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RESUMEN El objetivo de este articulo es analizar el aporte que puede ofrecer
a los procesos de justicia transicional las orientaciones y mecanismos de la
justicia restaurativa, para negociar la paz en conflictos armados. Para lo cual
se us6 una metodologia cualitativa con disefio descriptivo y exploratoria, con
un enfoque histérico y con fuentes secundarias consistentes en tratados in-
ternacionales, estudios, acuerdos de paz y experiencias comparadas. Andlisis
en el que se concluye que los conflictos armados son parte de la historia de la
humanidad, siendo el siglo XX unos de los mas letales, frente a los que se re-
quiere para mitigar sus graves consecuencias, implementar procesos de justicia
transicional, la que necesita incorporar como uno de sus formas de interven-
cién, mecanismos de justicia restaurativa, doctrina que mediante procesos
de negociaciéon mediada, permita esclarecer la verdad, reparar a las victimas,
preservar la memoria histdrica y construir caminos de paz.
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PALABRAS CLAVES Conflictos armados; justicia transicional; justicia restaura-
tiva, mediacién; negociacion.

ABSTRACT The objective of this article is to analyze the contribution that can
offer to transitional justice processes the guidelines and mechanisms of re-
storative justice, to negotiate peace in armed conflicts. For which a qualitative
methodology was used with a descriptive and exploratory design, with a his-
torical approach and with secondary sources consisting of international trea-
ties, studies, peace agreements and comparative experiences. Study in which
it is concluded that armed conflicts are part of the history of humanity, being
the twentieth century one of the most lethal, compared to those required to
mitigate their serious consequences, implement transitional justice processes,
which needs to incorporate as one of its forms of intervention, mechanisms of
restorative justice, doctrine that through processes of mediated negotiation,
allows to clarify the truth, repair the victims, preserve the historical memory
and build paths of peace.

KEYWORDS Armed conflicts; restorative justice; transitional justice; mediation
and negotiation.

Introduccion

Durante el siglo XX se produjeron dos guerras mundiales, donde murieron mas de
110 millones de personas en conflictos armados, considerados uno de los periodos
mas letales de la humanidad, las que regaron de muerte a los cinco continentes. Este
historial de muertes requiri6 del uso de formas negociadas de resolucién de los con-
flictos armados, siendo una de las mds relevantes y eficaces para enfrentar las graves
consecuencias producidas por estos enfrentamientos, la justicia transicional, espe-
cialmente por la diversidad de metodologias de intervenciéon que posee, lo que per-
mite abordar la solucién del conflicto desde diversas aristas.

Entre las potencialidades que ofrece la justicia transicional (JT)! para la resolu-
cion de conflictos sociales encontramos uno de sus mecanismos restaurativos mds
utilizados en Latinoamérica, la mediacién, como herramienta de intervencién apta
para reparar las consecuencias de crimenes de guerra y prevenir futuros sucesos de
tension y violencia social®.

1. En adelante justicia transicional JT.
2. SALVIOLI (2021).
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La JT, alude a las formas en que los paises dejan atrds periodos de conflicto y
represion, enfrentando violaciones de derechos humanos® (DDHH) masivas o sis-
temadticas, de tal magnitud que el sistema judicial tradicional no puede darles una
respuesta adecuada. Este tipo de justicia emana de la rendicién de cuentas y de la
reparacién para victimas que han sufrido dafos producidos por los estados o comu-
nidades, reconociéndoseles dignidad como ciudadanos y como seres humanos*.

Los abusos sistemdticos, destruyen la tradicion de las sociedades, producen ines-
tabilidad, politizacion y socavan la confianza que los ciudadanos tienen en el Estado
para proteger su seguridad y derechos, debilitando las organizaciones sociales, politi-
cas y los poderes del Estado®. Como ejemplo podemos mencionar a las victimas de las
Farc en Colombia, Guatemala, El Salvador, Sierra Leona, Reptiblica Democratica del
Congo, Liberia, Sudén del Sur, Filipinas, Nepal, Sudafrica y Ttanez®.

