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ABSTRACT

This article aims to provide an approach to the
implementation of the Restorative Justice model against the
International Humanitarian Law. Thus, a brief description of
the IHL, reparation for victims as a result of conflict,
definition, mechanisms and applied examples of restorative
justice is presented. This is based on the need for analysis of
the validity and development of a model which does justice
from a relationship between victim and victimizer,
emphasizing the mechanisms of restoration and
compensation to victims to compensate damage suffered.
The text identifies the benefits and scope of a context model
already applied.
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RESUMEN

El presente articulo pretende dar una aproximacion en la aplicacién
del modelo de Justicia Restaurativa frente al Derecho Internacional
Humanitario. De esta manera, se presenta una breve descripcién
sobre el DIH, reparacién de victimas como consecuencia de un
conflicto, definicion, mecanismos y ejemplos aplicados de Justicia
restaurativa. Lo anterior se fundamenta bajo la necesidad de realizar
el analisis sobre la validez y desarrollo de un modelo el cual hace
justicia a partir de una relacién entre victima y victimario, haciendo
énfasis en los mecanismos de restauracién y compensacion a
victimas para resarcir un dafio sufrido. El texto permite identificar
los beneficios y los alcances del modelo en un contexto ya aplicado.

Palabras Clave: Derecho Internacional Humanitario, Justicia
Restaurativa, Reparacion de victimas,
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El objetivo de este articulo es realizar una revision documental y descriptiva sobre el
Derecho Internacional Humanitario, la reparacion de victimas, el modelo de justicia restaurativa
y su aplicabilidad. De esta manera se pretende validar el impacto de un modelo de justicia como

mecanismo alterno de reparacién de victimas ante determinado conflicto.

Para dilucidar lo anterior, se hace necesario realizar un fundamento tedrico que permita
una descripcion analitica de cada variable a desarrollar, subsiguientemente se estableceran
ejemplos de reparacion de victimas; y finalmente se identificaran las principales caracteristicas

de la aplicacion de dicho modelo ante una eventual reparacion.

Ahora bien, para hablar de Derecho Internacional Humanitario, es preciso dar una
definicion del derecho Internacional Publico; De acuerdo con Sepulveda (1988) el Derecho
Internacional Publico se entiende como un conjunto de normas juridicas que regulan las
relaciones de los Estados entre si, 0 mas correctamente, el derecho de gentes (pueblos
organizados politicamente) rige las relaciones entre los sujetos o personas de la comunidad
internacional. En este orden de ideas, la funcion del derecho internacional publico es triple:
Establecer derechos y deberes de los estados en la comunidad internacional; Determinar las
competencias de cada estado; Y Reglamentar las organizaciones e instituciones de caracter

internacional.

Entendido lo anterior, la Comité Internacional de la Cruz Roja (2005) define el Derecho
Internacional Humanitario como las normas internacionales, de origen convencional o
consuetudinario, especialmente destinadas a solucionar los problemas de indole humanitario que
se derivan directamente de los conflictos armados, internacionales o no, y limitan, por razones
humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a utilizar los métodos y medios de hacer la
guerra de su eleccion y protegen a las personas y los bienes afectados o que pueden verse

afectados por el conflicto”.
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El Manual de Implementacion del Derecho Internacional Humanitario (2012), establece
que gran parte del DIH esté contenida en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, que han sido
desarrollados y completados por otros tres acuerdos: los Protocolos adicionales 1 y 11 de 1977,
relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos armados, y el Protocolo adicional 111,
de 2005, relativo a la adopcién de un emblema distintivo adicional. Otros tratados de DIH
complementan esos instrumentos fundamentales. Algunos prohiben o limitan el empleo de

determinados medios y métodos de guerra.

Asi mismo, indica el CICR en la participacién en los tratados de relevancia para el
derecho Internacional Humanitario que la integracion del derecho internacional humanitario por
parte de las fuerzas armadas es una medida obligatoria de aplicacion nacional de los tratados que
busca traducir la normativa internacional en mecanismos concretos para garantizar la proteccion
de las personas y de los bienes en caso de conflicto armado. A fin de lograr que los miembros de
las fuerzas armadas orienten su accionar de acuerdo a lo establecido en las normas del derecho
internacional humanitario, éste ultimo debe reflejarse cabalmente en la doctrina militar, en la
educacidn, en la formacion y el entrenamiento, asi como en los procedimientos sistematicos de

operaciones y en la eleccion de armamento.

