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CAPITULO III

JUAN JOSE CANTILLO PUSHAINA"

El pluralismo juridico en la justicia dialogica
de la Jurisdiccion Especial para la Paz™



RESUMEN

Los articulos 1, 7 y 246 de la Constitucion Politica de Colombia reconocen el
pluralismo juridico, la diversidad étnica y cultural de la sociedad colombiana
y la Jurisdiccion Especial Indigena, reforzados por el articulo 8 del Convenio
169 de la OIT. En sintonia con estos mandatos constitucionales, la Jurisdic-
cion Especial para la Paz se ha preocupado por aplicar el enfoque diferencial,
y de manera particular el enfoque indigena, en sus diversos procedimientos.
De ahi el paradigma de que el sistema de justicia transicional, previo a tomar
decisiones, dialogue con todos los que se sientan afectados, de manera que las
posibles soluciones se construyan en una conversacion entre iguales. Asi mis-
mo, el derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e informado de
los pueblos indigenas en la justicia transicional y las audiencias interculturales
en escenarios judiciales en la JEP son un referente para garantizar estos dialo-
gos restaurativos en la busqueda de una paz estable y duradera en Colombia.

PALABRAS CLAVE

Dialogo intercultural e interjurisdiccional, pluralismo juridico, pueblos y na-
ciones indigenas, justicia transicional, justicia dialogica.

LEGAL PLURALISM IN THE DIALOGIC JUSTICE
OF THE SPECIAL JURISDICTION FOR PEACE

ABSTRACT

Articles 1, 7 and 246 of the Political Constitution of Colombia, together with
Article 8 of I1.O Convention 169, recognize the legal pluralism, the ethnic and
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cultural diversity of Colombian society and the Special Indigenous Jurisdic-
tion. In line with these constitutional mandates, the Special Jurisdiction for
Peace has applied the differential approach and the indigenous approach in
all its procedures. This has generated the paradigm that the transitional jus-
tice system, prior to making decisions, must dialogue with all those who feel
affected, so that possible solutions are constructed in a conversation between
equals. Thus, both the right to consultation and to free, prior and informed
consent of indigenous peoples, as well as intercultural hearings in judicial
scenarios, have become references that guarantee restorative dialogues in the
search for a stable and lasting peace in Colombia.

KEYWORDS

Legal pluralism, intercultural and interjurisdictional dialogue, indigenous
peoples, indigenous nations, transitional justice, dialogic justice.

INTRODUCCION

Se ha dicho que los ejes conceptuales de la Jurisdiccion Especial para la Paz
(JEP) son la justicia transicional, la justicia restaurativa, la justicia prospectiva y
la justicia con enfoque diferencial (JEP, 2018, p. 8). También son componentes
de la JEP Ia justicia retributiva y la justicia dialogica. La justicia transicional
hace referencia al “conjunto de mecanismos judiciales y extrajudiciales puestos
en marcha para enfrentar las violaciones masivas y sistematicas de los derechos
humanos y del DIH, cometidas durante un régimen autoritario o durante un
conflicto armado” (Romero, 2020, p. 47) que, en el caso colombiano, se concreta
en la competencia de la JEP para investigar, juzgar y sancionar a los maximos
responsables que hayan cometido los delitos mas graves y representativos du-
rante el conflicto armado antes del 1 de diciembre de 2016 (A. L. o1 de 2017,
art. transitorio 5). Por otra parte, la justicia restaurativa consiste en aquellos
mecanismos que “promueven la mediacion entre victimas y victimarios en favor
de la reconciliacion y en reemplazo de formulas de castigo” (Uprimny, 2006, p.
32), involucrando a la victima, al ofensor y a la comunidad, con el proposito de
comprometer a los afectados por el delito, reparar los dafios causados, respon-
sabilizar al ofensor, reintegrarlo a la sociedad y restaurar los lazos sociales que
fueron afectados con la conducta (Ordoniez-Vargas y Rodriguez, 2021, p. 301).
En tercer lugar, la justicia prospectiva “fortalece las redes de politica publica,
procesos de consolidacion institucional y desarrollo regional” (Tabarquino,
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2018, p.146) y alcanza a las generaciones futuras como uno de los sujetos de
la relacion de justicia, entendiendo por “generacion futura” no la que se esta
formando bajo el amparo de la actual generacion, sino “las que absolutamente
no existen” (LLlambias, 1949, p. 1312).

Con respecto a la justicia retributiva, esta se relaciona con el castigo que
es un fin en si mismo y debe ser proporcional al delito (Bula, 2020, p. 7). Este
castigo o retribucion, en términos abstractos, puede relacionarse con la limita-
cion de derechos del ofensor. Con respecto al régimen sancionatorio de la JEP,
tomando como ejemplo las sanciones propias, si bien ellas no implican carcel o
prision ni adopcion de medidas de aseguramiento equivalentes, si se relaciona
con otras restricciones de derechos y libertades reguladas en el articulo 127 de
laLey 1957 de 2019 (Ley Estatutaria de Administracion de Justicia en la JEP).
Ademas, en cuanto a las sanciones ordinarias y alternativas, estas cumplen con
la nocion basica retributiva al comprender la pena de prision.

A continuacion, la justicia con enfoque diferencial puede entenderse como
aquella que aplica el principio de diversidad, consistente en la obligacion de
adoptar medidas adecuadas y suficientes a favor de los sujetos de especial pro-
teccion constitucional (art. 1 Ley 1922 de 2018). Esta justicia permite recono-
cer el enfoque de género y el enfoque étnico (JEP, 2018, p. 9); en este tltimo,
en el caso especial de los pueblos indigenas, permite reconocer la dimension
colectiva del sujeto pueblo étnico (Grueso, 2014, p. 377).

