccion 16 de AP de Madrid
decidieron, por un lado, que un facilitador estuviera presente a lo largo de todo
el proceso para mayor comprensién por parte de la victima, y por otro lado, la
redaccion de una sentencia de lectura facil, sin utilizar tecnicismos juridicos,
adaptada a las necesidades de esta persona, un hombre al que se le reconocio
una discapacidad intelectual de un 42%, inteligencia limite y trastorno de
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personalidad asociado, victima de un delito de estafa. Lo anterior, abre la
puerta a un sistema judicial mas comprensible adaptado a las necesidades no
solo de las partes, sino también de la sociedad. (Pillado, 2019, pag. 65)

En cuanto a los alcances, con respecto al victimario, la justicia terapéutica plantea una
férmula diferente para alcanzar los fines de la pena. Por ello, la reintegracién, reinsercion y
resocializacion, como resultado del arrepentimiento y responsabilizacién de la conducta
cometida, sera el objetivo de la JT. A través de la atencion integral, es decir, de un analisis
previo y exhaustivo de la situacion del victimario, en donde no se centrard solo en la
imposicidn de un castigo, sino de la correcta y efectiva rehabilitacion de éste. En este punto,
el papel del juez, cumple una funcion importante, ya que, éste debera valorar los aspectos
que rodean al infractor tratando los problemas con la aplicacién de los conceptos béasicos de

la psicologia y la motivacion.

Con esto, podemos decir que la justicia terapéutica impacta de manera positiva las partes
esenciales de un procedimiento legal. Identificando las necesidades de cada una y
proponiendo diferentes herramientas para llegar al 6ptimo cumplimiento del sistema legal,
en donde se buscara el bienestar y la correcta administracion de justicia.

JUSTICIA RETRIBUTIVA'Y DISTRIBUTIVA EN DERECHO PENAL

Este segundo capitulo tiene como objetivo contraponer las ideas de la justicia retributiva y
distributiva, para asi comprender de manera perspicaz los verdaderos alcances de la justicia
terapéutica. Pues concebir como funciona la justicia actual permite entender la problematica

y asi acercarse a nuevas formas de solucion.

Justicia Retributiva

Si se repara en el repertorio de conceptos de justicia en las diversas épocas, encontramos que
los Cddigos penales antiguos y modernos, han sido creados de acuerdo al entendimiento
punitivo de la justicia. Esta idea vista desde la historia supone en primer lugar, las disputas

entre clanes o familias, que posteriormente dieron paso a la administracion de justicia por
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parte del Estado y, en segundo lugar, a la creacion de leyes enfocadas en el orden social. Si
tenemos en cuenta lo anterior, la nocion de justicia retributiva, como se ve, parte de la base
del cumplimiento de leyes establecidas por el Estado. Bajo este contexto, se afirma que se
busca castigar a quien ha transgredido la ley o ha cometido un delito. No obstante, la
severidad de la pena debe ser razonable y proporcional a la gravedad de la infraccion. Parece
consecuencia ahora, que la pena serd necesaria para el sostenimiento del ordenamiento

juridico, como expresion de justicia para el Estado, la sociedad y la victima.

De acuerdo con el Codigo Penal Colombiano, en su articulo 4, las funciones de la pena, son:
“prevencion general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion
al condenado” (Cddigo Penal Colombiano, Ley 599 de 2000). Funciones que mas adelante

pondremos en duda, ya que en la practica se vive otra realidad.

Parece oportuno entonces, responder a interrogantes como ¢;qué es una pena?,;cual es su
origen? y ¢qué clases de penas existen?, para asi, abordar la problemaética de la justicia

retributiva en el sistema penal colombiano.

¢QUuE es una pena?

Segun la Real Academia de la Lengua “pena, proveniente del latin “poena” que significa
“castigo”, “tormento”, hace referencia al castigo impuesto conforme a la ley por los jueces o
tribunales a los responsables de un delito o falta”. (Diccionario de la Lengua Espafiola). O

como diria Emile Durkheim

Pena es la representacion directa del orden moral de la sociedad y un ejemplo
de como este orden se representa y sostiene. En este sentido sostiene que la
pena es la reaccion de los miembros de una sociedad, impulsada por
sentimientos irracionales y emotivos, frente a una trasgresion contra el orden

moral, que pretende restaurarlo. (Garland, 2005, pag. 42)



22

Una respuesta a la conducta tipica, antijuridica y culpable de un sujeto (activo) que puso en

peligro un bien juridicamente tutelado de otro sujeto (pasivo).

¢Cual es su origen?

Para el hombre primitivo, el mundo del derecho era un terreno desconocido. Las relaciones
en sociedad, no eran reguladas por leyes, sino conforme a la moral y las costumbres de la
época. En este sentido aquel que fuera transgredido por otro de la comunidad, podia acceder,
él o su familia, a la venganza como una forma de retribucion por el dafio causado. La

venganza, fue entonces

la primera manifestacion del hombre como consecuencia de haber sufrido o
recibido un mal o dafio de parte de otro, era parte de su supervivencia y la de
su grupo. Era el ofendido o su grupo familiar el que determinaba la forma en
que ejercia la venganza conforme al dafio sufrido, las formas mas usuales de
gjecutar la venganza consistian en maltrato corporal acompafiado de
mutilaciones, trabajos forzados, destierros y torturas. Sin embargo, como la
venganza era desproporcional e indiscriminada, se dio origen a las
instituciones del talion “ley del talion” y la compositio (Sandoval, 1982.1984,

pags. 54,56)

Asi, con el pasar de las épocas, surge el abandono del estado primitivo y se da paso a las
leyes como marco de la sociedad. A la par con ello, el [lamado ius puniendi, entendido como
el derecho o potestad que tiene el Estado de castigar y que es comprendido por el jurista
Santiago Mir Puig, como aquello que nos permite delimitar la persecucion del delito, o como

él lo diria:

[...] ha de ejercerse en la sola medida exigida por la proteccion de la sociedad,

es el llamado caracter fragmentario del Derecho penal. Significa que el
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Derecho penal no sanciona todas las conductas lesivas de bienes juridicos,

sino so6lo las modalidades de ataque mas peligrosas para ellos (Mir Puig, 1976,

pag. 126) (Alberto & Larisbel, 2015, pag. 138)

Asi, se traduce la respuesta punitiva de la justicia retributiva, en tanto que, quien incurre en

un acto contrario a norma y transgrede un bien juridico protegido por las leyes penales,

debera pagar con multa o pena privativa de la libertad, por el dafio causado. “La exigencia

de que se lesione 0 ponga en peligro un bien juridico penalmente tutelado, constituye una

garantia procedimental para el individuo frente al poder sancionador del Estado, estando

estrechamente ligado al clasico principio de legalidad”. (Alberto & Larisbel, 2015, pag. 145)

¢ Qué clases de penas existen?

De conformidad con el articulo 34 del Cadigo Penal Colombiano, existen en el ordenamiento

juridico tres clases de penas. Las penas principales, las penas sustitutivas y las penas

accesorias. Siendo definidas cada una de ellas, como:

Penas principales
(Articulo 35 CP)

Penas sustitutivas
(Articulo 36 CP)

Penas accesorias
(Articulo 52 CP)

e Privativa de la
libertad de prisién

e Pecuniaria de multa

e Privativas de otros
derechos que se
consagren en la parte
especial. (Codigo
Penal Colombiano,
Ley 599 de 2000)

e Prision domiciliaria
e Arresto de fin de

semana (convertible
en arresto
ininterrumpido es
sustitutivo de la
multa) (Codigo Penal
Colombiano, Ley 599
de 2000)

Las penas privativas de otros
derechos, que  pueden
imponerse como principales,
seran accesorias 'y las
impondrd el Juez cuando
tengan relacién directa con la
realizacion de la conducta
punible, por haber abusado
de ellos o haber facilitado su
comision, o cuando la
restriccion  del  derecho
contribuya a la prevencion de
conductas similares a la que
fue objeto de condena.

En la imposicién de las penas
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accesorias se  observara
estrictamente lo dispuesto en
el articulo 59.

En todo caso, la pena de
prision conllevara la
accesoria de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos
y funciones publicas, por un
tiempo igual al de la pena a
que accede y hasta por una
tercera parte mas, sin exceder
el maximo fijado en la Ley,
sin perjuicio de la excepcion
a que alude el inciso 2 del
articulo 51. (Codigo Penal
Colombiano, Ley 599 de
2000)

Estas clases de penas, permiten al juez imponer de acuerdo con la necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad una forma de retribucidn al delito o conducta. No obstante,
y segun Blackstone “todos podemos imponer castigos a las atrocidades, pero segin nuestro
derecho jamés seran suficientes” (Blackstone, 1765,1769, pag. 71) Por ende, surge la
pregunta, ¢Como funciona la pena de prisién en Colombia, como forma de retribucién al

delito?

En Colombia, la resefia histérica carcelaria se remonta desde el siglo XV, momento en el
cual los aborigenes como los Chibchas ya tenian implementada la legislacion penal dentro
de sus comunidades. Llegada la época de la conquista, se sufri¢ transformaciones, pues con
la entrada en vigencia de las leyes del conquistador, se hablo de los hoy conocidos
establecimientos de reclusion, con una gran diferenciacion, toda vez que, para la época estos
eran sitios previos al castigo o a la ejecucion (INPEC) y que hoy en dia son entendidos como
“infraestructuras administrativas y funcionales, con organizacién propia, conforme a la

clasificacion sefialada en el Codigo Penitenciario y Carcelario [...], donde se encuentran
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personas privadas de la libertad por orden de autoridad judicial competente”. (Codigo

Penitenciario y Carcelario, Ley 65 de 1993)

Estos establecimientos de reclusion, carceles, prision o como quiera que se llamen, son
realmente el espacio fisico donde se encuentran aquellos que por sus actos han perdido el
derecho a su libertad. En el libro de Michael Foucault, “vigilar y castigar”, habla
precisamente de esta transicion o nacimiento de la prision en esta época moderna, en la que,
ya no seria mas castigado el cuerpo del condenado, sino que por el contrario seria su alma la
que recibiria tal suplico. Seria entonces, la puerta de acceso a la “humanizacion” de la pena
y al castigo “igualitario” en el que se monetizan los castigos en dias, meses, afios, y se

establecen equivalencias cuantitativas entre los delitos y su duracién.