La segunda variable a analizar es reparacion de victimas. De acuerdo con la Resolucién
60-147 de 24 de octubre de 2005 promovida por la Asamblea General de las Naciones Unidas.
“se entendera por victima a toda persona que haya sufrido dafios individual o colectivamente,
incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas 0 menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
constituyan una violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o una
violacién grave del derecho internacional humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad
con el derecho interno, el término “victima” también comprendera a la familia inmediata o las
personas a cargo de la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para

prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacion”

Strang (2002) citado por Gomez, F (2006) establece que tras una definicion
relativamente amplia de lo que se puede considerar como “victima”, la Declaracion aborda el

acceso a la justicia y el trato justo que deben recibir dichas victimas, la indemnizacion y
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asistencia. Esta iniciativa, junto con otras similares en otras Organizaciones Internacionales de
caracter regional, como el Consejo de Europa o la Unién Europea, han contribuido a la
emergencia de una nueva concepcion de la justicia, pasando de una concepcién retributiva de la

justicia a una justicia restauradora.

En esta nueva aproximacion, mas que centrarse en el castigo al culpable, algo que
evidentemente no se excluye, se pone el acento en situar al ofensor, a la victimay a la
comunidad en una situacion de relativa simetria para asi poder buscar la justicia, la reparacion, y,
en Gltimo término, si es que es posible, la reconciliacion (Rigby, 2001) citado por Gomez, F
(2006). Desde esta nueva éptica, los derechos de la victima y el afrontamiento de su situacion de

victimizacion y sus consecuencias pasan a ocupar un lugar privilegiado.

Asi mismo, y en parte como consecuencia de este nuevo horizonte hermenéutico, se ha
ido afirmando progresivamente en el derecho internacional de los derechos humanos y en la
jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos el derecho de las victimas
de violaciones de derechos humanos a obtener reparacion. Esta reparacion es entendida en un
sentido amplio, incluyendo, ademas de la tradicional compensacion econdmica, aspectos
simbdlicos que pretenden una satisfaccion plena y equitativa y aspectos médicos y psicosociales

que tienen como objetivo la rehabilitacién de las personas (Gomez, | 2006)

Los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones hacen referencia

explicita al derecho a la reparacién y sefialan las modalidades y el alcance del deber de reparar.

En esos Principios se reconoce el derecho individual y colectivo a la reparacion,
entendido como nocion genérica que abarca los diferentes tipos de reparacion. Estas modalidades
comprenden la restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion, asi como las medidas de
satisfaccion y las garantias de no repeticién de las violaciones. Estos tipos de reparacion, que no

son excluyentes sino complementarios, se definen de la siguiente manera:
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a) Restitucion: esta orientada a restablecer la situacion existente antes de la violacion de
derechos humanos o del derecho internacional humanitario. Esta medida se aplica por
ejemplo a casos relacionados con el restablecimiento de la libertad, la vida familiar, la
ciudadania o nacionalidad, el retorno al pais de residencia anterior y la recuperacion del

empleo o de la propiedad.

b) Indemnizacidn: se trata de una compensacion por todo perjuicio que resulte como
consecuencia de una violacion y que fuere evaluable econémicamente. Se concede en
casos de dafio fisico o mental; de pérdida de oportunidades -incluyendo las relativas a la
educacion-; de dafios materiales y pérdidas de ingresos -incluido el lucro cesante-; de
dafios a la reputacién o a la dignidad; asi como para los gastos de asistencia juridica o de

otros expertos, de medicinas o de servicios médicos.

c) Rehabilitacion: se orienta a la recuperacion de las personas mediante la atencion médica
y psicoldgica, asi como a garantizar la prestacion de servicios juridicos y sociales

necesarios para esos fines.

El derecho de las victimas a interponer recursos y obtener reparacion depende, en primer
lugar, de sus derechos, segun el DIH, que hayan sido violados. El derecho a interponer recursos
es secundario, pues deriva de un derecho primario sustantivo que ha sido infringido. Asi pues,
sin un derecho primario, no puede haber un derecho secundario, de modo que el reconocimiento

de las victimas de violaciones del DIH presupone que las victimas tienen derechos segun el DIH.