Finalmente, la justicia dialogica, si bien es una propuesta que ha sido dis-
cutida de manera doctrinal principalmente en el ambito de la justicia constitu-
cional, puede ser asumida en su contexto en el ambito de la justicia transicional
de la JEP por corresponder a uno de sus elementos esenciales, especialmente
en el relacionamiento con los pueblos y naciones indigenas u originarias en
Colombia. Gargarella, por ejemplo, habla del “constitucionalismo como una
conversacion entre iguales” (2021, p. 29), y esta “conversacion entre iguales”,
en un marco de didlogo intercultural, es la que debe regir las actuaciones en la
JEP parala toma de decisiones judiciales en una sociedad que se caracteriza por
su pluriculturalidad y plurinacionalidad. ILo anterior, reforzado en el hecho que
los articulos 1, 7 y 246 de la Constitucion Politica de Colombia y el articulo 8
del Convenio 169 de la OIT que hace parte del bloque de constitucionalidad
en virtud del articulo 93 constitucional, reconocen el pluralismo juridico, la
diversidad étnica y cultural de la sociedad colombiana y la Jurisdiccion Espe-
cial Indigena (JEI).

Partiendo de la justicia dialégica en la JEP y de la efectividad del pluralis-
mo juridico como principio constitucional que protege la diversidad étnica y
cultural de la sociedad colombiana, este articulo pretende responder preguntas
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tales como: (Cual es el tipo de pluralismo juridico existente en Colombia? ¢(Fs
la justicia dialogica un componente de la JEP? ;Es la JEP una oportunidad para
efectivizar el pluralismo juridico por medio de la justicia dialdgica? ;Respeta
la JEP el pluralismo juridico en sus actuaciones? {De qué forma dialoga la JEP
con la JEI para respetar el pluralismo juridico? Para desarrollar lo anterior, se
planteara un estudio sucinto y critico sobre la perspectiva juridica del plura-
lismo juridico en Colombia y luego una descripcion breve de la operatividad
de la JEP y la justicia dialogica. Asi mismo, se hara una descripcion concisa
del dialogo normativo e interjurisdiccional entre la JEP y la JEI, con una refe-
rencia especifica sobre las audiencias interculturales en escenarios judiciales.

I. LA PERSPECTIVA ]URiDICA
DEL PLURALISMO JURiDICO EN COLOMBIA'

El pluralismo se utiliza en contextos variados y con finalidades distintas. Te-
niendo en cuenta que es posible individualizarlos, el juridico es uno de tales
contextos (Twining, 2010, pp. 477-478). La expresion pluralismo juridico se
emplea con frecuencia, por ejemplo, en el lenguaje juridico, antropologico
y sociologico. En estos dos Gltimos contextos, nos encontramos ante un uso
social y, por tanto, no juridico de la expresion. Griffiths sefialaba que solo se
podia entender y desarrollar el concepto de pluralismo juridico en un marco
socio-cientifico y que su definicion no podia plantearse sino como fenémeno
empirico (2007, pp. 146, 159 y 160). El autor, a partir de las criticas que realiza
a las teorias sobre pluralismo juridico de los juristas Hooker, Gilissen y Van-
derlinden (2007, pp. 147, 160 y 170), descartaba el pluralismo juridico como
fenémeno juridico (Griffiths, 2007, p. 152), y por ello, su definicion de que
el pluralismo juridico es un hecho social es limitada e incompleta, porque el
pluralismo también es un hecho juridico y no puede desligarse de este. A lo
sumo, se podran distinguir o deconstruir, lo cual no es separacion cientifica?.

1 Alrespecto ver Cantillo Pushaina, J. (2021). Dialogues entre la Juridiction spéciale pour la paix et la
Juridiction spéciale autochtone en Colombie. Une référence spécifique au systéeme normatif Wayuu,
Annuaire de Justice transitionnelle, Institut Francophone pour la Justice et la Démocratie, 2020.

2 “[E]l derecho es esencialmente deconstruible, bien porque esta fundado, construido sobre capas
textuales interpretables y transformables (v esto es la historia del derecho, la posible y necesaria
transformacion, o en ocasiones la mejora del derecho), bien porque su tltimo fundamento, por de-
finicion, no esta fundado. Que el derecho sea deconstruible no es una desgracia. Podemos incluso
ver ahi la oportunidad politica de todo progreso historico” (Derrida, 1992, p. 140).



Fuan José Cantillo Pushaina

Gilissen (1971, p. 13), a diferencia de Griffiths, intent6 estudiar los ante-
cedentes y evolucion del concepto para entenderlo en su época. Por otra parte,
Vanderlinden (1971, p. 20) defini6 el pluralismo juridico como “la existencia
dentro de una sociedad determinada de diferentes mecanismos3 juridicos que
se aplican a situaciones idénticas”, “en funcion de ciertos datos propios de
la sociedad en cuestion”4. El pluralismo juridico en términos estrictamente
antropologicos o socioldgicos, clasificado como “fuerte”,; es una categoria que
impide el dialogo intercultural en todas sus manifestaciones dentro de una
sociedad plural, porque parte de la coexistencia de varios campos sociales para-
lelos que se desconocen reciprocamente; plantea asi la eliminacion del Estado.
Por ello, mas que perpetuar las dicotomias entre el monismo y el pluralismo
juridico, asi como la clasificacion social entre el pluralismo juridico fuerte y el
débil, se debe intentar superarlas, pues nada aportan a la actual realidad social
y constitucional de los Estados latinoamericanos con poblacion indigena, entre
los cuales se encuentra Colombia.