No obstante, la prision va mas alla. Es realmente y como diria Foucault, un verdadero aparato
disciplinario exhaustivo, lo que implica que todos y cada uno de los aspectos de los
individuos que cumplen una pena son irradiados por esta institucion. Un ejemplo de esto es
lo establecido en la Resolucion 006349 del 2016 en el Capitulo VIII, articulo 38, por medio
del cual se establecen los horarios que regulan las diferentes actividades dentro del centro de
reclusién, en donde de lunes a viernes su rutina esta determinada. Situacién que implica que
el reo sea regulado en todo tiempo, garantizando asi el constante poder sobre el mismo, y es
que si seguimos observando la Resolucion antes mencionada, vemos como todo lo que el
autor de vigilar y castigar, se reencarna en nuestro Sistema Penitenciario y Carcelario, pues
al ser un verdadero instrumento de modulacién de la pena y de la vida, sin que esto implique
que sea realmente (til, en nuestro pais y en general en el mundo, es la pena por excelencia
predilecta, cosa paraddjica, si tenemos en cuenta que, en Colombia, es un constante estado

de cosas inconstitucionales, que si bien resulta preocupante, a nadie parece importarle.

Por ende, esa premisa que el cuerpo del condenado ya no sufriria la condena, no es del todo

cierta, pues en Colombia, en 1998, 2013 y 2015 en las Sentencias T-153, T-388 y T-762, la
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Corte pone en manifiesto problemas como el hacinamiento y la volatil, ineficaz y
descoordinada politica criminal, que adn en el 2021 sigue latente y en aumento. Por tanto,
las precarias condiciones de salubridad, alimentacion, salud, trato y el limitado acceso a la
economia y a espacios de esparcimiento y resocializacion, es la realidad dramética de los

reclusos en nuestro pais.

Situacion que nos llevan a concluir que el cuerpo humano sufre dafio directo al momento de
afrontar la pena, pues no puede existir una desconexion del alma, el cuerpo e incluso el
espiritu. Por consiguiente, la ecuacion que construye estos fendmenos conduce a una
“institucionalizacion de la muerte” en la sociedad, dicho de otro modo, todas estas
condiciones culturales e histdricas facilita el desarrollo de lugares de retencion, violadores
de derechos humanos, lugares que conducen a mayores ciclos de violencia y ante los cuales
la ciudadania exige aun mas fuerza y represion. Es en el marco de esta coyuntura que se
expone el problema al que hoy se enfrenta el derecho latinoamericano, esta
institucionalizacion de la muerte conduce a una realidad en la que las penas ilicitas
(violadoras de derechos humanos) son penas y estas de alguna u otra manera deben ser

ejercidas por un juez que, de no hacerlo, también sufrira el flagelo de la ley.

Los derechos humanos de acuerdo con el libro lusfilosofia con ventanas de Juan Guillermo

Duran

Son la expresion en el derecho de la dignidad de la persona humana. La
dignidad humana es el piso de los derechos humanos, su razén de ser, su

fundamento. Pero... ¢(qué es esa dignidad?

La dignidad es toda la contextura del hombre, su cuerpo y su espiritu juntos,
unicos, no repetibles, marcados por la razon, la inteligencia, el genio, la
creatividad, la voluntad, el esfuerzo por consiguiente sus aspiraciones, Su

espiritualidad, en fin, todo un conjunto de capacidades que ningun otro ser
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posee y que son claramente distinguibles de los demés seres. (Duran, 2016,
pag. 108)

Y si bien el abordaje desde la politica y el derecho puede reducir el problema de las penas
ilicitas, estas son insuficientes para construir y responder a la sociedad en la que estas se
desarrollan, pues no podemos olvidar que es por la sociedad por la que se construye el
derecho y la politica, no al revés, luego entonces, las grandes transformaciones del derecho
y la politica pasan por la transformacion progresiva de la sociedad, en este caso,
latinoamericana, la cual estd enmarcada en una construccion cultural que facilita e incluso
promueve el uso de las penas ilicitas, que como hemos dicho son inhumanas y carentes de
un derecho fundamental como lo es el debido proceso. No obstante, no es posible satanizar
la imposicién de penas dentro del ordenamiento juridico, pues como dijo en su momento

Beccaria, estas son necesarias y Utiles para responder al delito.

Para un contexto tan complejo como el de aqui y ahora, la justicia de retribucién no logra
abarcar todas las ramificaciones necesarias para un sistema penal enfocado en el bienestar
integral de los acusados y de las victimas. Puesto que, los mecanismos de justicia establecidos
por una nacién afectan a todos en esa sociedad de una forma u otra, pero es trivial decir que
la mayoria de las veces, algunas personas en la sociedad, como las victimas de delitos y sus
familias, delincuentes infractores y testigos se ven mas afectados por el sistema legal que
otros. La ley afecta a las personas bajo su control econémico, social y también en sus
interacciones o relaciones con los demaés. Es por esto que la justicia restaurativa y
especialmente la justicia terapéutica, se proyecta a tener un alcance mas amplio a la hora de

la aplicacion de la ley.

Algunas diferencias que podemos encontrar a primera vista de la justicia retributiva con
respecto a la justicia restaurativa, y por consiguiente terapéutica, la podemos ver reflejada en
el siguiente cuadro, elaborado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la droga vy el
delito — UNODC.
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6Justicia Retributiva

Justicia Restaurativa

Crimen: categoria juridica, violaciéon de la
ley, acto lesivo al Estado

Crimen: acto lesivo a

comunidades

personas Y

Control de la criminalidad: funcion principal
del sistema de justicia penal

Control de la criminalidad: una obligacion de
la comunidad

Compromiso del infractor: pagar multa o
cumplir pena

Compromiso  del infractor:  asumir
responsabilidad y reparar el mal hecho

Crimen: acto individual con responsabilidad
individualizada

Crimen: acto con dimensiones individuales y
sociales de responsabilidad

La pena es eficiente cuando: - la amenaza de
la punicion logra prevenir el crimen- la
punicion cambia el comportamiento del
infractor

Punicion solamente no es suficiente para
cambiar comportamientos.

Victima: elemento marginal en el proceso
judicial

Victima: elemento central en el desarrollo del
proceso y en la solucion de los problemas
creados por el crimen

Infractor:
carencias

definido por sus defectos y

Infractor: definido por su capacidad de
restaurar el dafio ocasionado

Foco: establecer culpa por eventos pasados
(si cometi6 el crimen o0 no)

Foco: solucién de problemas, determinacion
de responsabilidades y obligaciones en el
presente y en el futuro (que es necesario
hacer)

Enfasis en antagonismos

Enfasis en el didlogo y en la negociacion

Imposicion de penas y sufrimientos para
impedir y cohibir crimenes

Reconciliacion para recompensar las partes y
restaurar el dafio

Comunidad: excluida,
abstractamente por el Estado

representada

Comunidad: facilita el proceso restaurativo

® Fuente: Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito - UNODC. —Hacia un nuevo paradigma:
miradas interdisciplinarias sobre modelos y metodologias. Justicia juvenil: retos y perspectivas a nivel
internacionall. Ponencia del Foro sobre el menor infractor, Medellin, 12 de noviembre del 2004, p. 7
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De manera que podemos ver una alternativa eficaz al encarcelamiento tradicional, pues al
reducir la reincidencia es mas rentable que la forma tradicional de prision y si tenemos en
cuenta los efectos psicoldgicos positivos en delincuentes, podemos vislumbrar un camino de

impacto efectivo no solo en las victimas de delitos y acusados, sino también en la sociedad.

Justicia Distributiva

La aparicion de la justicia distributiva, se da con el filésofo, polimata y cientifico Aristoteles,
el cual, parte de la igualdad aritmética para explicar la distribucion. Lo que significa que cada
persona recibira la misma cantidad de determinada cosa (bienes, justicia, entre otros), que
otra, a partir del criterio de igualdad proporcional o igualdad de acuerdo con la analogia
(similitud). (Martinez, 2019, pag. 2)

Segun el estagirita, la justicia distributiva presupone los siguientes elementos:
a) una cantidad determinada de bienes a repartir.

b) La instancia encargada de realizar la distribucion.

c¢) Por lo menos dos personas entre las que se requiere distribuir los

bienes.
d) El criterio con el que debe realizarse la distribucion.

e) El mérito (axia) en el que cada uno sustenta su aspiracion en el

proceso distributivo. (Serrano, 2005, pag. 140)

La justicia distributiva, tendra entonces la finalidad de promover el bienestar y la
estabilidad de la comunidad, al igual que la correccién de las desigualdades de la
naturaleza por medio de los méritos propios, garantizando las condiciones minimas de

la calidad humana. “Dar a cada quien lo que se merece”.

Y si tenemos en cuenta lo dicho por el Dr. Juan Guillermo Duran Mantilla, en su libro

lusfilosofia con ventanas, podemos entender que la justicia era entendida en la



antigliedad como el mismo derecho, manifestada a través de la justicia distributiva, la
que hoy es considerada el fin del derecho en un sentido general, sin embargo, esto no
siempre fue asi, pues con la llegada de la cuestion social proveniente del siglo XIX se
hablara de la denominada justicia social (la misma justicia distributiva) la cual dejo de

ser un tipo de derecho para ser el fin del mismo (Duréan, 2016, pag. 101)

En la actualidad podemos ver que, la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, en la sentencia No. C-171/93, determina que
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En la imposicién de penas, sera mayor el castigo a quien afecte gravemente el

bien comun. [...] la justicia distributiva adjudica algo entre los particulares,

segun el merecimiento personal de cada uno de éstos. Por tanto, no se puede

conceder un beneficio segun la cosa en si -exclusivamente-, sino segun la

proporcion que guardan dichas cosas con las personas. Entre mas participa la

persona por medio de sus actos cotidianos al bien comdn, mayores deben ser

las prerrogativas. Es decir, debe tenerse en cuenta el aporte objetivo al bien

comuln y una actuacion coherente con el interés general, para asi aplicar el

principio de igualdad donde éste corresponde no a la cantidad sino a la

proporcion. (Sentencia No. C-171/93)

La evocacion de la justicia distributiva aristotélica situa el tratamiento de los beneficios
por colaboracion con la administracién de justicia en el plano de la responsabilidad
penal individual. Para ello, sera necesario estudiar previamente las diferentes formas
de terminacion anticipada del proceso, las cuales son: aceptacion de cargos,

preacuerdos y negociaciones y principio de oportunidad.