Que las personas tengan o no derechos en virtud de este régimen juridico depende de si
son beneficiarias de las normas de DIH o, dicho de otro modo, de si los intereses de esas

personas estan directamente estipulados y protegidos por el DIH (Zegveld, 2003)

La tercer variable a resaltar es la justicia La Justicia Restaurativa entendida como un
proceso donde las partes con riesgo en un delito especifico, resuelven colectivamente el como
tratar las consecuencias, del delito y sus implicaciones para el futuro. (Galeano, 2005). Este tipo
de justicia se define como un modelo que permite bajo una interrelacion de partes solucionar

una diferencia econdémica o de otra consideracion, mediante la utilizacion de mecanismos o
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métodos alternativos de resolucion de conflictos, en especial la conciliacion y la mediacion.
Adicionalmente se dice que es una expresion de connotacion internacional que busca la
resolucion de conflictos (y no con el simple prurito que busca la descongestion de despachos
judiciales) a traves de la conciliacion, el arbitramiento, la mediacion, entre otras, y que los
interesados pueden llegar en forma pacifica y amistosa a solucionar determinadas diferencias

que se plantean como elementos complejos dentro de las relaciones juridicas (Leon, 2005).

La justicia restaurativa esta basada en una verdad fundamental con respecto a la
naturaleza de crimen. Al contrario de los sistemas de justicia delictivos existentes que ven el
crimen como una ofensa contra las leyes del estado y como conducta anticonvencional que
necesita ser suprimida, castigada o tratada, Este tipo de justicia mira el crimen a través de una
lente diferente. El crimen que dafia personas y relaciones se ve como un conflicto interpersonal
injusto que involucra la lesion concreta a personas especificas y sus relaciones (Zehr, 1990
citado por McCold, 2004).

La reparacién de dafio a las personas y sus relaciones, es la meta de la justicia
restaurativa. La justicia restaurativa reemplaza el castigo del ofensor como base para la justicia
con los esfuerzos para sanar las lesiones de aquéllos directamente involucrados en un crimen: la
victima, el ofensor, y sus comunidades respectivas, comprendidas por miembros familiares y
amigos que cuidan o estan cerca de ellos. Los sistemas de justicia delictivos actuales responden
para dafiar mas con dafio, pero la justicia restaurativa responde al dafio con sancién. (McCold,
2004)

Arias (2005) desarrolla un paralelo entre justicia restaurativa y la justicia retributiva
tomando el modelo de Beristain (1998) el cual plantea que para la justicia restaurativa el delito es
una accién que causa dafio a otro, se centra en la solucion del problema, se establece una
negociacion con sancion restauradora, la solucion del conflicto esta en la reparacion, se reconoce
el valor del conflicto, se busca reparar el dafio social, la comunidad es un catalizador, se
incentiva la reciprocidad, se reconoce a la victima y sus necesidades y se anima al delincuente a
responsabilizarse, se compromete al delincuente a reparar el dafo, el delincuente tiene

responsabilidad en la solucién del conflicto, el delito se entiende en todo su contexto normal,
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economico social y politico, se reconoce a la victima deuda/restaurada, el estigma del delito
puede borrarse por la accion reparadora/restauradora, se procurara el arrepentimiento y el

perddn, la respuesta del delito se crea desde los protagonistas.

Paralelamente la justicia retributiva se enfoca en que: el delito es una infraccion o una
norma del estado, se centra en la culpabilidad, se establece una relacion de contrarios, el castigo
es una consecuencia natural, el delito es un ataque individual al estado, la victima es compensada
con el dafo al victimario, el conflicto es manejado abstractamente en el estado, se fomenta la
competencia y el individualismo, la sancion es la reaccion del estado, el deber del delincuente es
cumplir (sufrir) la pena, el delincuente no tiene responsabilidad de la solucion, el delito se define
con férmulas legales, morales, sociales, econdmicas y/o politicas, el delincuente tiene una deuda
con la sociedad y el estado en abstracto, el estigma del delito es imborrable, no se fomenta el
arrepentimiento ni el perdon, la justicia esta exclusivamente en manos de los profesionales
(Berinstain, 1998 citado por Arias, 2005).