En efecto, la crisis del Estado-nacion no debe plantearse desde la abolicion
del Estado, sino desde su redefinicion o evolucion, bien sea por los efectos de
la globalizacion o por la transformacion constitucional de algunos Estados con
poblacion indigena que se han declarado constitucionalmente como Estados
plurinacionales y multiétnicos5. Asi, Colombia debe dar el paso al recono-
cimiento expreso de la plurinacionalidad a partir de los articulos 1 y 7 de la
Constitucion. Ello, por cuanto es un Estado que no solo se reconoce como
pluriétnico y multicultural (Corte Constitucional, Sentencia C-18o0 de 2015),
sino que, ademas, de acuerdo con el Censo Nacional de Poblacién y Vivienda
de 2018, en ¢l existen 115 pueblos originarios y 1.905.617 indigenas (DANE,
2018), situaciéon que demuestra que, ademas de la naciéon mayoritaria colombia-
na, existen 115 naciones indigenas en el pais. En este sentido, Kymlicka afirma
que la coexistencia de varias naciones dentro de un Estado es un principio de
diversidad cultural, “donde ‘nacion’ significa una comunidad historica, mas
o menos completa institucionalmente que ocupa un territorio o una tierra natal de-
terminada y que comparte una lengua y una cultura diferenciadas” (1998, p. 26).

3 Enesta definicion, se puede entender el término mecanismo como la “estructura de un cuerpo [ ...]
y combinacion de sus partes constitutivas” (RAE, Diccionario de la lengua espaniola. https://dle.rae.
es/mecanismo).

4 Griffiths entiende por pluralismo juridico “la presencia de mas de un orden juridico en un campo
social” (John Griffiths, 2007, p. 146).

5  Esel caso de Bolivia y Ecuador.
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Aqui, la idea de nacion, desde un punto de vista sociologico, se relaciona con
los conceptos de “pueblo” o de “cultura”, donde las minorias nacionales son
los pueblos mas pequenos. De ahi que un Estado que esté conformado por
mas de una nacién es un Estado multinacional o plurinacional y no un Estado-
nacion (Kymlicka, 1998, p. 26)°.

Por afiadidura, el pluralismo juridico positivizado en la Constitucion
de Colombia de 1991 es un pluralismo acordado (Vanderlinden, 1971, p. 50),
producto del nuevo pacto social que redacté el Poder Constituyente de 1991,
caracterizado por la pluralidad de sus integrantes. El Poder Constituyente
acordd su incorporacion en la Constitucion para cumplir con su funcion trans-
formadora de la realidad, esto es, la efectividad del pluralismo juridico mas
alla de la simple coexistencia de sistemas normativos sociales en un campo
social o en un territorio.

Asi las cosas, este escrito no sera un estudio empirico de las normas sociales
o comportamentales de un grupo humano o cultural determinado, sino que
utilizara una perspectiva sobre el pluralismo, estricta y esencialmente, juridica.
Sin embargo, el abordaje se realizara desde un enfoque indigena que facilite el
dialogo intercultural en sus dimensiones normativa e interjurisdiccional dentro
de una sociedad plural como la colombiana. Por ello, independientemente de
las discusiones del concepto sobre el pluralismo juridico, la definicion que se
asume en este articulo enlaza el punto de vista normativo o formal, esto es, la
existencia de subsistemas normativos dentro de un sistema juridico que es plural
(Hoekema, 2002, p. 71), con el punto de vista igualitario, porque los sistemas
normativos dentro de dicho sistema se encuentran en un plano horizontal y de
igualdad, con principios o reglas de coordinacion y articulacion para resolver
los conflictos de competencia que surjan en la coexistencia y relacionamiento
de aquellos (Hoekema, 2002, p. 152).

En el caso colombiano, de cara al Derecho propio y a la Justicia propia de
los pueblos indigenas, se distinguen dos escenarios estatales, el ordinario y el
transicional. El primero corresponde a la justicia ordinaria, y el segundo, el
transicional, para efectos de este escrito, a la JEP. Entonces, el dialogo nor-
mativo que positiviza constitucionalmente el pluralismo juridico se puede
representar de la siguiente manera:

6  Por otra parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
de 2007 reconoce la idea de que estos pueblos son naciones indigenas (art. 9).
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FIGURA I
UN PLURALISMO JURIDICO FORMAL IGUALITARIO

Constitucion Politica de Colombia de 1991
Articulos 1, 7,246 y 93
Articulo 8 Convenio 169 de la OIT
Ordenamiento juridico o derecho estatal plural, plurinacional o pluriétnico

Sistema normativo estatal en sentido estricto Sistema normativo indigena
Transicional - ordinario 115 sistemas juridicos propios
Produccién caracterizada por la escrituralidad Produccion caracterizada por la oralidad

Fuente: elaboracion propia a partir de la propuesta de André Hoekema (2002, p. 71).

En la cima se encuentra la Constitucion Politica de 1991, de naturaleza plural,
que es el fundamento del Estado y del ordenamiento juridico plural colombiano.
Suarticulo 1 consagra como principio constitucional el pluralismo juridico, asi
como también lo hace el Derecho internacional en el articulo 8 del Convenio
169 de la OIT y que hace parte del bloque de constitucionalidad en Colombia
en virtud del articulo 93 constitucional y es, por tanto, norma constitucional.
El pluralismo juridico reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
sociedad colombiana, también consagrada en la Constitucion en su articulo 7.
Asimismo, como una manifestacion de respeto por la autonomia politica y ju-
ridica de los pueblos o naciones indigenas u originarias, el articulo 246 de la
Constitucion reconoce y respeta la jurisdiccion indigena, que consiste en que
puedan ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos. Aqui es importante
resaltar que, ademas del Convenio 169 de la OI'T también se encuentra en el
ambito del Derecho internacional la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas del 2007 y la Declaracion Americana
sobre los derechos de los pueblos indigenas de 2016, que si bien no se han rati-
ficado por el Congreso en Colombia, constituyen herramientas que orientan la
interpretacion de los derechos de los pueblos indigenas y, de manera especial,
del pluralismo juridico.