Aceptacion de cargos

La aceptacion de cargos se encuentra consagrada en el art 283 del C.P.P., que reza: la

aceptacion por el imputado es el reconocimiento libre, consciente y espontaneo de haber
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participado en alguna forma o grado en la ejecucion de la conducta delictiva que se investiga
(Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004)

Con esta figura se busca que quien presuntamente haya cometido una conducta punible
acepte los cargos que se le imputan por la Fiscalia, esto con la promesa de reducir la sancion
punitiva, siempre que se realice de forma previa a que se lleven a cabo todas las etapas
procesales que establece la normatividad colombiana y se emita por parte del juez de
conocimiento la sentencia que pondra fin al proceso. Segiun Barona “las razones por las que
el procesado se acoge a esta figura son dos, la primera de ellas es por la evidente culpabilidad,
la segunda es por la incertidumbre que representa el juicio oral para el indiciado” (Ligia,

Yolanda, & Elver, 2014)

Para que la aceptacion de cargos sea posible es necesario que al acusado se le garanticen sus
derechos fundamentales y obre sin vicios de consentimiento (error, fuerza, dolo), pues de lo
contrario podra retractarse al comprobar que su actuar estaba viciado. Esta manera de
terminacion anticipada del proceso puede ocurrir en tres momentos: en la audiencia de
formulacién de imputacién, en la audiencia preparatoria y antes del inicio del juicio oral,
variando en cada momento la reduccién de la pena. En la primera oportunidad procesal se
podré obtener una rebaja que va desde un tercio de la pena (%4) hasta el cincuenta por ciento
(¥2) de la pena a imponer. En un segundo momento, existird en la sentencia condenatoria una
rebaja punitiva de un sexto (%) hasta la tercera parte(’4); no obstante, luego de transcurridas
las audiencias de formulacion de imputacion, la consecuente formulacion de acusacién y la
audiencia preparatoria, al procesado aun le queda la opcion de aceptar los cargos en la

audiencia de juicio oral y recibir hasta la sexta (V) parte de rebaja en la sancion penal.

Preacuerdos y negociaciones

Conforme a la Corte Constitucional, “los preacuerdos son mecanismos judiciales para la
terminacion anticipada del proceso penal que constituyen verdaderas formas de negociacion
entre el fiscal y el procesado, respecto de los cargos y sus consecuencias punitivas”

(Colombia, Sentencia SU-479/ 2019). Con esta figura se pretende reducir las etapas
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procesales que se surten a lo largo del proceso, para que de esta manera el Estado, sin
renunciar a sus facultades punitivas, pueda resolver los conflictos penales de forma mas
eficiente, sin necesidad de hacer uso de mas recursos humanos y economicos. A cambio de
esta reduccion de costos el procesado recibe un trato mas benévolo en la sancion penal que

impondra el juez de conocimiento.

El acusado debera aceptar la responsabilidad por el delito que le fue imputado por la fiscalia
0 uno en el que se conserven las circunstancias facticas y tenga una pena menor, este
pronunciamiento con el que renuncia a su derecho a la presuncion de inocencia debera ser
“libre, consciente, voluntaria y debidamente informado, es decir bajo el conocimiento y
aceptacion voluntaria de todas las consecuencias que ello implica” (Colombia, Sentencia SU-
479/ 2019)

Las oportunidades procesales en las que se puede hacer uso de esta figura son tres:

(i) desde antes de la audiencia de formulacion de imputacién y hasta antes
de ser presentado el escrito de acusacion; (ii) una vez presentada la
acusacion y hasta el momento en que sea interrogado el acusado al
inicio del juicio oral sobre la aceptacion de su responsabilidad; y (iii)
instalado el juicio oral, una vez el acusado es interrogado sobre la
aceptacion de su responsabilidad (...) aun habiéndose instalado el
juicio oral, luego de ser interrogado sobre la aceptacién de su
responsabilidad, el acusado manifieste que se declara culpable con lo
cual tendrd derecho a una rebaja de una sexta parte de la pena
imponible respecto de los cargos aceptados. (Colombia, Sentencia
SU-479/ 2019)

Principio de Oportunidad
Esta figura reglada, es una alternativa al juicio oral, en donde el acusador (el fiscal), al
aplicarla, puede renunciar, suspender o interrumpir la persecucién penal. El caracter reglado

del principio de oportunidad, supone que el legislador, establezca los casos en lo que se puede
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dar aplicacion. De conformidad con el articulo 324 del Cddigo de Procedimiento Penal,

existen 17 causales, las cuales son:

1. Cuando se tratare de delitos sancionados con pena privativa de la libertad
cuyo maximo sefialado en la Ley no exceda de seis (6) afios o con pena
principal de multa, siempre que se haya reparado integralmente a la victima
conocida o individualizada; si esto ultimo no sucediere, el funcionario
competente fijara la caucion pertinente a titulo de garantia de la reparacion,
una vez oido el concepto del Ministerio Publico. Esta causal es aplicable,
igualmente, en los eventos de concurso de conductas punibles siempre y
cuando, de forma individual, se cumpla con los limites y las calidades

sefaladas en el inciso anterior.

2. Cuando a causa de la misma conducta punible la persona fuere entregada

en extradicion a otra potencia.

3. Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra conducta
punible y la sancion imponible en Colombia carezca de importancia

comparada con la impuesta en el extranjero, con efectos de cosa juzgada.

4. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito continle
ejecutandose, o que se realicen otros, o cuando suministre informacién eficaz

para la desarticulacién de bandas de delincuencia organizada.

5. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, se compromete a servir como testigo de cargo contra los demas

procesados, bajo inmunidad total o parcial.

En este evento los efectos de la aplicacion del principio de oportunidad
quedaran en suspenso respecto del procesado testigo hasta cuando cumpla con
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el compromiso de declarar. Si concluida la audiencia de juzgamiento no lo

hubiere hecho, se revocara el beneficio.

6. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa, dafio fisico
o moral grave que haga desproporcionada la aplicacion de una sancion o

implique desconocimiento del principio de humanizacion de la sancion.

7. Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco de
la justicia restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las

condiciones impuestas.

8. Cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo o amenaza graves

a la seguridad exterior del Estado.

9. En los casos de atentados contra bienes juridicos de la administracion
publica o de la recta administracion de justicia, cuando la afectacion al bien
juridico funcional resulte poco significativa y la infraccion al deber funcional
tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche institucional y la

sancion disciplinaria correspondientes.

10. En delitos contra el patrimonio econémico, cuando el objeto material se
encuentre en tal alto grado de deterioro respecto de su titular, que la genérica
proteccion brindada por la ley haga mas costosa su persecucion penal y

comporte un reducido y aleatorio beneficio.

11. Cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores que la
determinan califiquen la conducta como de mermada significacién juridica y

social.
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12. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria
consideracién que haga de la sancion penal una respuesta innecesaria y sin

utilidad social.

13. Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se
dé la reparacion integral y pueda deducirse que el hecho no volverad a

presentarse.

14. Cuando la persecucién penal de un delito comporte problemas sociales
mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion
alternativa adecuada a los intereses de las victimas. Quedan excluidos en todo

caso los jefes, organizaciones, promotores, y financiadores del delito.

15. Cuando la conducta se realice excediendo una causal de justificacion, si
la desproporcion significa un menor valor juridico y social explicable en el

ambito de la culpabilidad.

16. Cuando quien haya prestado su nombre para adquirir 0 poseer bienes
derivados de la actividad de un grupo organizado al margen de la ley o del
narcotrafico, los entregue al fondo para Reparacion de Victimas siempre que
no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores promotores o

directores de la respectiva organizacion.

17. Numeral INEXEQUIBLE

18. Cuando el autor o participe en los casos de cohecho formulare la
respectiva denuncia que da origen a la investigacion penal, acompafada de
evidencia util en el juicio, y sirva como testigo de cargo, siempre y cuando

repare de manera voluntaria e integral el dafio causado.
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Los efectos de la aplicacion del principio de oportunidad seran revocados si
la persona beneficiada con el mismo incumple con las obligaciones en la
audiencia de juzgamiento. (H. Congreso de la Republica de Colombia, Codigo
de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004)

Ciertamente, la distribucion porcentual de la forma de terminacion del proceso penal,
conforme a la tabla citada por el Boletin Estadistico No 1 del Consejo Superior de la
Judicatura (2017), en el lapso de 2007 a 2016, las sentencias condenatorias obtenidas por
aceptacion de cargos y preacuerdos, superan por el doble 0 més a las sentencias proferidas
cuando no se accede a alguna de las formas de aplicacion de la Justicia Premial.

Distribucién porcentual de la forma de terminacién Condenados
o con
LY aceptacion de
cargos

LN
40,0%
33,55 b\

21.2%

Condenados Condenados
sin aceptacion con TOTAL
de cargos preacuerdos

80,0% 73.6%

g 72,4%
723% 69.3%

70,5

70,0%
60,0%

50,0%

20,0% 16,8% 15,1% >SN E - = - -20,8%

10,0% - - - 15,3%

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2015 18.840 9.036 19.920 47.796

—— % Aceptacion de cargos - % Sin aceptacion de cargos

0,0%

% Con preacuerdos Total 246.194 65.269 107.535 418.998

Fuente: Sistema de Informacion Estadistico de la Rama Judicial SIERJU Fuente: Sistema de Informacion Estadistico de la Rama Judicial SIERIU

Tras estimar las cifras expuestas por CEJ y el SIERJU, es evidente la necesidad de reformar
la manera en la que se aplica la Justicia Premial en Colombia, pues a simple vista esto ofrece
una ganancia para ambas partes, el Estado ahorra recursos en la administracién de justicia y
el procesado recibe un tratamiento penal méas benévolo. Sin embargo, como puede
comprobarse en el diario vivir de nuestro sistema juridico penal, un planteamiento como el
anterior pertenece mas al mundo de las ilusiones que a la realidad -especialmente cuando se
permite al procesado hacer uso de las figuras en mencion, antes de la audiencia de
formulacién de imputacion o durante la realizacion de la misma-, pues lo cierto es que el
procesado no recibe un tratamiento mas favorecedor, sino que por el contrario, tras recibir

una insinuacion maliciosa por parte del fiscal y un consejo poco ortodoxo por parte de su
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defensor se expone a una coaccion psicoldgica, que nubla su razonamiento a la hora de tomar
una decision que podra afectar el resto de su vida, pues como lo manifiesta Beccaria (1764),
las consecuencias del proceso penal van mas alla de la culminacion del proceso y el

cumplimiento de la pena en una institucion carcelaria.

