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RESUMEN

Frente a las constantes tensiones que se producen entre la prevalencia de la justicia o
la paz en los procesos de implementacion de la justicia transicional, en el caso
colombiano, cuya complejidad peculiar es evidente, es necesario elaborar una
definicién clara y contextualizada que permita lograr exitosamente el cese de las
hostilidades y la oportuna y real reparacion a las victimas. Existen posturas que
buscan acercar o mitigar la pugna conceptual entre las nociones de justicia y paz, pero

que inevitablemente tienden a privilegiar, en Gltimas una u otra.

Palabras Claves

Justicia transicional, victimas, derecho, politica, paz.
ABSTRACT

Faced with the constant tensions that occur between the prevalence of justice and
peace in the implementation processes of transitional justice in the case of Colombia,
whose complexity is evident particular, need to develop a clear and contextualized as
to achieve successful the cessation of hostilities and the actual and timely
compensation to victims. There are positions that seek to bring or mitigate the conflict
between the notions of justice and peace, but they inevitably tend to focus in the last

one or the other.

! Abogado. Especialista en Derecho Contencioso Administrativo. Candidato a Magister en Derecho Administrativo de la
Universidad Externado de Colombia. Docente Programa de Derecho de la Corporacién Universitaria Rafael Nufiez.
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Transitional justice, victims, law, politics, peace.

INTRODUCCION

Uno de los debates més acalorados que trae la implementacién de un modelo de
justicia transicional es la inevitable tension entre la delimitacion del contenido y
alcance de que deben ser dotadas las nociones de justicia y paz. A primera vista

son conceptos y posturas antagonicas y hasta excluyentes.

En el marco de la justicia transicional que se pretende aplicar en Colombia es
imperativo revisar detalladamente las posturas tedricas que pretenden aplicar los
actores e intervinientes en cuanto a lo que se debe entender por justicia y por paz
y en cuanto a cuél se pretende privilegiar en aras a dar fin al desgastante conflicto
armado que hemos venido padeciendo.

Sin embargo, este debate trae una discusion correlativa y estructural que también
vale la pena abordar en este espacio de discusion académica y es la relacionada
con la lucha entre Politica y Derecho, puesto que una salida que pretenda la paz a
como dé lugar implica una fuerte participacion de la capacidad politica de
negociacion que tengan los intervinientes y una salida que busque hacer justicia
debera aplicar con el mayor rigor posible las estructuras juridicas y las vias legales

imperantes.

Es en este contexto que un grupo de docentes investigadores del Programa de
Derecho de la Corporacion Universitaria Rafael Nufiez nos hemos propuesto
desarrollar un proyecto de investigacion titulado El debate entre los derechos a

la Justicia y la Paz en el marco de la justicia transicional en Colombia®, cuyo

2 Este proyecto se encuentra en etapa de ejecucion, razén por la cual este articulo no presentara una conclusion definitiva.
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problema de investigacion es establecer ¢ Cudl es el concepto de paz y de justicia
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que se sigue en Colombia en el marco de normativo v jurisprudencial de Justicia

Transicional?

Uno de los objetivos especificos propuestos es: Exponer la evolucion y el estado
actual de las discusiones acerca de la Justicia Transicional y de sus conceptos
correlacionales. Este articulo pretende desarrollarlo y presentar algunas de las
posturas mas representativas y acreditadas sobre la materia en Colombia. Para
lograr este cometido vamos a describir de manera critica y breve (I) el panorama
de la justicia transicional en Colombia, en donde se evidenciara el elevado nivel de
complejidad que tiene la aplicacion de la justicia transicional para el caso
colombiano; a partir de ese presupuesto, haremos una (llI) conceptualizacion de la
justicia transicional y, plantearemos la (lll) tension propiamente dicha y algunas

posibles formas de liberarla.