El conflicto social se manifiesta en todos los tiempos, con diversa evolucién y las
estrategias para llegar a la paz nos hacen plantearnos la siguiente pregunta: ;Cual es
el aporte que puede ofrecer a los procesos de justicia transicional los mecanismos y
principios de la justicia restaurativa’, como la mediacién penal, para que ésta repre-
sente un medio idéneo para negociar la paz y lograr resolver los conflictos armados?

Plantedandonos como hipétesis que: las condiciones de negociar la paz en conflic-
tos armados, requieren de procesos de justicia transicional, en que es necesario utili-
zar uno de los principales mecanismos de la justicia restaurativa, la mediacién, la que
debido a su naturaleza participativa, promotora del didlogo entre las partes afectadas,
de reconocimiento y responsabilidad del daiio producido por los infractores a las vic-
timas, de estimulo para reparar sus consecuencias y la reinsercion social de las partes,
son coherentes con los fines de la justicia transicional, tales como: la basqueda de la
verdad, la memoria histérica, reparacion de las victimas y para la no repeticion de
atentados a los derechos de las comunidades, sin perjuicio de la utilizacién de otros
medios de la justicia transicional, como son los judiciales. Para lo que es importante
identificar el momento en que se interviene, el tipo y caracteristicas de los grupos en
conflicto y el reconocimiento de los contendientes irregulares como legitimos otros,
privilegiando la transformacién de la relacién conflictiva, mas alla de la concrecién de
acuerdos especificos, para la prevencién de futuras escaladas de violencia.

Se dice que los grandes procesos de transformacién no se producen sino hasta que
empiezan a cambiar los individuos, en sus localidades y contextos personales®, es asi

3. En adelante Derechos Humanos DDHH.
4. PORTILLA y CORREA (2015).

5. MELAMED (2017).

6. GONZALEZ y ROMERO (2021).

7. En adelante justicia restaurativa JR.

8. DAVILA y MATURANA (2021).
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como la paz se puede lograr solo en la medida en que las partes puedan dialogar y
negociar. De esta manera segiin Fisas®, la mayoria de los conflictos armados actuales
pueden ser objeto de una negociacién que ponga fin al enfrentamiento.

El objetivo general de este articulo es analizar el aporte que pueden ofrecer a los
procesos de justicia transicional las orientaciones y mecanismos de la justicia restau-
rativa, para negociar la paz en conflictos armados. Para lo que se usé una metodolo-
gia cualitativa con disefo descriptivo y exploratoria, con un enfoque histérico y con
fuentes secundarias, tales como: doctrina, estudios acerca de los conflictos armados,
tratados internacionales y experiencias comparadas.

La estructura del presente articulo se divide: una introduccién y tres apartados
que consisten en: el conflicto armado; los mecanismos restaurativos en la justicia
transicional utilizados para la solucién pacifica de los conflictos armados; experien-
cia comparada de justicia transicional y un enfoque holistico de la JT y JR; un parrafo
de conclusiones.

El aporte de este estudio permite mostrar que para avanzar en la resolucién de los
conflictos armados, deben emplearse mecanismos y principios propios de un sistema
restaurativo, que deben integrarse a los procesos y objetivos que contempla la justicia
transicional, en cuyas experiencias no se menciona como una figura relevante el prin-
cipal mecanismo de la justicia restaurativa, que es la mediacion penal, ni sus ventajas;
tales como: el bajo costo social y econdémico, su pertinencia para el logro de acuerdos
creativos y sustentables, con un gran protagonismo de las partes, quienes mediante
estos procesos pueden mejorar sus relaciones, después de superadas sus diferencias.

1. El conflicto armado.

El conflicto tiene diferentes raices, y su mayor expresion social es la guerra. La ciencia
encargada de estudiar este fendmeno es la Polemologia, que “tiene como objeto de
estudio el andlisis de las causas de la guerra con la finalidad de favorecer una toma de
conciencia de los fenémenos conflictivos y contribuir a su prevencion”.

La guerra no siempre tiene clara la conexién con el conflicto que la determina. En
las ultimas dos décadas se han diversificado las nominaciones de las guerras; guerra
antiterrorista, guerra civil y conflicto armado interno. Lo que si es claro es el vinculo
del Estado como actor en el conflicto'’.