Un ejemplo claro de esta situacion se encuentra en el documental “Bagatela” (Caballero,
2017), en el que se retrata la cotidianidad de los procesos adelantados por pequefios delitos
en Bogota, como vender discos piratas, dormir en la calle o robar un teléfono celular.
Particularmente, llama la atencion el caso de dos jovenes a los que se les imputada la
conducta de hurto calificado y agravado, en donde curiosamente su defensor publico previa
audiencia de imputacion, les sugiere que dado a no tener antecedentes, no acepten cargos y
por el contrario soliciten la aplicacion del principio de oportunidad, no obstante, llegada la
audiencia les insiste en que acepten cargos, ya que esto permitira que no vayan a la carcel, y
aungue los dos jovenes solicitan tiempo para reflexionar sobre la decision que deben tomar,
el abogado les reitera en varias oportunidades, que no es posible darles mas tiempo para
tomar esta decision con calma -aun cuando se conocen las implicaciones que tiene la misma-
, puesto que urge conocer su determinacion en ese mismo momento, para que pueda
otorgarseles el “beneficio” de no ser objeto de medida aseguramiento y posteriormente

obtener una rebaja en la pena.

Por lo anterior, es necesario manifestar que quienes accedan a preacordar o allanarse, lo
hagan de manera informada, consciente y libre, pues es evidente que en la actualidad lo hacen
bajo circunstancias apremiantes, en las que se exige tomar una decision inmediata, sin que
se permita realizar un analisis racional y concienzudo de las alternativas con las que cuenta

el sujeto inmerso en el proceso.
LAS RAZONES DE LA JUSTICIA TERAPEUTICA
Este Gltimo capitulo pretende contextualizar el panorama que debe enfrentar la justicia

terapéutica, en el que es evidente el constante recrudecimiento de penas y rechazo al penado,

y que permite de esta manera dar las razones por las cuales la implementacion de la justicia
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terapéutica seria una posible solucion a las probleméticas que aquejan a la sociedad y a la
justicia tradicional.

¢En busqueda de un castigo?

La justicia especial para la paz tiene su origen en los denominados “Acuerdos de la Habana”,
que se llevaron a cabo entre el Estado Colombiano y los miembros activos del grupo

revolucionario FARC (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia), en el afio 2016.

En ella se preveia que aquellos que participaron en el conflicto armado interno de Colombia
tuviesen un sistema judicial diferente al ordinario, en el que los juzgaran jueces ad hoc, con
penas alternativas a las establecidas en el cddigo penal (ley 599 del 2000) y normas del

derecho internacional.

Debido a esta escision en la justicia colombiana han surgido varios debates en lo que refiere
a lo que podria ser el castigo mas justo para aquellos que han cometido crimenes atroces.
Como consecuencia de lo anterior, surge la duda si ¢podrian ser justas y eficaces las penas
carcelarias para los miembros de las FARC si se establecen con el fin de reintegrarlos a la
sociedad? Para contestar este cuestionamiento debemos resolver previamente otras
incAgnitas. Primero, ¢Cual es la relacion de la justicia, el delito, la pena y quienes imparten
justicia con las FARC? Y con base a ello si ¢Es posible castigar a un miembro de un grupo
armado como las FARC, cuando este se ha encargado de excluirse de la sociedad por si
mismo?, segundo ¢por qué no deberian incluirse en la justicia especial para la paz las penas

carcelarias Y finalmente, ;como ve la sociedad a los criminales y cémo los ven las victimas?
1. Relacién de la justicia, el delito, la pena y quienes imparten justicia con las FARC

Una de las inquietudes mas grandes que surgié en relacion con las penas no carcelarias
adoptadas por la JEP, es si son realmente justas. Una respuesta a tal planteamiento requiere
que se conozca la definicion de justicia, que ha sido ampliamente abordada por diversos

autores, entre ellos Santo Tomas, de quien podemos tomar la siguiente cita:

El término justicia indica una cierta igualdad, y asi la esencia misma de la

justicia exige que sea respecto al otro. Y ya que es propio de la justicia
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rectificar los actos humanos se necesita que tal alteridad requerida para la
justicia se refiera a la accidn de varios. y asi la justicia exige diversidad de

personas Yy por ello es de un hombre respecto de otro. (Aquino, pag. 10)

También se ha referido a ello Cesare Beccaria en su libro las miserias del proceso penal, con
un punto de vista més realista respecto a la funcion del Estado en lo que respecta al mismo

delincuente:

Y por justicia entiendo yo solo el vinculo necesario para tener unidos los
intereses particulares, sin el cual se reducirian al antiguo estado de
insociabilidad [...]. También es necesario precaverse de no fijar en esta
palabra justicia la idea de alguna cosa real como de una fuerza fisica o de un
ser existente; es solo una simple manera de concebir de los hombres.
(Beccaria, 1764, pag. 29)

Acoplando ello en el caso de las FARC, la definicion de justicia que propone Santo Tomas
es de suma utilidad, pues vincula a los participes del conflicto armado y a sus victimas en
una relacion de enmienda, no como ciudadanos de un mismo Estado, sino como personas
parte de la humanidad. Posicion que contraria lo dicho por Beccaria quien expresa la justicia
solo entre quienes tienen intereses comunes, y que implicaria la imposibilidad de obtener
justicia por quienes disciernen entre si en sus objetivos, lo que sucede en el caso de las FARC,

pues constituyen un “microestado”, con fines opuestos a los del Estado Colombiano.

Pasemos ahora a definir lo que es delito y pena, pues nos ayudardn a entender
respectivamente, primero las implicaciones sociales de un actuar delictivo en relacion con la
comunidad y segundo las consecuencias personales para quien atenta contra la ley al cometer

dicha conducta. Para esto tendremos en cuenta la definicidn ofrecida por Beccaria:

No solo es interés comun que no se cometan delitos, sino que sean menos
frecuentes proporcionalmente al dafio que causan a la sociedad. Asi pues, mas
fuertes deben ser los motivos que retraigan a los hombres de los delitos a

medida que son contrarios al bien publico, y a medida de los estimulos que
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los inducen a cometerlos. Debe por esto haber una proporcién entre los delitos
y las penas. (Beccaria, 1764, pag. 35)

“El fin de las penas no es atormentar ni afligir, sino impedir al reo causar nuevos dafios y

retraer a los demas de la comision de otros iguales” (Beccaria, 1764, pag. 15)

En lo que respecta al caso de las FARC, acogiendonos al precitado autor, no puede negarse
la afectacion que se produjo por la comision de los diferentes delitos a la sociedad. Por lo
tanto, no podria decirse que deba existir absolucion plena para quienes formaron parte de

este grupo armado Yy quienes colaboraron con las finalidades ilicitas de este.

Por ende, es necesario hablar respecto a quienes pueden legitimamente juzgar a todos los
ciudadanos de un Estado, ain més a quienes han contrariado las disposiciones legales del
mismo. Esto puede entenderse mas facilmente conociendo los postulados de algunos autores
destacados en el campo del derecho penal, como Santo Tomas de Aquino, el cual determino
que “el juicio es propiamente el acto del juez en cuanto juez; por eso se llama asi, pues juez
significa “el que decide conforme a derecho”. (Aquino, pag. 26). Razonamiento que continua

Carnelutti y otros autores en las siguientes citas

El juez cuando juzga define quién tiene razdn; esto quiere decir; de qué parte
esta la razén. Lo cual razén es y no puede ser mas que una como la verdad,

también en este sentido son equivalentes razon y verdad (Carnelutti, pag. 37)

Las penas son impuestas por Tribunales que afirman hablar y actuar en
nuestro nombre como ciudadanos, segun leyes que afirman dirigirse a
nosotros como ciudadanos —y “nosotros” incluye a todos los ciudadanos,

delincuentes y no delincuentes por igual. (Duff, pag. 6)

Los Tribunales nacionales poseen jurisdiccion sobre los delitos cometidos
dentro de las fronteras del estado —comunmente delitos cometidos por y hacia
sus ciudadanos: los acusados son responsables ante ese Estado y sus
miembros, y son llamados a responder por y ante sus Tribunales. En algunos
casos, un delito no puede ser asignado a un solo Estado, ya que su comision e

impacto no son localizados: para tratar con este tipo de delitos, los Estados
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deben reivindicar o una jurisdiccion méas extensa para poder alcanzarlos
(Duff, pag. 10)

Dentro de nuestro ordenamiento juridico, encontramos que el Cddigo de Procedimiento
Penal, en su articulo 43, a su vez ha establecido la competencia de manera que “es competente
para conocer del juzgamiento el juez del lugar donde ocurrié el delito. (Cdodigo de
Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004)

Por ello, y atendiendo especialmente a lo expresado en el Cdodigo de Procedimiento Penal
Colombiano y a lo dicho por el autor R. A. Duff, tienen la potestad para juzgar aquellos
quienes dentro del territorio nacional son instituidos como jueces, pero estos deben responder
a un deber social que radica en la escogencia de lo que es conforme a derecho més correcto,

como lo manifiestan los otros autores.

Por lo anterior, surge la siguiente interrogante, ¢es posible castigar a un miembro de un grupo
armado como las FARC, cuando este se ha encargado de excluirse de la sociedad por si

mismo?