Es importante anotar que para el desarrollo de este documento nos basaremos
fuertemente, aunque no de manera exclusiva, en muchas de las investigaciones

adelantadas y/o lideradas por el profesor Rodrigo Uprimny.>
BREVE PANORAMA DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA

La Corte Constitucional Colombiana ha definido en la sentencia C-711 de 2011 lo
gue debe entenderse como Justicia Transicional: “una respuesta a las violaciones
sistematicas 0 generalizadas a los derechos humanos que busca
transformaciones radicales hacia un orden politico y social, con el objetivo
principal de reconocer a las victimas y promover iniciativas de paz, reconciliacién y

democracia™.

3 Ver, entre otros, la ley de justicia y paz: ¢Una garantia de justicia y paz y de no repeticién de las atrocidades?; ¢ Justicia
transicional sin transicién? Verdad, justicia y reparacién para Colombia. Bogota Dejusticia, 2006.
4 ;Qué es la Justicia Transicional?, enfoque del ICTJ, 2004: “La justicia transicional no es una forma especial de justicia,
sino una justicia adaptada a sociedades que se transforman a si mismas después de un periodo de violacion generalizada
de los derechos humanos.”
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En pocas palabras teniendo en cuenta los dos conceptos que conforman este
fendbmeno que son Justicia y Transicion, estos hacen referencia al paso de una
condicion de violacion de derechos en el marco de una situacion de conflicto a un
contexto de paz, o de ruptura con el pasado, en la que se debe reivindicar los

derechos de las victimas y el bienestar de la sociedad.

Estos dos conceptos juntos, hacen referencia entonces a las acepciones del
término justicia y al de paz, anotando que es a través del primero de estos que se
logra o alcanza el segundo, bien sea utilizando mecanismos tradicionales o no

convencionales del mismo.

De conformidad con lo anterior, como lo ha sefialado el Centro Internacional de
Justicia Transicional — ICTJ- justicia de transicion abarca ‘“toda la variedad de
procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver
los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los
responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la

reconciliacion”®.

De igual manera, sefiala la ICTJ que los proceso y mecanismos pueden ser
judiciales o extrajudiciales y comprenden una cantidad de posibilidades bastante
extensas, como lo son: las medidas de no repeticion, los procesos penales, la

investigacioén, la reparacion, las medidas de satisfaccion, entre otros.

Con lo sefalado anteriormente, se puede afirmar que tanto el concepto como los
mecanismos que se desarrollan en cada pais que ha aplicado justicia transicional
son muy amplios y puede contemplar diferencias muy grandes. Estas diferencias
estan marcadas por la historia, el conflicto mismo, y la cultura de cada pais, no

obstante, la finalidad es la misma: hacer justicia y lograr la paz, es decir proteger a

® Ibidem. )
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las victimas, hacerlas visibles, restablecer sus derechos y, de otra parte lograr el

Vol. 4. No. 1 diciembre 2012.

cese de las hostilidades, de los hechos de horror y establecer una armonia social

duradera.

El proceso de aplicacion de un modelo de justicia transicional es harto complejo.
En el caso colombiano esta situacion se agudiza y evidencia con mayor
notoriedad dadas las caracteristicas mismas del conflicto que vivimos®. Se trata
de uno de los conflictos armados mas largos del mundo y, ademas tal como lo
sefiala el profesor Uprimny’, no se desarrolla entre dos grupos encontrados, como
es lo habitual, sino que hay al menos tres actores, el Estado, los Paramilitares y la
Guerrilla. La presencia de los paramilitares adiciona una dificultad muy particular
por el hecho de ser un grupo que no se encuentra en contra del sistema, del
Estado, sino que desde la ilegalidad pretenden acabar con la guerrilla; digamos de
manera simplista que el elemento ideoldgico de contradiccion de la estructura de
poder imperante no es precisamente su mayor caracteristica ni su rasgo distintivo.
En palabras de Duncan en su texto los sefiores de la Guerra, con esto se
consolida de manera peculiar la naturaleza sui generis del caso colombiano,
puesto que se ha demostrado que el Estado permiti6 y en algunos casos

promovid su presencia y actuacion.