Segiin Hueso “el punto de partida de Galtung es que el conflicto es obvio en la
sociedad pero no asi la violencia”'?, que presenta como una de sus manifestaciones la
guerra y el conflicto armado, que es todo enfrentamiento protagonizado por grupos

9. FISAS (2015).

10. HARTO DE VERA (2004) p. 206.
11. VALENCIA et al. (2012).

12. HUESO (2000) p. 128.
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armados regulares o irregulares con objetivos percibidos como incompatibles®, en el
que se usa la violencia en forma continua y organizada, con un grave impacto en el
territorio y en la seguridad humana, como poblacién herida o desplazada, violencia
sexual, inseguridad alimentaria, impacto en la salud mental y en el tejido social y dis-
rupcion de los servicios basicos™.

Los origenes de las instituciones interesadas en procesos de paz, los encontra-
mos en la década de 1930, cuando Sorokin en la Universidad de Harvard, estudia las
guerras de los ultimos siglos'®. Después en la década de 1940, Lewis Richardson, cud-
quero'é, estudié también las causas de la guerra y cre6 un modelo matemadtico sobre
rearme, y Quincy Wright, profesor de Ciencia Politica de la Universidad de Chicago,
publicé A Study of War".

Terminada la segunda guerra mundial, se fundé en 1945 la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), cuyo objetivo fundamental ha sido la preservacion de la
paz y la seguridad del mundo'®. Asi nace el creciente interés de estudios sobre la paz,
fundando una serie de institutos especializados. El primero fue Peace Research Labo-
ratory, como reaccion a la experiencia de Hiroshima y Nagasaki'’.

Ya, en 1973 en la Universidad de Bradford en Inglaterra, se ofrecia un plan de es-
tudios sobre paz, creado por los cudqueros. Donde mds se han desarrollado estudios
sobre paz, es en el Reino Unido y Suecia, “uno de los centros britdnicos con mds tra-
dicién es el Richardson Institute for Conflict and Peace Research de la Universidad de
Lancaster, fundado en 1959%.

En los sesenta, segun un estudio empirico encargado por la UNESCO, el nimero
de estas instituciones crece un 10 % anual?.

Con la entrada de Espana en la OTAN el 30 de mayo de 1982, convirtiéndose en el
16° miembro de la Alianza, en plena Guerra Fria??, los movimientos por la paz obtu-
vieron mayor relevancia, esta adhesién de Espafia a la Alianza Atlantica, era lo que se
debia hacer, porque permitié culminar la transicién internacional del pais europeo®.

13. GONZALEZ y ROMERO (2021).
14. VALENCIA (2013) p. 99.
15. FISAS (2004) p. 47.

16. Miembro de una secta cristiana fundada en Inglaterra en el s. XVII, caracterizada por la sencillez
de costumbres y por el rechazo del culto externo y de la jerarquia eclesiastica (RAE).

17. FISAS (2010).

18. HARTO DE VERA (2004) p. 268.
19. Ibidem, p. 47.

20. HARTO DE VERA (2004) p. 65.
21. Ibidem, p. 63.

22. CARO (2022).

23. SOLANA (2022).
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El conflicto social, segun Coser, es una lucha de ciertos grupos por los valores, el
status, el poder y los recursos escasos dentro de un sistema social donde los oponen-
tes desean neutralizar el poder contrario y danar o eliminar a sus rivales*. Violencia
que tienden a su progresién o escalada, la cual se neutraliza o estimula segtn las
condiciones socioculturales del medio en el momento histérico que se encuentran
las partes.

Como consecuencia de un conflicto social estdn: la insurgencia, la subversion, la
guerrilla y el terrorismo, que es otra tactica violenta, que puede o no ser utilizada por
algunos movimientos insurgentes y la guerra o movimiento de liberacién nacional®.

La insurgencia estd estrechamente vinculada con la nocién de conflicto armado
no internacional, que en el Derecho Humano Internacional se distingue de los con-
flictos armados internacionales. El Art. 3° de convenios de Ginebra del ano 1949,
define conflicto armado no internacional (CANI) como aquél que no es de indole
internacional y surge en el territorio de una de las partes contratantes, siempre que
no se trate de situaciones de disturbios interiores, como los motines, los actos espo-
radicos y aislados.