Los anteriores principios constitucionales, “en cuanto mandatos de opti-
mizacion, exigen una realizacion lo mas completa posible, en relacion con las
posibilidades juridicas y facticas” (Alexy, 2010, p. 19) y deberan ser tenidos
“en cuenta por los jueces y juristas que toman decisiones de obligatoriedad
juridica” (Dworkin, 2012, p. 133). En este marco de fundamentacion principia-
listica, el ordenamiento juridico colombiano, como sistema normativo plural,
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esta compuesto por dos subsistemas que se encuentran en un plano horizontal
de igualdad: el sistema normativo estatal en sentido estricto, de creacion del
Estado, principalmente por medio del Congreso; y el de reconocimiento de los
sistemas normativos propios de los pueblos indigenas como sujetos colectivos,
sus instituciones y autoridades, existentes originariamente, incluso anterio-
res a la misma creacion del Estado, pero que se integran al Derecho estatal
plurinacional-pluricultural de forma obligatoria y vinculante para todas las
autoridades de la republica. En efecto, se configura el sistema normativo pro-
pio de los pueblos indigenas en una de las formas de regulacion que integra el
derecho positivo colombiano.

Con respecto a la jurisdiccion ordinaria, la Constitucion en su articulo 246
consagra que la ley establecera las formas de coordinacion entre esta jurisdiccion
y la Jurisdiccion Especial Indigena. Sin embargo, habiéndose cumplido 30 anos
de vigencia de la Constitucion, el Congreso no ha expedido la ley, la cual, a su
vez, requiere de la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas.

2. DIALOGO NORMATIVO E INTERJURISDICCIONAL
ENTRE LA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ
Y LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA

Habiendo determinado, desde una perspectiva juridica, el pluralismo juridi-
co en Colombia como del tipo formal, acordado e igualitario, se realizara una
descripcion general sobre las funciones de la JEP y su componente dialégico,
para finalmente hacer lo mismo en relacion con el dialogo entre la JEP y la JEI
y terminar con una referencia concreta y breve sobre las audiencias intercul-
turales en escenarios judiciales.

2.1 LA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ
Y LA JUSTICIA DIALOGICA

El Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR),
incluyendo su componente justicia, la JEP, fue positivizado en la Constitucion
(Acto Legislativo o1 de 2017) para conocer, de forma preferente o prevalente
sobre la jurisdiccion ordinaria y, de forma exclusiva, de las conductas punibles
relacionadas con el conflicto armado interno y cometidas con anterioridad a la
entrada en vigencia del Acuerdo Final de Paz, esto es, antes del 1 de diciembre
de 2016. L.a JEP cuenta con tres componentes: la Magistratura a través de la
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que se ejerce la funcion jurisdiccional?, la Unidad de Investigacion y Acusacion
(UIA) (investiga y acusa en los procedimientos adversariales y, en los demas
procedimientos dialgicos y especiales, apoya a la magistratura en el recaudo
probatorio cuando es requerida) y la Secretaria Ejecutiva (autoridad adminis-
trativa que se encarga de la administracion, gestion y ejecucion de recursos
de la Jurisdiccion).

Ademas; la JEP esta conformada por 38 magistrados titulares, de los cua-
les ocho son étnicos, cuatro indigenas y cuatro afrodescendientes. Cuenta con
cinco comisiones que son organos de orientacion o consulta del componente
justicia: Territorial, de Género, de Participacion, de implementacion de Po-
litica de Justicia Transicional y Etnica. Esta Gltima se encarga de promover
la efectiva implementacion del enfoque étnico-racial en las actuaciones de la
Jurisdiccion, y de manera especial, del enfoque indigena, y es integrada por
los magistrados étnicos como guardianes del pluralismo juridico en la justicia
transicional.

En cuanto a la magistratura enunciada, la JEP esta compuesta por las salas
de Justicia y un Tribunal para la Paz. Las salas son tres: la de Reconocimiento
deVerdad y Responsabilidad y Determinacion de Hechos y Conductas (SRVR),
la de Definicion de Situaciones Juridicas (SDSJ) y la de Amnistia o Indulto
(SAI). El'Tribunal para la Paz esta integrado por la Seccion de Primera Instancia
en los casos de reconocimiento de verdad y responsabilidad, 1a Seccion de Primera
Instancia en los casos de ausencia de reconocimiento de verdad y responsabilidad,
la Seccion de Revision, la Seccion de Apelacion y la Seccion de Estabilidad y
Eficaciad. Salvo la Gltima, las cuatro secciones restantes se encuentran ope-
rando actualmente.

ILa SAI conoce de oficio, por remision que haga otro 6rgano de la JEP o de
las solicitudes de quienes fueron miembros o colaboradores de las FARC-EP,
sobre el otorgamiento de la amnistia mas amplia posible; la SDSJ es competente

7 Existe una unidad adscrita a la Magistratura que es el Grupo de Analisis de la Informacién (GRAI).
Esta unidad “realiza analisis de contexto, identifica y caracteriza los patrones de conducta criminal
y gestiona informacion, para contribuir a la toma de decisiones de la Magistratura en particular y
de la JEP en general” (Acuerdo ASP n.° oo1 de 2020, por el cual se adopta el Reglamento General de
la JEP, art. 73).