Si todo lo anterior no demuestra suficientemente nuestra afirmacién del grado de
complejidad de nuestro conflicto armado, adicionemos el rol protagénico que ha
jugado el narcotrafico, que ha facilitado la perpetuaciéon del conflicto. Los

narcotraficantes financian a todos los grupos encontrados o en pugna.

® Sobre el nivel de complejidad que reviste el conflicto armado colombiano recomendamos consultar, entre otras, IEPRI,
Nuestra guerra sin nombre. Transformaciones del Conflicto en Colombia. Bogota, Norma, 2006.

" Uprimny, R, Botero, C, Restrepo, E y Saffon, M P. ¢Justicia transicional sin transicién? Verdad, Justicia y
Reparacion para Colombia. Bogot4, Dejusticia, 2006.
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La desproporcionada generacién de victimas® nos ponen frente a una tragedia
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humanitaria sin precedentes que no hace mas que reforzar la tesis de la

complejidad.

Este tipo de elementos son los que han puesto en tela de juicio la teorizacion
misma sobre la transicion de una guerra a la paz en Colombia. “Una transicion
total o completa no esta teniendo lugar, dado que las negociaciones no han
incluido a todos los actores armados. Mas aun, es posible decir que tampoco esta
teniendo lugar una transicién fragmentaria o parcial en relacién con los grupos
paramilitares porque, incluso si sus miembros han entregado las armas, al

pareces sus organizaciones econémicas y politicas permanecen intactas”®.
HACIA UNA CONCEPTUALIZACION DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Los conflictos armados internos y los Estados autoritarios han sido una constante
en la historia de los paises del mundo y en ellos siempre han estado involucrados
los civiles como victimas de las acciones de barbarie. Es por ello que cuando se
han vivido algunos de esos dos fendmenos la sociedad de esos paises necesita
transformaciones de tipo social y politico que busquen finalizar el conflicto y
alcanzar la paz. Para lograr este objetivo del cese de la violencia y la instauracion
permanente de la paz se hace necesario iniciar procesos politicos que garanticen
la terminacion de las acciones violentas vy, judiciales que reconozcan los derechos
de la victimas, con el fin cimentar condiciones para la superacion del pasado de

horror y la construccion de un futuro sin nuevos hechos violentos.

Cuando han ocurrido violaciones masivas de derechos humanos, el Estado tiene

la obligacién de garantizar a las victimas sus derechos minimos a conocer que fue

8 S6lo hasta el afio 2009, ateniéndonos a las cifras oficiales, ya se hablaba de mas de dos millones de personas, tal como
se pudo constatar en www.accionsocial.gov.co/contenido/contenido.aspx?catlD=383&conID=556. Esto sin incluir las
muchas veces confiables fuentes extraoficiales quienes llegaron a hablar de mas de tres millones de desplazados

® Uprimny y Saffon, M P. La ley de “Justicia y paz” ;Una garantia de justicia y paz y de no repeticion de las atrocidades?,
Dejusticia, Bogota: 2006.
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lo que ocurrio, a ver castigados a los responsables y a ser reparadas, con ello se
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garantiza que las violaciones no vuelvan a ocurrir. Este aspecto, es el relacionado

directamente con el modelo de justicia hacia el cual se incline el pais.

De otro lado, lo que este tipo de medidas transicionales buscan es la solucion
politica del conflicto es decir lograr la paz, la superacion permanente de los
hechos de barbarie. De igual manera, del concepto y la manera como se
comprenda “la paz’, se desprenderan muchas de las garantias que se pueden
ofrecer y negociar con los victimarios y las garantias para hacer permanente la

armonia social.

La Justicia Transicional, de acuerdo con el Centro Internacional de Justicia
Transicional —ICTJ, es “el conjunto de medidas judiciales y politicas que diversos
paises han utilizado como reparacion por las violaciones masivas de derechos

humanos”. °

De igual manera, para Kai Ambos el concepto de justicia en los procesos de
transicion™, debe ser entendida como una “idea de responsabilidad y equidad en
la proteccion y vindicacion de derechos y la prevencion y castigo de infracciones”.
2De acuerdo con esto, el concepto de justicia para este autor tiene relacién con
los derechos de las victimas, del victimario, y de la sociedad.