Se tipifica como CANI, un determinado enfrentamiento de agrupaciones insur-
gentes o rebeldes con un Estado, supeditada al cumplimiento de ciertos criterios,
como la permanencia en el tiempo e intensidad y la organizacién de las partes, siendo
dudosa la exigencia de una intervencién de fuerzas militares®. Los grupos armados o
insurgentes requieren que cuenten con una estructura de mando, capacidad de reclu-
tar y entrenar a los combatientes y existencia de reglas internas?.

Hay dos elementos adicionales que se mencionan: la territorialidad y el compo-
nente politico. El primero es discutible, ya que impone a los actores insurgentes la
necesidad de controlar una porcion de territorio; y el segundo, inobjetable porque lo
diferencia de otras actividades armadas, como el crimen organizado®.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998, esboza un concepto
mds amplio de CANI, es el que tiene lugar en el territorio de un Estado, con conflicto
armado prolongado entre las autoridades del gobierno y grupos armados organizados
o entre tales grupos.

24. COSER (1970).

25. JORDAN (2011).

26. GONZALEZ y ROMERO (2021).
27. GARCIA et al. (2018).

28. Ibidem.
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2. Los Mecanismos Restaurativos utilizados en la Justicia Transicional para la
solucion pacifica de los conflictos armados.

La historia habla de diferentes mecanismos de resolucion de conflictos, reconociendo
los mas nombrados: la negociacién y la mediacién, mecanismos propios de la JR.

Por JR entendemos: “un sistema para obtener justicia, el que, mediante el uso de
valores democrdticos y procesos colaborativos, trata los conflictos juridicos penales,
y conduce a resultados reparadores, a través de métodos que promueven la participa-
cion activa y voluntaria de la comunidad y las partes, a las que reintegra socialmen-
te””. Asi mismo Van Ness et al., distinguen como valores restaurativos: el encuentro
entre las partes y su comunidad de cuidado, la reparacion del daio causado, la rein-
tegracion social de la victima y del autor del delito y la participacion de las partes en
todas las etapas del proceso®.

Por otra parte, la JT alude a las formas en que los paises dejan atrds periodos de
conflicto y represién, enfrentando violaciones de DDHH masivas o sistematicas, de
tal magnitud y gravedad que el sistema judicial convencional, no puede darles una
respuesta adecuada®’.

Este tipo de justicia, emana de la rendicion de cuentas y de la reparacién para las
victimas, que han sufrido dafios producidos por los estados o comunidades. Median-
te lo cual se les reconoce la dignidad como ciudadanos y seres humanos a personas o
comunidades que han sufrido abusos masivos®.

La JT nos plantea algunos cuestionamientos juridicos y politicos, donde se prio-
rizan la atencion a las victimas y la recuperaciéon de su dignidad, para lo cual debe
existir un compromiso del Estado y la comunidad de asegurar la seguridad a los ciu-
dadanos de una lugar o pais determinado, para protegerlos de los abusos de las auto-
ridades y de otras violaciones de derechos humanos®.

Kai Ambos, de acuerdo con el Reporte de la Secretaria General de Justicia Tran-
sicional, dice que JT es “el entero dmbito de los procesos y mecanismos asociados
con los intentos de una sociedad para afrontar un legado de abusos a gran escala del
pasado, para asegurar responsabilidad, rendir justicia y lograr reconciliacion™*.

29. GONZALEZ (2018).

30. VAN NESS et al. (2022).

31. PORTILLA y CORREA (2015) p. 3.
32. GONZALEZ y ROMERO (2021).

33. PORTILLA y CORREA (2015) pp. 4-5.
34. AMBOS (2009).
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Es asi como segun Rua “La justicia transicional corresponde a un paradigma ju-
ridico que permite la transicién de un estado de conflicto a uno de cesacién del con-
flicto. Este paradigma puede analizarse como un campo, siguiendo la teoria de Pierre
Bourdieu, lo cual facilita la tarea de interpretacion de las tensiones que subyacen
entre diferentes actores e intereses que entran en el juego”.