8  Estaseccion es la encargada de garantizar la estabilidad, eficacia y cumplimiento de las resoluciones y
sentencias de la JEP. Independientemente del plazo de duracién de la Jurisdiccion, su integracion se
realizard por medio de un mecanismo establecido en el Reglamento General de la JEP, sin limitacién
temporal alguna en cualquier momento en que resulte necesaria (Acto Legislativo 1 de 2017, arts.
transitorios 7, 12 'y 15 del art. 1).
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sobre el otorgamiento de la renuncia a la persecucion penal de quienes sean
miembros de la fuerza publica, agentes del Estado no integrantes de la fuerza
publica, terceros civiles y aforados. Sin embargo, tanto para la SAT como para
la SDSJ, cuando se trate de casos de maximos responsables que hayan cometido
los delitos mas graves y representativos, por ejemplo, crimenes de lesa huma-
nidad, de guerra y de genocidio, por ser considerados delitos no amnistiables
y para los que no procede la renuncia a la persecucion penal, seran en princi-
pio enviados a la SRVR, dado que esta sala es la que por antonomasia inicia el
tramite para la investigacion, juzgamiento y sancion de maximos responsables
que hayan cometido los delitos mas graves y representativos.

En la SRVR existen dos procedimientos: el dialogico y el adversarial. El
primero se realiza cuando el procesado o compareciente reconoce verdad y
responsabilidad, evento en el cual se emite una resolucion de conclusiones
que se envia a la Seccion de Primera Instancia en los casos de reconocimiento de
verdad y responsabilidad y esta realiza una labor de verificacion y constatacion
y, cumplidos los requisitos, procede a proferir una sentencia imponiendo una
sancion propiad. El segundo procedimiento, el adversarial, se inicia si el pro-
cesado o compareciente no reconoce verdad y responsabilidad, situacion que
origina su remision a la UIA para que investigue y, si hay mérito, acuse ante
la Seccion de Primera Instancia en los casos de ausencia de reconocimiento de ver-
dad y responsabilidad. Este procedimiento es similar al que se desarrolla en el
sistema penal acusatorio de la jurisdiccion ordinaria, puesto que se somete al
procesado a un juicio publico que puede terminar con una sentencia absoluto-
ria o condenatoria. Si es vencido en juicio, a partir de haber sido desvirtuada
su presuncion de inocencia, se declarara su culpabilidad y la seccion proferira
una sentencia imponiendo una sancion ordinaria'®.

ILa Seccion de Revision conoce en primera instancia de la accion de tu-
tela que se presente contra cualquier organo de la JEP. También conoce de
la accion de revision, de las solicitudes de garantia de no extradicion y de las
solicitudes de sustitucion de la sancion penal que sean remitidas por la SDS]J.
Finalmente, la Seccion de Apelacion es el 6rgano de cierre hermenéutico de

9  Las sanciones propias “tendran un contenido restaurativo y reparador, asi como restricciones de
libertades y derechos, tales como la libertad de residencia y movimiento, que sean necesarias para
su ejecucion”. Tendran un minimo de duracion de cinco afios y un maximo de ocho afios (Ley 1957
de 2019, arts. 126 y 141).

10 (Ley 1957 de 20109, arts. 128 y 130). Las sanciones ordinarias, consistentes en privacion efectiva de
la libertad como carcel o prision, tienen una duraciéon de cumplimiento de entre 15 y 20 afios. Esta
seccion también impone sanciones alternativas, de penas privativas de la libertad entre 5 y 8 afios, en
los casos de reconocimiento tardio de verdad y responsabilidad (Ley 1957 de 20109, arts. 128 y 130).
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la jurisdiccion, y en su condicion de segunda instancia conoce del recurso de
apelacion de las decisiones de fondo, sean sentencias, autos o resoluciones, que
emita el 6rgano judicial correspondiente de la JEP; asi mismo, puede emitir
sentencias interpretativas de oficio o a solicitud de la magistratura.

2.1.I. LA JUSTICIA TRANSICIONAL
COMO UNA CONVERSACION ENTRE IGUALES

Anteriormente se manifest6 que la justicia dialdgica es un componente esen-
cial de la JEP. Esta afirmacion tiene su fundamento normativo en el literal b)
delarticulo 1 de la ey 1922 de 2018 (Reglas de procedimiento) que establece
como principio el procedimiento dialégico. Este procedimiento es el que se
presenta en los casos de reconocimiento de la verdad y que tendra un caracter
dialogico o deliberativo, con participacion de las victimas y de los comparecien-
tes ala JEP en el marco de los principios de justicia restaurativa y centralidad
de las victimas. De la misma forma, el articulo 27 de la misma ley consagra la
promocion de la construccion dialégica de la verdad entre los sujetos proce-
sales e intervinientes que propendan a la armonizacion y sanacion individual,
colectiva y territorial. Incluso, esta disposicion sefiala que se podran tomar en
cuenta las practicas restaurativas de las justicias étnicas.

Por otra parte, el Reglamento General de la JEP (Acuerdo ASP oot de 2020),
en virtud del articulo 35 de la Ley 1957 de 2019, al regular los mecanismos de
coordinacion y articulacion entre la JIEP y las autoridades de los pueblos étnicos,
impone como criterio el deber de garantizar el didlogo intercultural e inter-
jurisdiccional con las autoridades de los pueblos Indigenas, las comunidades
negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, y el pueblo Rrom (Gitano).
Asi mismo, el Manual para la participacion de las victimas ante la Jurisdiccion
Especial para la Paz consagra, como uno de sus principios, el dialogico.

{Precisamente a qué se hace referencia con ese principio dialégico? Gar-
garella (2021, p. 33), al hablar del “constitucionalismo como una conversa-
cion entre iguales”, se refiere “al dialogo que podemos y debemos tener, con
quienes nos rodean”. Surgiran desacuerdos que deberan ser resueltos dial6-
gicamente, porque se parte de la base de que somos iguales, lo cual nos lleva
a sugerir también la idea de que esta conversacion es inclusiva al permitir la
participacion de los potencialmente afectados con la decision que se vaya a
tomar, dado que, como lo manifesté John Stuart Mill, “cada persona debe ser
considerada el mejor juez de sus propios intereses” (Gargarella, 2021, p. 36).
En una sociedad diversa o plural, fundamentada en el hecho del desacuerdo,
la decision deliberativa inclusiva implica el dialogo al reconocer y entender al
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otro, al despojarnos de los prejuicios sobre el otro y “educarnos mutuamente
en la civilidad” (Gargarella, 2021, p. 268).