El proceso de Justicia Transicional ha sido utilizado a nivel mundial, en paises
como Sierra Leona, Kosovo, Yugoeslavia, paises sudafricanos, suramericanos
como Chile y Argentina, los cuales han presentado graves y numerosas
violaciones de derechos humanos. La aplicacibn de este tipo de justicia ha

generado tanto en esos paises como en Colombia un sinnimero de discusiones y

19¢c13. Enlinea: http://ictj.org/es/que-es-la-justicia-transicional. 19 de agosto de 2012 4:00 p.m
" “El marco juridico de la Justicia de Transicion”, en “Justicia de Transicion - Con informes de América Latina, Alemania,
Italia y Espafa”, Kai Ambos y otros, Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2009.
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debates alrededor de como se debe enfrentar las violaciones de los derechos

Vol. 4. No. 1 diciembre 2012.

Humanos y del Derecho Internacional Humanitario en proceso de paz, cuando en

ellos se comprometen diferentes dimensiones, la ética, juridica y la politica.

A su vez las tensiones que surgen entre estas dimensiones son motivo de
desarrollo tedrico tanto por parte de autores colombianos como internacionales,
por ejemplo uno de los temas mas controvertidos es que tanto le es permitido a un
pais sacrificar la justicia en aras de los derechos a la verdad y a la reparacion de
las victimas, teniendo en cuenta que los organismos de proteccion de derechos
humanos obligan al Estado a investigar y juzgar a los responsables de violaciones
de derechos humanos. Al respecto, este proyecto se ha propuesto establecer a
partir de la experiencia de los otros paises el equilibrio entre estos derechos

implicados en el marco de la justicia transicional.

En este mismo sentido, los paises debaten cuales son las medidas de reparacion
y de garantias de no repeticibn que se adecuan mas a las condiciones de la
sociedad y que reformas en las instituciones del Estado son mas viables para
desmontar las estructuras de violencia. Las discusiones alrededor de estos
asuntos son materia hoy dia del escenario nacional e internacional y son de gran
importancia porque cada pais debe ir incorporando las medidas que mas se
ajusten a su realidad.

No obstante esto ultimo, las experiencias de otros paises ha permitido conocer las
categorias y tipos de justicia transicional que se han aplicado, los éxitos y los
errores en cada uno de ellos las similitudes sociales, politicas y de los hechos, los
cuales permiten determinar cuales son los estandares ideales para evaluar las

situaciones propias del contexto colombiano.

Este tema es una preocupacion de diferentes politélogos, sociologos, abogados y
fildsofos nacionales e internacionales que buscan teorizar las experiencias de la
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justicia transicional de diferentes paises, de igual manera, existen instituciones
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encargadas de hacer seguimiento de las situaciones de cada pais en el marco de
la transicion del conflicto, por lo que es posible conocer el debate que se genera
en cuanto a los diferentes mecanismos que se aplican en aras de garantizar los
derechos de las victimas. De igual manera, existe abundate material en cuanto a
la discusion de los juicios penales contra victimarios de crimenes atroces que

sirven de guia para el presente trabajo.

Particularmente, en relaciébn con el concepto de justicia transicional existen

autores que trabajan diferentes enfoques, como por ejemplo:

La Profesora Martha Minow'®, sefiala que “los mecanismos bésicos de la justicia
transicional constituyen un camino intermedio para hacer frente a los horrores del
pasado, un camino que evita caer tanto en la venganza como en el perdén de los

victimarios”. **

En este mismo sentido la autora sefiala que la Justicia Transicional tiene como
finalidad encontrar respuesta a los hechos de horror a través de las reparaciones,
y el esclarecimiento de la verdad, la cual debe ser un esfuerzo de la sociedad, que

en su conjunto debe superar el pasado.