De este modo la justica transicional se configura, en primer lugar, sobre la base
de mecanismos, y, en segundo lugar, implica un proceso que en tltimo término tiene
por objeto la reconciliacién®.

La Justicia Transicional, como dice Kai Ambos, “supone bastante mds que la jus-

”37, pues también busca determinar “la verdad” de los hechos

ticia penal retributiva
pasados, la reparacion de las victimas, y hacer efectiva la responsabilidad de los even-
tuales culpables, procurando alcanzar la reconciliacion entre los diferentes grupos de
una sociedad, a través de mecanismos propios de ésta, con métodos diversos, confor-
me a los criterios de los antiguos gobernantes y proyecciones de los nuevos, ademas
de razones econdmicas, sociales, religiosos, entre otras. De esta forma nosotros dirfa-
mos que tiene muchos elementos propios de la justicia restaurativa.

LaJT tiene una serie de etapas que dependen de las circunstancias de cada socie-
dad y de los mecanismos que se adopten para ella, estos procesos deben tener como
objetivo principal, la reconciliacién. Supone “una metodologia que se aparte de la
légica de los vencedores y los vencidos’, ya que en su nucleo estd la aspiraciéon de
una convivencia entre los diversos grupos de una sociedad que sale de un conflicto o
periodo de anormalidad®.

En cuanto a los mecanismos negociados de la justicia restaurativa, la negocia-
cion para Fisas “es una relacién de interdependencia, en la que las partes en conflicto
acuerdan negociar sus demandas, con o sin ayuda de un tercero, y utilizando técnicas
competitivas o cooperativas™.

La mediacién de conflictos armados internos también es desarrollada dentro de
los procesos de JT, con ayuda de otros actores, tales como por las organizaciones re-
gionales; mini-coaliciones de Estados amigos, grupos de contacto y agencias privadas
de pacificacion, para afrontar situaciones de emergencia®.

En las mediaciones intergrupales, las partes son bandos o colectivos de personas,
que requieren ser representadas por sus lideres o por agentes especiales. Siendo el
mediador normalmente un tercero externo o ajeno al conflicto y a sus actores*. Una

35. RUA (2018).

36. GONZALEZ (2022).

37. AMBOS (2009).

38. SALVIOLI (2021).

39. FISAS (2015) p. 188.

40. WHITFIELD (2010).

41. GONZALEZ y ROMERO (2021).
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representacion se confirma siempre en relacion con otras representaciones, en es-
pecial, con aquellas que sobre el grupo y su propia postura tienen los demas. Cada
representacion, en tanto sistema complejo, no permanece aislada del resto de las
representaciones a su alrededor, asi como los grupos de personas no permanecen
quimicamente puros en la realidad. A veces, las representaciones no se articulan en
torno a un objeto univoco®.

En la etapa exploratoria, de pre-negociacién o pre-mediacidn, la iniciativa de las
conversaciones indirectas, informales y secretas es precisamente de estos terceros,
que en aras de lograr la paz planean, proponen y alientan estos acercamientos; y la
accién del mediador procura el cese de la violencia, aliviar crisis humanitaria y trans-
formar la relacion de las partes y de la sociedad. De este modo los mediadores en
estos conflictos no son propiamente neutrales, puesto que se avocan a alentar la paz,
se podria hablar de una neutralidad maltiple*.

En materia de conflicto armado, las partes inician negociaciones consistentes en
procesos de discusidn o conversaciones a través de representantes oficiales de cada
bando con el fin de exponer sus demandas y llegar a un acuerdo mutuo*. En cambio,
en la mediacion existe una tercera parte que ayuda a las partes para que puedan co-
menzar las negociaciones. Su intervencion, no es vinculante, es decir las partes no
estan obligados a seguir sus directivas®.