De manera general, gran parte de la sociedad se basa en un tipo de justicia retributiva
para poder fijar los elementos con los cuales se aplica la autoridad dependiendo de la situacién
en la cual se encuentre. En la sociedad, todo individuo juega un rol que presupone autoridad y
que enfrenta opciones al decidir como mantener la disciplina social: los padres en el proceso de
crianza de sus hijos; los profesores, en las aulas; los empleadores que coordinan y supervisan a

los empleados o los administradores de justicia penal que actlan ante los delitos (Ledn, 2005)

La justicia restaurativa involucra a todas las partes de un conflicto, pretende la
restauracion de los valores morales, la dignidad de las personas y la equidad social. Es un
proceso que debe ser visto como emergente dentro del contexto de las diferentes leyes de
justicia. Ademas, pensar a cerca del dafio causado o el conflicto. Su desafio consiste en que todos
revisen minuciosamente, cual es la forma en que se da una respuesta a la falta realizada y como

resolver el conflicto. (Diaz, 2006)

Hasta hace poco las sociedades occidentales se conformaban en el castigo, generalmente

aceptado como la Gnica forma capaz de disciplinar aquellas personas que violaban un bien
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juridico protegido por la ley penal. La ventana de la disciplina social se genera a través de la
mezcla de dos secuencias de control: 1) imponer limitaciones o ejercer influencias sobre otros y

2) generar apoyo, ensefianza, estimulo o asistencia a otros (Ledn, 2005)

Las combinaciones de cada una de las dos secuencias se limitan a un alto y bajo. Un control
social alto se caracteriza por la definicion e imposicion clara de limites y efectivo cumplimiento
de los principios de conducta. Un control social bajo se caracteriza por principios conductuales
difusos o débiles y normas de conducta poco estrictas e insistentes. Un apoyo social alto se
caracteriza por la solidaridad y el interés por el bienestar. Un apoyo social bajo se caracteriza por
la falta de estimulo y la minima consideracion por las necesidades fisicas y emocionales (Leon,
2005)

En sintesis, la esencia de la Justicia restaurativa es la resolucion de los problemas de
manera colaboradora. Las practicas restaurativas ofrecen una oportunidad para que aquellas
personas que se hayan visto mas afectadas por un incidente se reanuden para compartir sus
sentimientos, describir como se han visto afectadas y desarrollar un plan para reparar el dafio
causado Y evitar que ocurra de nuevo. El enfoque restaurativo es reintegrativo, y permite que el

delincuente se rectifique y se quite dicha etiqueta (Galeano, 2005)

En Colombia, el articulo 518 de la ley 906 de 2004 define la justicia restaurativa como el
proceso en el que la victima y el imputado, acusado o sentenciado participan conjuntamente de
forma activa en la resolucién de cuestiones derivadas del delito en busca de un resultado
restaurativo, con o sin la participacion de un facilitador. Se entiende por resultado restaurativo, el
acuerdo encaminado a atender las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de
las partes y a lograr la reintegracién de la victima y del infractor en la comunidad en busca de la

reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad.

Abramson (2003) desarroll6 un programa de justicia Restaurativa en una comunidad
juvenil, desenvolviendo un acercamiento restaurativo primario usando una ”Conferencia de
Resolucién” el cual involucra un encuentro cara a cara con el joven acusado y las persona o

personas afectadas por el crimen y sus personas de apoyo. Este encuentro solo ocurre después de
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una preparacion cuidadosa de cada participante a través de las reuniones individuales con el
programa; se cuenta con facilitadores voluntarios especializados que dirigen y guian la
conferencia con los objetivos de: a) Animar al joven para entender el impacto de la ofensa en la
victimay otros; b) empezar a reparar el dafio que causo a la victima y la comunidad; c)
involucra a la victima y la juventud totalmente estableciendo lo que necesita pasar para sanar el
dafio que se causO; y d) provoca resolucion y restauracion empezando el proceso de reconectar

al joven a su comunidad y determinar si apoya los servicios establecidos para reparar el dafio.

Las condiciones del acuerdo de la Resolucion estan limitadas por la creatividad de los
participantes. La mayoria mantiene disculpas verbales y por escrito, la restitucion financiera, el
trabajo de servicio comunitario, acuerdos de la interaccion, y la interaccion social con la victima.
Un reciente programa de trabajo en justicia restaurativa indica que el 83% de los participantes
victimas pensaron que los acuerdos eran ambos justos para ellos y justo para el acusado. De los
acusados el 95% sentia que el acuerdo era justo para ellos y 100% sintieron que era justo para la
victima. Estas altas proporciones de satisfaccion de la victima y proporciones de ofensor son
debidas, en parte, a la direccion proporcionada por los facilitadores que intentan asegurar que los
acuerdos de la resolucion pueden lograrse dentro de un tiempo relativamente corto. Esto se
debe a unaalta probabilidad de realizacion de la restauracion del dafio por el acusado y trae el

cierre del problema para la victima y el ofensor (Abramson, 2003).