De igual manera, la autora sefiala que son los derechos correlaciénales a la
justicia transicional, verdad, justicia y reparacion, las “herramientas politicas

idéneas para lidiar adecuadamente con un pasado de atrocidades”.

De otra parte, el autor David A. Crocker™ hace referencia a que es necesario
establecer las metas que se traza un pais en cuanto a la justicia transicional, y

adicionalmente tener claro cuales son las capacidades y limitaciones “politicas e

% Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard.

* Notas tomadas del relato que sobre su ensayo efecttia Maria Paula Saffon, ob. cit., paginas 24 a 35.

!* Notas tomadas del relato que sobre su ensayo hace Maria Paula Saffon, ob. cit., paginas 36 a 47.
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institucionales para cumplirlas y, con base en ellas, escoger las herramientas que
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se aplicaran, articularlas entre si y definir su orden de prioridad y los tiempos de

aplicacion”.

En sentido similar, Rama Mani'® sefiala que la justicia transicional “parte de Ia
premisa de que se han violado los derechos humanos y que por ende es
necesario hacer justicia, a pesar de las a veces contradictorias exigencias politicas
de restaurar el orden después de la violencia o la represion. El derecho de los
derechos humanos se fundamenta en el concepto de equilibrio entre derechos y
obligaciones: cada derecho comporta la obligacion de los signatarios de cumplir
esa obligacion y de reparar a las victimas en caso de que no se respete”. En
relacion con esta cita es necesario sefialar que se encuentra directamente
relacionada con el planteamiento del problema, ya que, indica la necesidad de
establecer un equilibrio entre el concepto de justicia y de paz que se busca

alcanzar con la aplicacion de la justicia transicional.

En relacion con lo anterior puede afirmarse que frente al tema de justicia
transicional existen una gran cantidad de conceptos y formas relacionados con la
aplicaciéon de la misma y de sus derechos correlacionales, que ellos dependen de
los actores que participan en el proceso y a las particularidades del pais, de
conflicto y del estado del mismo. Dentro de todas esas formas y conceptos se
encuentran los relacionados con los procesos de caracter penal o punitivo, los
administrativos relacionados con las reparaciones. De otra parte la negociacion
politica que se realiza con los victimarios en cuanto a las medidas a las facilidades

para el desarme o cesacion de las hostilidades y entrega de la verdad.

Estos ultimos, que deben ser definidos de manera clara porque de ellos se

desprende el equilibrio entre los niveles menores de justicia, reparacion o verdad

!® Notas y reflexiones tomadas directamente de su ensayo “La reparacién como un componente de la justicia transicional: Ia
busqueda de la justicia reparadora’ en el postconflicto”, ob. cit., pégir]as 153 a 204.
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que se sacrificaran o se reivindicaran en el proceso de aplicacion de justicia
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transicional.

De otra parte, existe material relacionado con las experiencias de otros paises que
deben ser analizadas para poder hacer una aproximacion a los efectos y a las
consecuencias de la aplicacion de la justicia transicional. Estos paises son Bolivia,
Argentina, Uruguay, Chile, Paraguay, Salvador, Guatemala, Haiti y Pera.
Asimismo, algunos paises de Africa y Asia como Ruanda, Sierra Leona,
Zimbabwe, Uganda entre otros. Este andlisis es de gran importancia porque puede
servir de orientacion para el proceso colombiano, ya que presentan una amplia
experiencia en los temas de las comisiones de la verdad, el manejo de las penas

para los victimarios y todas las medidas y garantias para las victimas.

CONCLUSION

Hacia la liberacion de las tensiones existentes entre justiciay paz

Hasta este momento hemos evidenciado la tirante relaciébn que se presenta en
Colombia entre el Derecho y la politica a la hora de escoger entre mayor justicia o
mayor paz. De lo que se trata ahora es de establecer que muy a pesar de todas
estas dificultades, hay ciertos avances y ciertos intentos tedricos por liberar esta

tension.