Segin la ONU, las estrategias que se debe abordar, se basan en tres conceptos:
Peacemaking: proceso diplomdtico puesto en marcha para finalizar un conflicto, a
través de técnicas de negociacion y de mediacion; Peacekeeping proceso que tiene
lugar tras la finalizacién del conflicto y que consiste en identificar y apoyar medidas y
estructuras destinadas a la construccién de confianza e interaccion entre los antiguos
enemigos con el objetivo de prevenir un rebrote del conflicto y; Peacebuilding: aque-
llas acciones disefiadas a intensificar los niveles de paz, seguridad y estabilidad, au-
torizadas por organizaciones nacionales como internacionales y llevadas a cabo por
ejércitos, fuerzas policiales, civiles, agencias internacionales y grupos interesados®.

Segun Fisas, para abordar estos procesos en forma colaborativa, es vital saber cua-
les son los propositos y finalidades de cada actor, conocer sus imaginarios politicos, la
profundidad de sus acciones, sus intereses ticticos y estratégicos, su poder relativo, el
nivel de autoridad que tienen sobre su grupo, su legitimidad y las perspectivas de de-
sarrollo de su proyecto politico?””. Ademads, para negociar se requiere que las personas

42. RUBIRA y PUEBLA (2018) p. 155.
43. RUBIRA y PUEBLA (2018).

44. GONZALEZ y ROMERO (2021).
45. SUARES (2005) p. 83.

46. HARTO DE VERA (2004) p. 270.
47. FISAS (2004) p. 119.
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escogidas tengan ciertas caracteristicas como: capacidad de decisién; reconocimiento
de todas las partes y; no siempre es necesario que los responsables de la negociacién
sean los personajes mas destacados del grupo®.

Algunos de los principales problemas que pueden surgir en una negociacion de
la paz son: los desacuerdos sobre el formato del proceso negociador, las diferencias
sobre la agenda a discutir, los problemas para que las Fuerzas Armadas cumplan con
lo acordado o acepten un nuevo estatus, la negativa a ceder en temas sustantivos, el
surgimiento de dificultades en el proceso de desarme, desmovilizacién o acantona-
miento de fuerzas, la presencia negativa de terceros paises, las discrepancias en el
reparto del poder politico, las divergencias que puedan surgir en los mismo equipos
de negociacion, el no reconocimiento de alguna de las partes como interlocutora va-
lida, la calificacién de algunos actores como grupos terroristas y la entrada de armas,
etc®.

Segin autores como Accatino®, “es importante reabrir la discusién sobre la justi-
ficacién ético-politica del recurso a la persecuciéon penal en contextos de transicién
politica, considerando las perspectivas que puede aportar la teoria comunicativa de la
pena, del derecho penal y del proceso penal desarrollada por Antony Duff. Se sostiene
que la comprensidn, a partir de esos insumos tedricos, de los actos de terror estatal
como agravios publicos, asi como la reparaciéon moral que ese reconocimiento signi-
fica para las victimas y la inclusién comunicativa de los perpetradores al ser llamados
a responder, ofrecen claves importantes para justificar la contribucion de la respuesta
penal en la reconstituciéon de una comunidad politica quebrada por ese pasado de
violencia”

Adicionalmente, la JT busca asegurar al mismo tiempo justicia y paz, pero abste-
nerse de una persecucion penal y/o del castigo es a veces necesario para facilitar una
transicién pacifica®’. Y es en este contexto donde nace la necesidad de usar mecanis-
mos de la JR como la mediacién restaurativa en sus vertientes social, penal y comu-
nitaria, por la que entendemos en “Un mecanismo restaurativo en que un tercero
imparcial, con cardcter técnico y en posesion de conocimientos adecuados, indepen-
diente de los actores institucionales y comunitarios, ayudan a las personas implicadas
en un conflicto social, con ocurrencia de abusos, faltas y delitos, a comprender el ori-
gen del conflicto, sus causas y consecuencias, a confrontar sus puntos de vista, reco-
nocer su responsabilidad en ellos y a elaborar acuerdos sobre el modo de reparacion,

tanto material como simbdlica”?.

48. Ibidem, p. 120.

49. Ibidem, p. 121

50. ACCATINO (2019) p. 47
51. AMBOS et al. (2009).

52. GONZALEZ (2018).
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La JT tiene una serie de etapas de transicidn, que son diferente segun las circuns-
tancias de cada sociedad y de los mecanismos que se adopten. Segtiin Herrera y Torres
“debe ser resuelta con arreglo a una metodologia que se aparte de la 1dgica de los
vencedores y los vencidos”.