Una de las estrategias para resolver conflictos es la conciliacion en donde se debe
informar a las partes sobre la naturaleza, caracteristicas, ventajas y consecuencias del
procedimiento conciliatorio, quien sirve de conciliador invita a las partes a exponer sus intereses
y formulas de solucién y propicia formulas de acercamiento entre las posiciones de las partes. Se
debe tener en cuenta ya sea por escrito 0 como compromiso, el resumen de las peticiones y

ofrecimientos y el sefialamiento de los términos del acuerdo logrado. (Restrepo, 2005)

De acuerdo con (Uprimny R. y., 2004). Citado por Afanador (2006) los mecanismos de la
Justicia Restaurativa se fundan en la participacion de la comunidad, en el dialogo entre victimas
y victimarios, bien directamente o a través de un tercero neutral, un mediador, que facilite la

comunicacion entre ellos para que puedan llegar a un acuerdo sobre la manera de reparar el dafio
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y, de ser posible, a una reconciliacion. Las juntas de reparacion comunitaria, los dialogos de
grupos familiares, los programas de restitucion, la participacion en trabajos comunitarios y en
terapias psicoldgicas son otros instrumentos que apuntan a sustituir el castigo punitivo y a
inducir al delincuente a que tome conciencia de su responsabilidad y de reparar el dafio causado.
En Nueva Zelanda, una sociedad en paz, es el paradigma de la utilizacion de estos mecanismos

como formas alternativas de respuesta al crimen ordinario

En el enfoque restaurador la reconciliacion y el perddn entre victimas y victimarios
pueden sanar las profundas heridas dejadas por los crimenes atroces y garantizar la estabilidad y
durabilidad de un orden social pacifico alcanzado. Pensando en el futuro y no en un pasado
oprobioso, es posible aplicar el perddn a los graves atentados que se cometieron contra la
dignidad humana como condicion necesaria para reconstruir los lazos sociales destruidos por la
guerra o el régimen autoritario. Suena razonable que estos enfoques pudieran ser utilizados en las
transiciones de la guerra a la paz o del autoritarismo a la democracia. En Sudéfrica, al final del
régimen del apartheid, fue éste el esquema de justicia que se aplicé en la transicion a la
democracia (Uprimny R. y., 2005) citado por Afanador (XXX).

Conclusion

Revisado lo anterior, se puede llegar a la conclusién que el modelo de Justicia
Restaurativa contendria dos aspectos importantes a tratar a) Serviria como agente de
reconocimiento de victimas; y b) Desarrollaria mecanismos de tolerancia en la victima al no ver

al ofensor como un enemigo sino como una persona que puede restaurar el dafio.

La aplicacion de un modelo de Justicia Restaurativa ante una eventual reparacion de
victimas

se constituye como una herramienta base para un acercamiento entre victimarios y
victimas, lo anterior basado en que los primeros estan dispuestos a asumir su responsabilidad de

determinado conflicto ante quienes hayan sufrido una lesion.
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El hecho que desde el Derecho Internacional Humanitario se logré de reconocer a una
persona victima de un conflicto bien sea de manera individual o colectiva, y que a través del
modelo de justicia restaurativa se busque que el dafio sea reparado, facilita una evolucion hacia
los caminos de la paz. Pero, en la realidad el modelo por si solo no es valido, toda vez que en la
mayoria de los casos el victimario no reconoce a sus victimas, razén por la cual dicho modelo es

solamente un complemento para el ejercicio de justicia en ciertos casos.

Es por tanto que, La Justicia Restaurativa se puede considerar como una técnica de
justicia social, mediante la cual se estructura sobre los principios de verdad, justiciay
reparacion; siendo esta un complemento dentro de los modelos de justicia Retributiva y
Transicional, por cuanto favorece a la victima en la reparacion de los perjuicios materiales,

psicoldgicos y sociales
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