Ademas; la discusion y escucha de todos, en especial de los que piensan
diferente y confrontan las decisiones establecidas, sirve para objetivos distintos
y valiosos: facilita el acceso a la informacion con la que no se contaba; posibilita
que se corrijan los errores a partir de las criticas recibidas y obliga “a plantear
nuestras posiciones en términos entendibles y aceptables para los demas”,
pues, desde el punto de vista habermasiano, “las decisiones justificadas son
las que resultan de procesos de discusion en los que intervienen en posicion de
igualdad todos los potenciales afectados” (Gargarella, 2014, p. 113). En efecto,
el paradigma de la justicia dialogica plantea transformar los saberes y los méto-
dos de los operadores judiciales con el proposito de implementar mecanismos
conversacionales con los sujetos en conflicto para la toma de decisiones de
forma deliberativa e inclusiva con las personas que se sienten perjudicadas en
sus garantias y derechos (Cordova, 2017, p. 3). Precisamente, se busca superar
la tecnocracia judicial y el formalismo excesivo, de modo que las decisiones
judiciales no sean “ordenes supremas o fulminantes”, sino “construcciones
dialogicas que surgen de la voluntad conversacional de los juzgadores con los
oprimidos o excluidos en sus derechos” (Cordova, 2017, p. 3).

En conclusion, la JEP expone un dialogo permanente en sus procesos
judiciales entre las victimas y los presuntos responsables, y escucha las voces
de las victimas para construir la verdad de lo ocurrido en el conflicto armado.
Esta justicia dialogica que propone la JEP, y que puede alimentarse de la teoria
actualmente existente sobre el activismo dialogico judicial en materia consti-
tucional y de las experiencias de las justicias étnicas, es muy importante para
“conectar las decisiones judiciales a las politicas publicas” (Coérdova, 2017, p.
6), lo cual sera todo un desafio para la jurisdiccion.

2.2. EL DIALOGO NORMATIVO E INTERJURISDICCIONAL
ENTRE LA JEP Y LA JEI. UNA MENCION ESPECIFICA

A LAS AUDIENCIAS INTERCULTURALES

EN LA JEP EN LOS CASOS INDIGENAS

El marco juridico que aplica la JEP en materia étnica es producto del punto
6.2 del Acuerdo Final de Paz suscrito entre las FARC-EP y el Estado colom-
biano. En ese sentido, la competencia prevalente de la JEP opera de manera
automatica con la jurisdiccion ordinaria, pero no con la JEI, porque respecto
de esta tltima debera implementar los mecanismos de articulacion y coordi-



Fuan José Cantillo Pushaina

nacion que se han establecido en la Constitucion, el Reglamento General de la
JEP y la ley. Esta circunstancia sucedera cuando se encuentre involucrada una
victima individual o colectiva o un procesado o un territorio que pertenezcan
a un pueblo y nacion indigena, siempre y cuando los delitos cometidos estén
relacionados con el conflicto armado interno y hayan sucedido antes de la
entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz (JEP, Comision Etnica, Concepto,
29 de mayo de 2020).

Lo anterior, debido a que el Acuerdo Final para la Paz dispone de un Capi-
tulo Etnico cuya incorporacion conquistaron los pueblos étnicos en la Mesa de
conversaciones, y en ¢l se establecieron, entre otros, dos principios que fueron
consagrados en la Iey estatutaria de administracion de justicia en la JEP, la
Ley 1957 de 20109, y en el Acto Legislativo o1 de 2017 que elevo a rango cons-
titucional el enfoque diferencial que incluye el enfoque indigena: la JEP debe
respetar el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de las autoridades étnicas
dentro de su territorio (1), y debe crear los mecanismos para la coordinacion
y articulacion con la JEI segtin el mandato del articulo 246 de la Constitucion
(2). La creacion normativa de estas herramientas fue consultada previamente
con los pueblos y naciones originarias o indigenas en Colombia y se incorpora-
ron en el Reglamento General de 1a JEEP por disposicion expresa del bloque de
constitucionalidad. De igual modo, a través de la Comision Etnica, en cumpli-
miento de los acuerdos de consulta previa, se emiti6 el Protocolo oot de 2019
para la coordinacion, articulacion interjurisdiccional y didlogo intercultural entre
la Furisdiccion Especial Indigena y la Jurisdiccion Especial para la Paz. Ademas,
en las Reglas de Procedimiento de la JEP, la Ley 1922 de 2018, las autoridades
étnicas fueron reconocidas como intervinientes especiales y pueden participar
en los diferentes procesos judiciales en defensa del pluralismo juridico, el De-
recho propio, el territorio y los derechos del pueblo o naciéon que representan
(JEP, Comision Etnica, Concepto 29, de mayo de 2020). Esta experiencia de
consulta de las herramientas de justicia transicional a los pueblos indigenas
es unica no solo en Colombia, sino en el mundo.