Castigar a una persona que acepta el ordenamiento juridico y ha delinquido resulta apenas
I6gico, pues la persona misma logra entender las implicaciones negativas que acarrea su
actuar antijuridico. Sin embargo, no ocurre lo mismo con aquellos que por diferentes
circunstancias han decidido no ser parte de lo que denominamos Estado y seguir los
lineamientos que él mismo traza. De acuerdo con la teoria de la desviacién de Howard

Becker, en su libro “Los extrafios: sociologia de la desviacion”

cuando se impone una regla, la persona de quien se cree que la haya
quebrantado puede ser vista por los deméas como un tipo especial de individuo,
alguien de quien no se puede esperar que viva de acuerdo con las reglas
acordadas por el resto del grupo. Se le considera un marginal. Pero la persona
asi catalogada como marginal puede tener una vision diferente del asunto.
Puede no aceptar la regla segun la cual esta siendo juzgado, y considerar que
quienes lo juzgan no son competentes ni estan legitimamente autorizados para

hacerlo (Becker, pag. 13)
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Los grupos sociales crean la desviacién al hacer las reglas cuya infraccién
constituye la desviacién, y al aplicar dichas reglas a ciertas personas en
particular y calificarlas de marginales. Desde este punto de vista, la desviacion
no es una cualidad del acto cometido por la persona, sino una consecuencia
de la aplicacion que los otros hacen de las reglas y las sanciones para un
ofensor (Becker, pag. 19)

Esta teoria es aplicable al caso de las FARC, puesto que las personas participantes en este
grupo armado, al desentenderse de las leyes establecidas por los legisladores colombianos, y
a su vez de los castigos por sus conductas, dejaron de ser vistos como miembros
politicamente aceptables o ciudadanos de bien por la mayoria, quienes cumplen a cabalidad
las estipulaciones legales, y quienes las hacen y aplican. Pero lo que ha de verse en este
particular caso es ¢Cudl fue el inicio de esta desviacion? Y es que en Colombia no puede
hablarse de grupos armados sin suscitar la idea de abandono estatal, es asi como en diferentes
oportunidades los ciudadanos se han visto en la penosa necesidad de reemplazar al Estado en
labores que le corresponden y que llegan a ser tan cruciales como la seguridad publica.
(Pavarini, 1983). De una u otra manera el surgimiento de los distintos grupos al margen de
la ley no dejan de ser un grito desesperado de un nifio que pide atencién, y que lleva por
nombre “pueblo”. En este orden de ideas, no puede considerarse desviado aquel que ha sido
dejado a su suerte, pero también a su ignorancia. Mas aun quedan algunas dudas en el aire,
¢Como puede el Estado asumir el derecho de juzgarlos, sin haber asumido el deber de
protegerlos?, ¢Por qué son ciudadanos ante la indefension y desviados cuando asumen su

legitima defensa? Y finalmente ¢ Quién excluyo primero a quién?

Segun Duff, juzgar a estas personas es posible, pero requiere que la sociedad sea menos
estricta y que tolere conductas ilicitas sin que ello repercuta en la condicion de ciudadano de
quienes cometen delitos que afectan gravemente a la humanidad, es decir, para juzgarlos se
requiere primeramente, que quienes osan hacerlo los vean como iguales y los incluyan en el
proceso, de formas tan sencillas como la comunicacion, pues solo de esta manera podria
verdaderamente encontrar una justificacion el castigo, que de forma contraria resultaria

irdnico cumplir, toda vez que, y de acuerdo con Duff
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El acusado debe ser capaz de entender la dimension de su castigo, y de
responder hacia él apropiadamente (incluso si en realidad permanece sin ser
persuadido y sin arrepentirse). Quizas podremos detener a esa persona, por su
propia seguridad o la de otros; pero no podemos castigarlo, por el hecho de
que nada de lo que se le haga puede tener la intencion y el significado
comunicativo que el castigo debe tener. (Duff, pag. 6)

Por otra parte, para juzgar a estas personas puede resultar significativa la moral que permite
determinar porque un ciudadano actua bien o mal, y a su vez clasificarlo en alguno de estos

grupos.
1. ¢Porqué no deberian incluirse en la justicia especial para la paz las penas carcelarias?

No parece ldgico que se hable de penas carcelarias con miras a reintegrar a un grupo dentro
de la sociedad, cuando se ha demostrado que tal medida no es mas que una forma de separar
al interno de la vida social, menos aun cuando este grupo se ha rehusado a ser parte del
modelo social mayoritario de manera principal por la falta de presencia del Estado. “La
constitucion de subculturas criminales representaria por lo tanto la reaccidon necesaria de
algunas minorias altamente desfavorecidas ante la exigencia de sobrevivir, de orientarse
dentro de una estructura social, a pesar de las limitadisimas posibilidades legitimas de

actuar”. (Pavarini, 1983)

La lectura “Sobre las caracteristicas de las instituciones totales” en Internados, de Erving

Goffman, logra dar una idea de lo anterior, en la siguiente cita:

Un cambio cultural ocurre efectivamente, derivara tal vez de la eliminacién
de ciertas oportunidades de comportamiento y la impotencia de
mantenerse al dia con los cambios sociales recientes del exterior. Si la estadia
es larga se da la desculturizacion, o sea un desentrenamiento, que lo incapacita
temporalmente para encarar ciertos aspectos de la vida diaria en el exterior, si

es que vuelve a el en el momento que lo haga. (Goffman, 1969)

Es decir, que un aislamiento en una institucion carcelaria solo lograria abrir una brecha méas

grande entre la sociedad y los reclusos, por lo que un proceso de reintegracion no seria viable
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cuando quien pertenece a una institucion total como la cércel, desconoce la cultura que los

rodea, y de la que quieren hacer parte. ¢pero cuél seria el castigo indicado para lograr que su

cumplimiento también lleve a la reintegracion social?

Sea lo primero decir que idealmente no deberia existir una forma de sancién sin antes haber

brindado los medios necesarios para que quienes carecen de recursos puedan tener un nivel

de vida con minimas garantias, lo que incluye a la educacion como base fundamental para la

prevencion del delito en cualquier tipo de sociedad. Idea que es apoya por diferentes autores,

y que han manifestado, por ejemplo, en el caso de Romagnosi, Beccaria y Baratta, lo

siguiente:

La pena, segin Romagnosi, no es el tnico medio de defensa social; antes bien,
el mayor esfuerzo de la sociedad debe dirigirse a la prevencion del delito, a
través del mejoramiento y desarrollo de las condiciones de la vida social.
(Baratta, 2002, pag. 28)

No se puede llamar precisamente justa la pena de un delito cuando la ley no
ha procurado con diligencia el mejor medio posible de evitarlo. Perfeccionar
la educacion constituye el medio mas seguro, al mismo tiempo que el méas

dificil, de evitar los delitos. (Beccaria, 1764, pag. 15)

Ferri adhiere a la pena todo el sistema de medios preventivos de defensa social
contra el delito, que asumen la forma y denominacién de "sustitutivos
penales”. Como medio de defensa social, la pena no actta, empero, de modo
exclusivamente represivo, esto es, segregando al delincuente y disuadiendo
con su amenaza a los posibles autores de delitos, sino también, y, sobre todo,

de modo curativo y reeducativo. (Baratta, 2002, pag. 33)

Guiandonos por la visién de estos autores, es facil deducir que la pena no deberia empujar a

los delincuentes a una forma de convivencia aislada, como lo plantea el modelo de

instituciones carcelarias, sino que deberia prepararlos para una vida en sociedad, haciendo

uso de la educacion, pues ello les permitira eliminar las barreras que en alguin momento los



45

llevaron a delinquir, y encontrarse outsider, en un mundo que desea la inclusion de cada uno

de sus miembros , pero prefiere no hacer nada por ella.
3. ¢Cbmo ve la sociedad a los criminales y como los ven las victimas?

Tras haber hablado de la reintegracion a la sociedad no puede descartarse la pregunta ;como
ve la sociedad a los criminales y como los ven las victimas?, al respecto se ha dicho muchas
cosas, las victimas por su parte se han dividido respecto a la forma de ver a los criminales,
pues gran parte de ellas consideran el perdon como la mejor salida al conflicto armado en
Colombia, ya que es la base para una reintegracion efectiva en la sociedad de quienes
pertenecieron al grupo armado, y una especie de garantia de que no volveran a delinquir.
Adicionalmente, pretenden que el perddn trascienda mas alla de un acuerdo plasmado en un
papel, quieren con ello que todo un pais comprenda el valor de la reconciliacién, y hay
quienes sin haber vivido el conflicto apoyan esta postura, pasando de ser simples
espectadores, a tomar un rol protagdnico en la historia de paz que construye hoy Colombia,
y que solo sera posible si cada ciudadano da parte de si mismo, viendo al otro como igual, a
pesar de los crimenes que pesan sobre sus hombros, incluso si su pensar esta dirigido en una

posicién adversa. (Colombia, 2015)
En relacién al perddn no se puede perder de vista, lo dicho por Goffman:

todos los internos estan pendientes del dia y la hora de su liberacion, sin
embargo, esta es una fecha que esperan con ansias, se preguntan ¢;Podré
arreglarmelas alla afuera? Para muchos la solucion es cometer alguna falta
que les permita permanecer mas tiempo, otros una vez que han salido buscan

la manera de regresar. (Goffman, 1969)

Este postulado es una muestra de las consecuencias que trae consigo retener sin un verdadero
sentido de resocializacion a quienes han actuado “outlaw”. (Duff), pues les dejamos como
Unica alternativa permanecer distantes a la interaccion social cotidiana dentro de la
comunidad, en otras palabras, la libertad que se da como resultado de cumplir una pena, no

es mas que una falacia que se queda almacenada en un solitario y polvoroso archivo, pues la
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sociedad siempre va a pensar que ellos no merecen ser parte de nuestra dindmica cultural,

politica o econdmica.

Este pensamiento no resulta novedoso, Carnelutti en su libro “las miserias del proceso penal”,
destaca la idea de la imposibilidad de una verdadera liberacidn en vida, pues reconoce las
dificultades que enfrenta quien ha cumplido una pena y ha llegado el momento de su
liberacion a la sociedad, comprendiendo que en el imaginario colectivo quien ha estado
recluido, siempre deberia estarlo, pues no contemplamos un verdadero cambio en aquel que
fue capaz de obrar contrario a lo establecido por la ley y causar dafios a sus iguales, de tal

magnitud como lo son los crimenes atroces.