Partamos de lo siguiente: independientemente de los animos e intenciones, de los
avances y compromisos de las partes que se encuentran negociando, hay que
aspectos que definitivamente ya no se pueden discutir; me refiero principalmente a
la imperiosa necesidad de reparar a las victimas, de enfrentar las atrocidades del

pasado y adelantar las gestiones necesarias, tendientes a la reparacion.

La anterior afirmacion nos indica que se puede contemplar la posibilidad de buscar
una salida alternativa, tal como lo aseguran Uprimny y Saffon “Existe una vision
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alternativa y complementaria, segun la cual los estandares juridicos de la justicia
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transicional pueden funcionar como restricciones virtuosas que moldean las

dinamicas politicas de las negociaciones de paz”.'’

Basicamente lo que proponen los autores que acabamos de citar es que la
aplicacion de un modelo de paz, en el marco de la justicia transicional, por mas
impunidad que permita, debe partir de unos imperativos juridicos minimos pero
innegociables, como la irrestricta proteccién y reparacion a la victimas, tal como lo

dijimos arriba.

Ahora bien, de lo que se trata con esta teoria de aplicacion suave del derecho, es
tumbar la fuerte polarizacion que produce el choque de posturas antagénicas en
los procesos de negociacion que se encuentran en etapa de transicion. De un lado
estdn los victimarios quienes consideran (sobre todo en el caso de los
paramilitares) que su actuar es un aporte contundente a la ardua labor de construir
patria y, por el otro, obviamente las victimas y sus representantes o voceros que lo
que mas les interesa es que los sufrimientos a que fueron sometidos no queden

impunes.

Por ello, quienes defienden lo que hemos llamado aqui la aplicacién suave del
derecho, plantean que al tener unos minimos estandares juridicos, pero
indiscutibles, se puede facilitar la aproximacién a un verdadero proceso de paz.
Los victimarios, por ejemplo, sabran claramente que sus expectativas no pueden
llegar a contemplar la posibilidad de obtener una amnistia total por sus

actuaciones ilegales.

Los autores Uprimny y Saffon lo plantean de la siguiente forma:

Y Uprinmy y Saffon, M P. La ley de “Justicia y paz”: ;Una garantia de justicia y paz y de no repeticién de
las atrocidades?, Dejusticia, Bogota: 2006.
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“En cierto sentido, si son claros y parecen dificiles de manipular o evadir,
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los estandares juridicos pueden reducir la incertidumbre y disminuir el
espectro de posibles resultados de un arreglo de paz, haciendo mas facil
alcanzar un compromiso aceptable entre los intereses de actores
antagonistas, en particular de victimarios y victimas. De hecho, si los
estandares juridicos sobre los derechos de las victimas son concebidos de
esa manera, en virtud de ellos los actores de las negociaciones de paz
pueden terminar cambiando sus posturas politicas iniciales hacia otras
menos radicales, que eventualmente se acerquen e incluso coincidan con
las de otros actores que tienen intereses y expectativas opuestas en
principio”*®

En suma, a nuestro juicio, lo que puede ser considerado como un tercer camino o
un intento por zanjar la diferencia existente entre justicia y paz, no es otra cosa
gue una prevalencia moderada o, parafraseando la nocion acufiada por H L A
Hart, la aplicacion de una “justicia suave” que permita establecer unas minimas

reglas de negociacion en pro de alcanzar la paz.

Las reflexiones precedentes abren una nueva puerta para abordar un tema
igualmente acuciante y es la aplicacion de un modelo de justicia al proceso de
justicia transicional, es decir, es dable hablar de modelo de justicia restaurativa
clasica? O se trata de una adaptacion de un modelo Utilitarista que propenda
finalmente por el bienestar mayoritario? O podria pensarse incluso en la presencia
del modelo Rawlsiano? Aspectos que sobrepasan la pretension epistemoldgica de
este articulo, pero que indudablemente deberan ser abordados.
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