De esta manera, en el ambito de la interculturalidad, del didlogo normati-
vo entre la JEP y la JEI se ha transitado al dialogo intercultural en escenarios
judiciales y al dialogo interjurisdiccional. Se han desarrollado audiencias con
pertinencia étnica de coordinacion interjurisdiccional entre las autoridades
de la JEI y 1a JEP de forma horizontal (JEP, SRVR, Auto 264 de 2019), igua-
litaria y de reconocimiento mutuo, en el que se ha determinado la competen-
cia entre las jurisdicciones y se han coordinado actuaciones en los territorios
de los pueblos originarios. L.a JEP, en este sentido, ha reconocido la validez
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vinculante de las providencias judiciales proferidas por la JEI (JEP, Comision
Etnica, Concepto, 4 de diciembre de 2018). Como muestra de lo anterior, la
Seccion de Revision, mediante Auto SRT-AE-046 de 2019, por medio del cual
no avoco conocimiento de una solicitud de garantia de no extradicion, le reco-
noci6 validez a una providencia emitida por la JEI. En este evento, la Seccion
de Revision, para poder tomar la decision solicit6 a la Comision Etnica de la
JEP que rindiera concepto sobre el alcance del fallo condenatorio (Remedio)
proferido por la Jurisdiccion Especial Indigena del Cabildo del Resguardo La
Cilia o LLa Calera, es decir, sobre si correspondia a una providencia judicial.
La Comision Etnica emiti6 concepto, del 4 de diciembre de 2018, sefialando
que el fallo de la JEI era una providencia judicial y por tanto suficiente para
probar la pertenencia a las FARC-EP del compareciente indigena que habia
realizado la solicitud de no extradicion y recomendd la activacion de los me-
canismos de coordinacion interjurisdiccional. Posteriormente, la Seccion de
Revision acogié el concepto, asi como las recomendaciones, y en dialogo con
la JEI en un plano horizontal, esta reviso el fallo sancionatorio que sirvio de
base para la decision final del organo judicial de la JEP.

En aplicacion del Capitulo 15 (Coordinacion con Jurisdiccion Especial
Indigena y otras Justicias Etnicas) del Reglamento General de la JEP y el Pro-
tocolo oot de 2019 para la coordinacion, articulacion interjurisdiccional y didlogo
intercultural entre la Jurisdiccion Especial Indigena y la Jurisdiccion Especial para
la Paz, las audiencias o diligencias interculturales en escenarios judiciales son
de tipo circular y se han realizado con diversos pueblos indigenas asentados en
los departamentos de Tolima, Putumayo, Antioquia, Guaviare, Narifio, Huila,
La Guajira, Magdalena, Cesar, Cauca, entre otros'’.

En términos generales, se han caracterizado por el dialogo horizontal ¢
igualitario entre autoridades reconocidas por la Constitucion y el apoyo de
intérpretes cuando asi lo ha requerido la autoridad indigena. Asi mismo, se
han distinguido por la inclusion de los ritos de armonizacion de los pueblos
involucrados, al corresponder a una instituciéon no solo espiritual, familiar,
social y politica, sino también por ser parte del Derecho propio del respectivo
pueblo originario. No es una simple tradicién, como tampoco es el Derecho
propio unos simples usos y costumbres (Junta Mayor Auténoma de Palabreros,
2013, p. 10). La nocion de espiritualidad de los pueblos indigenas trasciende
la nocién occidental, y por eso en términos hegemonicos, para que puedan ser
comprendidos por el mundo no indigena, estos rituales también hacen parte

11 Deacuerdo con la revision realizada en el sistema Legali de la JEP.
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del ritualismo procesal, del desarrollo de las audiencias y, por tanto, son una
institucion judicial que se incorpora en los procedimientos de la JEP cuando
alglin pueblo indigena se encuentra en dialogo con ella en sus actuaciones
mediante una conversacion entre iguales.

Generalmente, y de forma ilustrativa, el desarrollo de estas audiencias o
diligencias interculturales parte de escenarios de alistamiento o de dialogos
preparatorios realizados por la magistratura con el apoyo de los departamentos
de Enfoques Diferenciales y Gestion Territorial de la Secretaria Ejecutiva de la
JEP, en algunos eventos también con el acompanamiento del Departamento de
Atencion aVictimas. En estos espacios previos se acuerda el tiempo, modo y lugar
de la diligencia, el plazo razonable de esta y los criterios de participacion para
las autoridades indigenas de acuerdo con sus estructuras de gobierno propias,
canales de comunicacion, condiciones de seguridad y demas que se consideren
necesarias por la magistratura y las autoridades indigenas. Cuando son varios
los pueblos indigenas que intervendran, de manera acordada se determina cual
sera la autoridad espiritual que realice los ritos de armonizacion. Usualmen-
te, la diligencia inicia y termina con el correspondiente rito de armonizacion.
Después del rito de armonizacion se realiza la presentacion de la magistratura,
las autoridades indigenas y demas intervinientes (el Ministerio Pablico, por
ejemplo) y se sigue con el reconocimiento por parte de la magistratura de las
autoridades indigenas como iguales autoridades del Estado por disposicion de
la Constitucion. En el ejercicio de un dialogo entre iguales se explica la deci-
sion judicial de la JEP y posteriormente las autoridades indigenas proceden a
realizar observaciones, comentarios sobre la decision, preguntas que resuelvan
sus dudas, aportar informacion o elementos de prueba, interponer recursos,
segun el caso. Eventualmente, las autoridades indigenas antes de proceder a
intervenir pueden hacer uso de sus derechos a un espacio auténomo, con el
cual se suspende la diligencia hasta que termine dicho espacio. Finalmente,
se realiza el cierre de esta. En contraste, no existe evidencia de que en la ju-
risdiccion ordinaria un juez de la republica reconozca y trate como un par o
igual a la autoridad indigena, que solicite didlogo para poder ingresar a su
territorio, o que se hayan realizado audiencias de tipo circular en que ademas
se incorporen instituciones del Derecho propio de los pueblos indigenas, o se
hayan originado dialogos interculturales e interjurisdiccionales que eviten la
remision de los conflictos de competencia a la Corte Constitucional.