Tampoco puede eludirse la posicion de aquellos quienes como victimas reprochan la forma
de castigo que incorpora la J.E.P, al considerarla insuficiente para purgar los dafios
irreversibles que han ocasionado no solo a ellos como victimas directas, sino al resto de la
Nacion. Tal posicién ha sido respaldada ampliamente por sectores politicos de derecha,
quienes se niegan a reconocerlos como ciudadanos, aunque pretenden juzgar a estos

“outlaw”, como miembros supeditados al orden juridico de la nacion. (Prensa Cajar, 2012)

Es momento de resolver la pregunta central con la que iniciamos este capitulo, ¢podrian ser
justas y eficaces las penas carcelarias para los miembros de las FARC si se establecen con el
fin de reintegrarlos a la sociedad? Luego de las disertaciones expuestas a lo largo del texto,
no puede quedar duda de la ineficacia que surge de la aplicacién de la pena carcelaria, pues
sustrae de la vida civil a quienes ingresan a estas instituciones totales, dejando sin
fundamento en relacion a la reinsercion social, el castigo a los miembros del grupo armado,
pues el fin de la pena propuesto por los acuerdos de paz cree en la posibilidad de hacerlos
parte activa de la nacion; aunque algunos difieren arguyendo que estas medidas son contrarias
a justicia, desconocen el verdadero sentido de la misma, que no es otro desde nuestro punto
de vista, que el manifiesto por Beccaria “ por justicia entiendo yo solo el vinculo necesario
para tener unidos los interés particulares, sin el cual se reducirian al antiguo estado de
insociabilidad” (Beccaria, 1764, pag. 29). Es decir, que la justicia implica la existencia de
vinculos interpersonales, en los que cada parte entrega algo de si mismo para poder crear un

escenario con miras al bien comun, en el que haya relativa paz.
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Cabe resaltar que la reintegracion social solo seria posible dejando a un lado los prejuicios
respecto de quienes cometen crimenes, pero para esto es preciso que ellos (criminales) tengan
la posibilidad de transformarse como seres humanos, con sanciones educativas que estén
dirigidas a hacer de aquellos (criminales) personas con la capacidad de contribuir a un mundo

mejor.

¢Es posible el castigo desde la justicia terapéutica?

La justicia terapéutica implica prestar una mayor atencion a las victimas. Esta premisa,
evidentemente supone, que la finalidad de la JT es evitar la denominada victimizacion
secundaria y conseguir una adecuada reparacion del delito, a través de la agilizacion y la
pacificacion del conflicto, sin que esto implique necesariamente la desjudicializacion del
procesado. Los defensores de la justicia terapéutica apoyan la opinion de que la curacion,
que es un proceso arduo, dindmico y largo que requiere que las victimas tomen medidas
activas para facilitar su propia recuperacion de los efectos del delito, es el punto de partida
para frenar no solo la negligencia y el abuso a las victimas de delitos en el proceso de justicia
penal, sino también los castigos sin sentido, que sélo refuerzan las debilidades de los sistemas

de justicia, que marginan el sufrimiento de las victimas y de sus familias.

De acuerdo con el articulo “Therapeutic jurisprudence and restorative justice: healing crime
victims, restoring the offenders” (Prince, 2018), la justicia terapéutica, plantea e implementa
una serie de précticas y técnicas durante el proceso judicial, con el fin de aumentar el
potencial terapéutico y reducir los efectos negativos de las practicas legales y juridicas que
se evidencian en el sistema. Parece oportuno, entonces, enumerar las practicas y técnicas de
la JT.

1. Reconocimiento: con el fin de generar un sentido de autodeterminacion en el
acusado y la responsabilizacion de la conducta, se solicita que elabore una

lista de comportamientos que debe y no debe llevar a cabo.



48

Participacion: se busca que la persona proponga condiciones, entienda el
proceso y se genere en él una sensacion de justicia; lo que facilita la

prevencion de reincidencia y el cumplimiento de los planes de rehabilitacion.

Acompafiamiento: conceder la presencia de miembros de la familia o
amistades, ayuda al acusado a encontrar apoyo, motivacion y fuerza para

Ilevar el proceso.

Seguimiento: se debe realizar un monitoreo continuo del cumplimiento del

proceso por parte del imputado.

Comunicacion positiva: para aumentar los efectos terapéuticos, es importante

hacer comentarios positivos en relacion al cumplimiento del proceso.

Responsabilizacion: sera fundamental que, durante el proceso, se condene o
reproche el acto, mas no al actor, ya que, esto permite al imputado reconocer

gue no estuvo bien la conducta pero que es posible hacer un cambio.

Identificacidn de destrezas: es importante manifestar las fortalezas, atributos
o cualidades del imputado, pues con ello se generan efectos terapéuticos en el

proceso.

Identificacién de méritos: es necesario identificar y concentrar la atencion del
acusado en sus logros, con el objetivo de que este renueve su confianza en si

mismo y pueda generar nuevos éxitos.

Comprension de la decision: Segun el Dr. David Wexler, es conveniente
“escribir una carta al perdedor”, esto quiere decir que, si al momento de
proferir la decision no prevalecio la postura y argumento del acusado, se le
deberé explicar las razones para que pueda comprender el motivo del fallo y

el proceso.
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10. Cumplimiento: se deben explicar los términos de cumplimiento y/o el
procedimiento de sentencia y se debe intentar que los mismos surjan como
parte de un proceso en donde ambas partes lleguen a un acuerdo. (Prince,
2018)

Partir desde este punto de vista, nos permite comprender varios de los objetivos que se ha
planteado la justicia terapéutica. EI primero de ellos, es la rehabilitacion y reintegracion de
los penados, a través, del desarrollo de competencias y el fortalecimiento de las relaciones
con otros miembros de la sociedad que respetan la ley, pues con ello, se aumenta la capacidad
de convertirse en miembros contribuyentes de la sociedad, ya que, al dedicarse a actividades
productivas, como trabajar o participar voluntariamente en un proyecto de caracter civico, se
adquieren habilidades nuevas y Utiles que aumentaran el autoestima. A diferencia del sistema
de justicia tradicional, que es puramente punitivo por naturaleza, la justicia terapéutica busca
implementar tratamientos para los afectados por la conducta delictiva y los infractores, lo
que trae consigo procesos de restauracion para ambas partes, a través de la toma de decisiones
y la adquisicion de habilidades. Adicional a esto, el desarrollo de competencias mejora la
capacidad de los imputados para hacer algo productivo que otro miembro de la sociedad

valora y que facilita la aceptacion de los infractores por parte de la sociedad.

Ahora bien, otro objetivo de la justicia terapéutica, es sin duda, el entendimiento del proceso
y las consecuencias necesarias del obrar delictivo, lo que trae consigo la responsabilizacion
de la conducta por parte del infractor. En la préctica, el castigo esta estrechamente
relacionado con el encarcelamiento, y este a su vez, como método de disuasion para el grueso
de la poblacion para abstenerse de cometer delitos. No obstante, la JT, planeta la necesidad
de implementar practicas que minimicen el riesgo y promuevan la capacidad de la sociedad
para gestionar y controlar el comportamiento delictivo, prestando especial atencion a los
beneficios a largo plazo del enfoque humanitario, que implica el perdén, la curacion, la
reparacion y reintegracion, permitiendo a los acusados la oportunidad de cambiar sus

conductas delictivas trabajando como miembros responsables de la sociedad.
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Por ende, una politica de prevencion que promueva principalmente medidas no represivas
para prevenir el delito y minimizar los riesgos y consecuencias relacionados con el delito es
sin duda una nueva alternativa en el sistema penal, por lo que la JT no se ocupa Unicamente
de procesos justos y equilibrados, sino también se preocupa por el origen, los resultados y las

consecuencias efectivas tanto para las victimas del delito como para los infractores.

Los meétodos de rehabilitacion como alternativa a las medidas punitivas, son ahora la posible
respuesta al problema y la pregunta hecha en este apartado. La rehabilitacion debe ser uno
de los objetivos de cualquier sistema de justicia penal, pues al unir el uso de conocimientos
socio-psicolégicos sobre la ley y sus aplicaciones, y adicional a ello, dar voz, validacion y
voluntariedad a las partes, obtenemos un campo de estudio legal que se orienta hacia el
establecimiento de formas humanas y psicolégicamente Optimas para el manejo de asuntos
legales de manera colaborativa, creativa y respetuosa, en otras palabras, justicia terapéutica,
ya que ésta proporciona un marco perfecto para integrar los hallazgos y la sabiduria de las

ciencias sociales con respecto a los beneficios de la disculpa, el perdén y la reconciliacion.

Es asi como la justicia terapéutica plantea la necesidad de hacer un verdadero cambio no solo
en los efectos al tener contacto con la ley, sino también, en la politica criminal del Estado
como respuesta frente al delito, ya que, este discurso criminolégico, denominado por Garland

como respuestas de negacion y de acting out, deja en evidencia

la preocupacién por hacer algo decisivo y responder con efectos inmediatos a
la indignacion publica, demostrando que el Estado esta al mando y que esta
dispuesto a usar sus poderes para mantener ‘la ley y el orden’ y proteger al

publico respetuoso de las leyes. (Garland, 2005, pag. 225)

En otras palabras, es un modelo de accion en el que la “estrategia del Estado soberano va
encaminado al aumento del control y el castigo expresivo” (Garland, 2005, pag. 236)Lo que
se define como “la estrategia de la segregacion punitiva, la cual hace referencia a la nueva
confianza en las medidas, sobre todo el encarcelamiento incapacitante, disefiadas para

castigar y excluir.” (Garland, 2005, pég. 237).
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Esta segregacion punitiva, es entonces la base para la reproduccion masiva de “la nueva
cultura de control del delito”. Lo que implica que el grueso de la sociedad, busca y cree
firmemente en campafias como ‘“tolerancia cero” o cualquier otra que traiga consigo el
rechazo al delito y el recrudecimiento de las penas para el penalmente responsable de la
comisién de una conducta punible, pues se cree que al tener un control intensivo del delito,
la proteccidn y seguridad aumentaran, algo que se encuentra muy alejado de la realidad, pues
como se ha visto, lo Unico que se ha generado es una expansion del ius puniendi y la
distorsion de las penas privativas de la libertad, tanto asi, que el porcentaje de hacinamiento
estd cada vez méas en aumento y los derechos de los penados estan casi en via extincion, asi

como también, una justicia penal vulnerable.

Este tipo de “leyes vengativas que expresan las demandas punitivas y controlan las
ansiedades de justicia expresiva” (Garland, 2005, pags. 283,284), generan una “reinvencion

de la prision”, pues de acuerdo con este autor

actualmente se la concibe mucho més explicitamente como mecanismo de
exclusion y control”. Se abandona paulatinamente el “ideal del welfarismo de
la prision permeable, de la prisién abierta que hace bajar la barrera entre la
custodia y la comunidad, que reintegra a los presos a sus familias por medio
de las salidas y permisos para regresar a sus hogares y la libertad condicional.”
“En cambio se han fortificado los muros, literal y figurativamente.” Es “una
especie de reserva, una zona de cuarentena, en la que se segrega a individuos
supuestamente peligrosos en nombre de la seguridad publica (...) que
pertenecen a clases y grupos raciales que se han vuelto politica y

econdmicamente problematicos.” (Garland, 2005, pags. 291,292)

Convirtiendo las carceles en simples depdsitos o almacenes de seres humanos inservibles,
execrados y olvidados. “El delincuente se convierte en algo cada vez mas abstracto, cada vez
mas estereotipado, cada vez mas una imagen proyectada, en lugar de una persona
individualizada.” (Garland, 2005, pag. 293) al que facilmente se le pueden violar todos los
derechos reconocidos por la Constitucion, en particular el derecho a la vida, el derecho a la
igualdad, el derecho al debido proceso, el derecho a la intimida, la dignidad humana y los

derechos contemplados en las normas internacionales.
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Es asi como esta respuesta al delito, es completamente contraria a los planteamientos dela
justicia terapéutica, pues provoca en la sociedad una clase de division, entre quienes respetan
la normay quienes por el contrario la viola, permitiendo una exclusion agresiva e inhumana,
respaldada por politicas pablicas encaminadas al aumento de réditos electorales sedientos de
castigo, no obstante, y como lo manifiesta Garland “el Estado esta seriamente limitado en su
capacidad de proveer seguridad a sus ciudadanos y proporcionar niveles adecuados de control
social.” (Garland, pag. 330)

Aporofobia Vs Justicia Terapéutica

De acuerdo con las teorias econdémicas, los seres humanos somo definidos como “homo
reciprocans”’, es decir, seres dispuestos a dar con tal de recibir. Esta capacidad que tiene cada
persona de brindar a otro algo de si, ha sido parte fundamental para la creacion del nlcleo de
nuestra sociedad contractual, ya que, genera en cada individuo una expectativa de
comportamiento frente al otro. Pero ¢qué sucede cuando una persona aparentemente no puede
dar nada a cambio? Para responder esta pregunta, necesitamos remitirnos a lo expuesto por
la filosofa Adela Cortina, en su libro “Aporofobia, el rechazo al pobre Un desafio para la

democracia”, no sin antes exponer el significado de la palabra aporofobia.

La aporofobia, es un neologismo que nos presenta una serie de retos como sociedad y que
debe ser entendida como el “desprecio al pobre, rechazo a quien no puede devolver nada a
cambio, o al menos parece no poder hacerlo” (Cortina, pag. 6). O como también diria su
creadora, es un auténtico atentado contra la dignidad humana, porque desprecia y relega a
grupos de personas porgue no tienen los medios suficientes para dar lo que la sociedad espera

que dé, y como consecuencia de ello quedan necesariamente excluidos. Sin embargo, creer

" Hombre capaz de dar y recibir, capaz de reciprocar, capaz de cooperar, y que ademas se
mueve también por instintos y emociones, y no sélo por el célculo de la maxima utilidad
(Conill, 2012; Kahneman, 2011.)
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que hay personas de nuestra sociedad que no tienen nada que ofrecer, es ignorar de manera

mayuscula, el que todos tenemos algo valioso que dar.

Ahora bien, todos entendemos la pobreza como aquella carencia de medios o recursos
econdmicos necesarios para sobrevivir. No obstante, Amartya Sen (2009), ha dicho que la
pobreza “es la falta de libertad, imposibilidad de llevar a cabo los planes de vida que una
persona tenga razones para valorar”. (Cortina, pag. 27). Partiendo de esta definicion, se puede
desprender el tipo de “pobreza” que sufren aquellos que, por sus conductas punibles, han
quedado excluidos de la sociedad. En Colombia el origen del conflicto armado tiene como

antagonista, de acuerdo con el relato de Cosoy

Un grupo de autodefensa integrado por campesinos comunistas de tendencia
liberal desplazados durante el periodo de la violencia, que desde 1964 se
concentraron en la denominada Marquetalia, en el departamento del Tolima.
A la cabeza de este grupo estaba Manuel Marulanda Vélez, "Tirofijo", un
combatiente formado en las guerrillas liberales de inicios de los cincuenta,
quien se convertiria en el primer jefe de las FARC. A mediados de 1964, las
fuerzas del gobierno atacaron Marquetalia con centenares de hombres,
forzando la huida de los campesinos armados. Tras ser derrotados y
dispersarse, Marulanda, junto a Jacobo Arenas, fundan primero una guerrilla
de nombre Bloque Sur, que en 1966 finalmente adopta el nombre de Fuerzas

Armadas Revolucionarias de Colombia. (Cosoy, 2016)

Que a lo largo de la historia serian reconocidos por haber cometido multiplicidad de crimenes
de lesa humanidad (asesinato, exterminio, esclavitud, secuestro, tortura, bombardeos, etc.),
como la masacre de Bojaya, el atentado al Nogal, la toma de Mitd, entre muchos otros. No
obstante, luego de mas de cincuenta afios de conflicto armado, varios intentos fallidos de paz
y un plebiscito, a decir verdad, grotesco, se dijo si al Acuerdo final para la terminacion del

conflicto y la construccion de una paz estable y duradera.

Acuerdo que no ha sido muy bien recibido en el grueso del territorio nacional, dada a la
desinformacion y al asocio con la impunidad, lo que genera un problema, ya que, hemos

creado posiciones desde el miedo, la mentira y la manipulacion, cosa que ahora estamos
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llamados arreglar, pero que no resulta sencillo, dado que la mayoria de la poblacion solo
conoce la carcel como unico medio efectivo para “pagar” un hecho contrario a norma. Cosa
que no esta mal, pero que resulta necesario ser explicado de un modo distinto a como lo

tenemos concebido

El ser humano jaméas debe ser tratado como un medio para otros fines. En
consecuencia, no se puede justificar el castigo de una persona por un mayor
bienestar de la sociedad sino unicamente por el hecho de que ha sido

reconocida culpable. (Fassin, 2018, pag. 111)

Culpabilidad que sélo podra ser determinada por aquel que funja funciones de juez. Por ello,
uno de los objetivos de dicho acuerdo, estd encaminado en un “Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion”, el cual, busca que los derechos de las victimas sean
reparados a traves de la rendicion de cuentas, lo que significa, que los responsables de los
crimenes mas graves sean investigados, juzgados y sancionados por una justicia especial, y
de no colaborar contando la verdad y reparando a sus victimas y a las comunidades afectadas

por el conflicto, reciban penas de carcel hasta por 20 afios.

Por lo anterior, los responsables deberan participar en la construccion de infraestructura,
desminado humanitario y busqueda de desaparecidos como acciones encaminadas a la
reparacion, reconciliacion y no repeticién del conflicto, empero, esta respuesta alternativa al
conflicto genera descontento, dado a que se tiene la sensacion de que dicho “castigo” puede
convertirse en sanciones meramente nominales o de servicio a la comunidad, sin perder de
vista también su corta duracion, si tenemos en cuenta el tiempo del conflicto. Lo que resulta
sumamente alarmante y contradictorio a la tendencia de sancionar cada vez més y de manera
mas severa a aquel que cometa una conducta punible, pues como muy bien lo dice Fassin,
esta tendencia estd cada vez més alimentada por “las élites politicas que refuerzan e incluso
anticipan las inquietudes de seguridad de los ciudadanos, con el fin de no simplemente dar
una respuesta democréatica a una demanda que emana de los que les han encomendado
hacerse cargo de sus problemas, sino que, ayudados en eso por el tratamiento mediatico de
las noticias y de los acontecimientos violentos, esas élites acompafian, exacerbando, incluso

suscitando las ansiedades y los miedos. Los instrumentalizan.
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En efecto, piensan encontrar beneficios electorales en la dramatizacion de las situaciones y
en la puesta en escena de su propia autoridad a través de las demostraciones de severidad, y
es necesario reconocer el éxito frecuente de estas estrategias en el curso de las ultimas
décadas para los partidos y los politicos que se han aferrado a estos temas para atizar las
emociones Yy las pasiones que genera. (Fassin, 2018, pags. 16,17). Punitividad electoral que
es altamente usada por nuestros altos mandatarios, pues recordemos que dicho Acuerdo, fue
utilizado como bandera en las pasadas elecciones presidenciales, tanto por los que estaban
de acuerdo con su implementacion y con aquellos que no, dejando como ganador al actual

presidente Ivan Duque Marquez.

Simultdneamente a estas dificultades, es importante ahora fijarnos en “el otro lado de la
moneda”. Para ello, debo empezar diciendo que este Acuerdo de paz por la forma en que esta
pensado contiene elementos que se relacionan entre si y que buscan como un todo garantizar
la posibilidad de poner fin al conflicto y poder construir una paz estable y duradera, es decir,
el objetivo y finalidad del mismo es terminar con el conflicto, importante aclaracién, ya que,
castigar a los responsables es solo uno de los medios para conseguirlo. Y es que, si lo
pensamos bien, la carcel como medio de pena resulta un tanto satisfactorio, pero, la
construccion de infraestructura, desminado humanitario y busqueda de desaparecidos, a decir
verdad, es mucho mas rentable y beneficioso, porque mientras una persona estéa privada de
su libertad en una celda ver pasar los dias, puede realmente representar algo mas para la

sociedad el que por ejemplo realice desminado humanitario

A la fecha de corte, se han registrado 12.062 victimas por minas antipersonal

y municion sin explosionar, siendo 2006 el afio mas critico, pues se
presentaron 1228 victimas, el mayor numero en toda la historia de Colombia.
En la dltima década, la tendencia ha venido cayendo, con excepcion del afio
2012, hasta ubicarse en 2016 en niveles que no se presentaban desde el afio
1999. En lo corrido del afio 2021, se han presentado 73 victimas. (GOV.CO,
2021)

Por eso, esta crisis que vivimos en Colombia y que sigue cobrando vidas, podria ser reducida
cada vez mas si viéramos el alcance que tiene simplemente desactivar una mina antipersonal.