Por dltimo, es importante traer a colacion el Auto oo7 de 2022 de la Sala
de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y Determinacion de Hechos
y conductas que decidié concentrarse en tres casos, uno de los cuales prioriza
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los crimenes contra pueblos y territorios étnicos'2. Su proposito es investigar
masacres y asesinatos selectivos e indiscriminados contra autoridades, lideres,
lideresas e integrantes de pueblos étnicos, destruccion a la naturaleza, terri-
torio y dafio socioambiental y otros repertorios de violencia asociados, como
violencia sexual y desaparicion forzada, entre otros. Para eso, se convoco a las
victimas a participar, a través de sus organizaciones, en audiencias de presen-
tacion de observaciones a la decision de concentracion. Tres de esas audiencias
se realizaron en San José del Guaviare el 25 de febrero de 2022, en Valledupar
el 28 de febrero de 2022 y en Cali el 3 de marzo de 2002. LLa particularidad
de la audiencia de San José del Guaviare es que fue eminentemente indigena,
con la participacion de 45 organizaciones representativas de diferentes pue-
blos originarios de la Amazonia y la Orinoquia. Posteriormente, se formalizo
la apertura del Macrocaso 09, sobre crimenes contra Pueblos y Territorios Et-
nicos, mediante Auto 105 de 7 de septiembre de 2022 proferido por la SRVR.
Actualmente, se encuentra en la fase de divulgacion y socializacion.

Asi pues, el eje conceptual de la justicia dialogica converge con la justicia
restaurativa porque es una justicia igualmente, en principio, de tipo conversa-
cional. Es esta la razon por la cual se puede afirmar que la justicia propia de los
pueblos indigenas es el primer referente de justicia restaurativa y dialogante
que tiene la JEP, por ser estos componentes parte de su esencia.

CONCLUSIONES

El pluralismo juridico es un principio constitucional consagrado en el articulo
1 de la Constitucion Politica de Colombia, reforzado con sus articulos 7 y 246,
y el articulo 8 del Convenio 169 de la OI'T. De ahi que sea piedra angular del
ordenamiento juridico determinando su naturaleza plural, esto es, reconocién-
dose dos sistemas normativos en un plano horizontal e igualitario bajo la caspide
de la Constitucion: por un lado, el de creacion del Estado en sentido estricto;
y por el otro, el de reconocimiento o sistema propio de los pueblos indigenas,
constituyéndose asi un pluralismo juridico acordado, formal e igualitario. La
justicia propia de los pueblos indigenas no puede ser considerada una simple
justicia comunitaria, porque también es una justicia del Estado, al haber sido
asi dispuesto por la misma Constitucion. Un pluralismo juridico distinto a este,
que no se encuadre en lo juridico o que no lo tenga en cuenta, fijandose solo

12 La concentracion es una fase previa, anterior, al inicio de un proceso judicial ante la SRVR. Todavia
no existe un proceso penal transicional en sentido formal.
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de manera excluyente en lo social o antropologico, se distancia de la realidad
social y constitucional de los Estados con poblacion indigena. En todo caso,
su implementacion en Colombia, por parte de los operadores juridicos, no ha
sido facil, y ejemplo de ello es que, después de 30 anos de vigencia de la Cons-
titucion del 91, no se ha expedido la ley de coordinacion entre la jurisdiccion
especial indigena y la jurisdiccion estatal ordinaria.

Por esta razon, la JEP, mecanismo por excelencia de justicia transicional y
dialogica, producto del Acuerdo Final de Paz, se convierte en una oportunidad
en Colombia para hacer real y efectivo el principio del pluralismo juridico.
Por medio de la justicia dialogica y, de manera especial, del dialogo norma-
tivo e interjurisdiccional entre la JEP y la JEI, se materializa, en el contexto
transicional, el reconocimiento del Derecho propio y la justicia propia de los
pueblos indigenas como sistema normativo que integra el ordenamiento ju-
ridico plural de Colombia. Por primera vez, se adoptan e implementan nor-
mativamente los mecanismos de coordinacion y articulacion, previa consulta,
consentida e informada, con las naciones originarias, que facilitan el dialogo
entre la JEP y aquellas y entre las jurisdicciones. Con justa razon, Gargarella
en su teoria sobre la justica dialogica ha afirmado que la consulta previa de los
pueblos indigenas como derecho reconocido en el Convenio 169 de la OI'T
es uno de los ejemplos de las nuevas formas dialogicas que han aparecido en
estos afios (2014, p. 109).
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Esta publicacion es el resultado de las investigaciones realizadas durante el afio
2022 promovidas por la Céatedra Unesco “Derechos Humanos y violencia:
gobierno y gobernanza”, de la Universidad Externado de Colombia, que reuni
a docentes e investigadores de nivel nacional e internacional, quienes presenta-
ron investigaciones sobre la convocatoria cuyo cuestionamiento gird en torno a
¢como responder a los impactos del conflicto armado por medio del dialogo
restaurativo?

Se pretende, por un lado, visibilizar de qué manera se ha implementado el
principio dialégico mediante los didlogos restaurativos en el marco de la Juris-
diccion Especial para la Paz desde las voces de los sujetos procesales que
intervienen en el escenario judicial. Por otro lado, se profundiza en las poten-
cialidades que tienen las practicas restaurativas comunitarias para incidir en la
construccion de un concepto dinamico sobre justicia restaurativa, que permita
dotar de herramientas de interpretacion a los jueces y operadores juridicos
transicionales.

Se espera que esta publicacion sea un insumo para los jueces, para las victi-
mas, para los comparecientes, para sus abogados representantes y para la
academia, en la comprension de las ventajas, dificultades y retos en la construc-
cion de la justicia dial6gica y restaurativa en el contexto transicional colombiano.
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