Por esta razon, seria equivoco decir que esta serie de alternativas son sinénimo de impunidad
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para quien ha sido victima de un delito, incluso es preciso afirmar que pueden resultar méas
satisfactorias, de acuerdo con la justicia terapéutica, pues el derecho penal puede ser

transformado en pro a la sociedad.

Por tanto, libros como Castigar de Didier Fassin, que nos plantea la genealogia como aquella
que nos permite interrogar los fundamentos de las instituciones punitivas y nos revela las
condiciones de emergencia de una configuracion particular de la relacion entre crimen y
castigo, que en otras palabras es el medio para entender verdaderamente nuestras
instituciones punitivas, da como resultado, poder identificar facilmente que funciona y que
no; y de otro lado la etnografia que nos muestra los desafios mas concretos, por medio de la
exploracién de lo que se autoriza o excluye, lo que se aumenta o disminuye, lo que se torna
visible o se hace desaparecer. Dejando asi un panorama claro de qué se debe y como se debe

castigar, concluyendo que

Combinar asi genealogia y etnografia permite interrogar los enfoques
clasicos, tanto filoséficos como juridicos, que han légicamente dominado las
concepciones moderna y contemporanea del crimen y del castigo y contribuye
exhaustivamente a delimitar las fronteras de lo pensable y de lo posible.
(Fassin, 2018, pag. 49)

Partiendo de lo anterior, y si tenemos en cuenta el sinhogarismo planteado por Adela Cortina
en su libro, el cual configura un problema social en el que se muestra un grado extremo de
vulnerabilidad en quien lo padece, en este caso, un ofensor, victimario, criminal o
delincuente, “quien no tiene siquiera la proteccion de un hogar, por precario que sea, no posee
ni un minimo de intimidad para su vida cotidiana, ni goza tampoco de una infima proteccion
frente a agresiones externas, frente a tratos degradantes,” (Cortina, pag. 18) es algo que se
puede erradicar, a través de la justicia terapéutica, ya que, carecer de hogar supone una
ruptura relacional, laboral, cultural y econdmica con la sociedad, es una clara situacion de
exclusion. El sinhogarismo es la expresion de una suprema vulnerabilidad, y es lo que viven
los reclusos en nuestros centros penitenciarios y carcelarios.

(Mojica, 2005)
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No obstante, el constante discurso del odio (hate speech), en el que se promueve, incita,
propaga Y justifica el odio hacia ciertos grupos sociales, que para efectos de este texto son
las personas penadas, nos lleva a un panorama de hostilidad y estigmatizacion, que puede y
debe ser erradicado. La justicia terapéutica, como mecanismo de reeducacion e innovacion
de medidas alternativas y creativas, nos permite identificar y apuntar a las necesidades del
problema, no solo con la rendicién de cuentas de los infractores de la ley, que contribuye de
manera significativa a la curacion de la victima del delito y que representa el primer paso
para brindar una verdadera curacion a los imputados, sino que a su vez, brinda la oportunidad
de realizar un trabajo conjunto entre diferentes interdisciplinas y las partes fundamentales de
un proceso, como son la victima y el acusado. Un modelo de justicia que podria representar
de ser implementado en nuestro sistema de justicia penal y sus operadores, que contindan
prestando atencion a las medidas punitivas como el encarcelamiento de los delincuentes en
lugar de los programas de restauracion y rehabilitacion, e ignoran los problemas evidentes
del delito, una solucion eficaz y eficiente para respondes a estas problemaéticas sociales,
comprendiendo que aquellos que cometen delitos son seres humanos capaces de cambiar y

aportar a la sociedad. (Mojica, 2005)

Bibliografia

Alberto, L. E., & Larisbel, L. A. (2015). La Influencia de Beccaria en el Derecho Penal
Moderno . Revista Derecho Penal y Criminologia .

Altalejos, O. A. (2013). Justicia restaurativa , una justicia para el siglo XXI: potenciaidades
y retos. Bilbao: Universidad de Deusto.

Aquino, S. T. (s.f.). Tratado de la Justicia. Italia: Porrua.

Baratta, A. (2002). Criminologia Critica y critica del derecho penal. Argentina: Siglo XXI.
Obtenido de https://colectivociajpp.files.wordpress.com/2012/08/baratta-alessandro-
criminologia-critica-y-critica-del-derecho-penal.pdf

Beccaria, C. (1764). De los Delitos y las Penas. Italia: D. Joachin Ibarra.

Becker, S. H. (s.f.). Los Extrafios: Sociologia de la Desviacidén. Buenos Aires, Argentina:
Tiempo Contemporaneo.



58

Blackstone, W. (1765,1769). Commentaries on the Laws of England. Oxford University
Press.

Caballero, R. J. (Direccion). (2017). Bagatela [Pelicula]. Obtenido de
https://www.youtube.com/watch?v=gotvj35Z178&t=777s

Carnelutti, F. (1997). De Las Miserias Del Proceso Penal. Bogota: Temis.

Colombia, C. C. (s.f). Sentencia  SU-479/  20109. Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/SU479-19.htm

Cortina, A. (s.f.). Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia. Paidos
Estado y sociedad.

Cosoy, N. (24 de Agosto de 2016). ¢Por qué empez0 y qué pasé en la guerra de méas de 50
afios que desangr6 a Colombia? BBC  Mundo. Obtenido de
https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-37181413

Droppelmann, C. (2003). Justicia Terapéutica: El juez como Agente de Cambio. Chile.

Duff, A. (s.f.). ¢(Podemos castigar a los autores de atrocidades? Obtenido de
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina38144.pdf#view
er.action=download

Durén, M. J. (2016). lusfilosofia con ventanas. Editorial Ibafiez.
Fassin, D. (2018). Castigar. Buenos Aires, Argentina: Adriana Hidalgo Editorial.

Garland, D. (2005). La Cultura del Control Crimen y Orden Social en la Sociedad
Contemporanea. Barcelona: Gedisa editorial.

Goffman, E. (1969). Sobre las caracteristicas de las instituciones totales en internados.
Buenos Aires, Argentina: Amorrortu.

GOV.CO. (2021). Obtenido de Estadisticas de Asistencia Integral a las Victimas de MAP y
MUSE: http://www.accioncontraminas.gov.co/Estadisticas/estadisticas-de-victimas

Guarin, R. E. (2016). La Libertad de los Jueces Para Fallar en Positivo. Bogota, Colombia:
Grupo Editorial Ibafiez.

Gustavo, P. (2009). Pobreza y libertad. Erradicar la pobreza desde el enfoque de las
capacidades de Amartya Sen. Madrid: Tecnos.

H. Congreso de la Republica de Colombia. (s.f.). Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906
de 2004.

H. Congreso de la Republica de Colombia. (s.f.). Codigo Penal Colombiano, Ley 599 de
2000. Legis.

H. Congreso de la Republica de Colombia. (s.f.). Cddigo Penitenciario y Carcelario, Ley 65
de 1993.



59

INPEC, I. N. (s.f.). Resefia Historica Documental. Recuperado el 2021, de
https://www.inpec.gov.co/institucion/resena-historica-documental

Ligia, C. N., Yolanda, D. G., & Elver, S. S. (2014). Reflexiones sobre la aplicacion del
derecho premial en el proceso penal colombiano: entre la victimay el procesado. Un
andlisis de justiciay dignidad . Bogota: Corporacion Universidad Libre de Colombia.

Martinez, Q. S. (2019). Justicia distributiva . Bogota : Universidad Catélica de Colombia.
Mir Puig, S. (1976). Introduccion a las bases del Derecho penal. Barcelona: Bosch.
Mojica, A. C. (2005). Justicia Restaurativa. Colombia.

Pais, E. (18 de Diciembre de 2010). EE UU acaba con la discriminacién a los gais en el
Ejército. El Pais. Obtenido de
https://elpais.com/sociedad/2010/12/18/actualidad/1292626807 _850215.html

Pavarini, M. (1983). Enfoques Criminologicos en la Interpretacién Conflictiva de la
Sociedad en Control y Dominacion. México: Siglo XXI. Obtenido de
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina39912.pdf

Pillado, G. E.-F. (2019). Hacia Un Proceso Penal Mé&s Reparador y Socializador; avances
desde la justicia terapéutica. Madrid.

Prensa Cajar. (2012). Perdon para las Victimas NO para los victimarios. Bogota.

Prince, P. 1. (2018). Therapeutic Jurisprudence and Restorative Justice: Healing Crime
Victim Restoring the Offenders .

Ramos, L. M. (2014). La Justicia Terapéutica Aplicada a la Ley de Menores de Puerto Rico
de 1986 y a su Reglamento . Puerto Rico .

Real Academia Espafiola. (s.f.). Diccionario de la Lengua Espafiola. Obtenido de
https://dle.rae.es>

Rios Martin, J. C. (2005, 2008). Justicia Restaurativa y Mediacion Penal. Analisis de una
Experiencia.

Roman, M. I. (2016). Justicia Terapéutica: Una Mirada a Los Salones Especializados en
Casos De Drogas . Puerto Rico .

Sandoval, H. E. (1982.1984). Penologia Partes General y Especial. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez.

Sentencia No. C-171/93. Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/c-171-93.htm

Serrano, E. (2005). La teoria aristotélica de la justicia. México: Universidad Autdbnoma
Metropolitana-Iztapalapa.

Tribunal de Tratamiento de Drogas en Chile. (2010). Fundacién Paz Ciudadana .



60

Weinstein, J. (1999). The Best Interest of Children and the Adversary System. Miami.

Wexler, D. B. (2001). The development of therapeutic jurisprudence: From theory to
practice. The evolution of mental health law.

Wexler, D. B. (2014). Justicia Terapéutica: Una vision general. Arizona.

Winick, B. J. (2007). Justicia Terapéutica y los juzgados de resolucion de problemas.
Arizona, Estados Unidos.