Para Reilly, estas medidas practicas democraticas deben llegar a estar tan pro-
fundamente interiorizadas en todos los actores politicos que les resulte impensable
actuar fuera de las reglas™.

En cuanto a las ventajas de la JT, podemos sefialar que tiene bajo costo; expedito
procedimiento; alienta acuerdos colaborativos, creativos y sustentables; protagonis-
mo y control de las partes, mejorando sus relaciones futuras, repara consecuencias
nefastas, superando barreras de violencia, y previene enfrentamientos futuros entre
grupos organizados®.

El conflicto puede ser abordado por la JT, si se reconoce a contendientes irregula-
res como legitimos otros, privilegiando la transformaciéon de la relaciéon, mas alla del
logro de acuerdos. Para lo que es necesario responder con legitimidad a violaciones
de derechos masivos, cuando la fragilidad social actia como condicionante y un Go-
bierno llegaba al poder después de que sus antecesores cometieran estas violacio-
nes®. Es asi como podemos afirmar que la JT es el esfuerzo por construir la paz, cuyo
objetivo implica revelar la verdad para asi brindar reparacién a las victimas y poder
promover la reconciliacién y en algunos casos es necesario llevar a juicio a los perpe-
tradores de delitos violentos®.

La préctica actual de la JT constituye un intento de poner freno a la impunidad,
aplicar reparaciones eficaces y evitar la repeticion de afecciones a los DDHH, la que
no puede identificarse como un tipo de justicia distributiva o retributiva, dado que
esta es mas integral y holistica.

La]JT yJR operan con un mismo paragua teérico, entendiendo que la JT posee me-
canismos judiciales y extrajudiciales para lograr una salida negociada al conflicto, con
acuerdos que pretenden crear un sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no
repeticion, con cuatro tipos de enfoques: 1. Procesos penales contra responsables de
los crimenes mas graves; 2. Las reformas judiciales de justicia, de la policia, ejército y
los servicios de inteligencia. 3. Procesos de esclarecimiento de la verdad en violacio-
nes de derechos, sus causas y efectos; y 4. Las reparaciones individuales, colectivas,
materiales y simbdlicas®.

53. HERRERA y TORRES (2005) p. 83.
54. REILLY (2001) p. 143.

55. GONZALEZ (2022).

56. GONZALEZ y ROMERO (2021).
57. REATEGUI (2011).

58. GONZALEZ y ROMERO (2021).
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El primer enfoque, es la jurisdiccidn especial para la paz, conformada por una se-
rie de salas de justicia, para amnistiar delitos politicos, administrar justicia a través de
la investigacidn, juzgamiento de violaciones a los DDHH vy al Derecho Internacional,
e imponer medidas punitivas con sanciones especiales, penas reducidas y sanciones
alternativas®, a pesar de ser este enfoque mas ajeno a un sistema restaurativo, por ser
de corte retributivo en sus métodos y objetivos, también se pueden usar para logros
y mecanismos restaurativos, como acordar formas de tratar los delitos a través de la
mediacion penal, los circulos de sentencia o conferencias comunitarias®®, donde se
reconoce responsabilidad por el infractor, se escucha a la victima y se acuerda con la
comunidad y las partes si corresponde sancidn, la forma de cumplirla y la manera de
reparar a las victimas.

Por otra parte las Comisiones de Esclarecimiento de la Verdad, tienen mucho mas
coherencia con un sistema restaurativo, por que intentan que se conozca la verdad de
los graves hechos acontecidos y como estos han afectado a las victimas, su familia y
sociedad, comisiones que estan representadas por un érgano de cardcter temporal y
de naturaleza extrajudicial, encargadas de indagar la realidad de lo ocurrido durante
el conflicto, de aclarar sus circunstancias histéricas y aportar con condiciones de con-
vivencia social enmarcadas en tolerancia y respeto, en aras a evitar una repeticion®.
Asi, el uso de mecanismos restaurativos, como los circulos de reparacién, conferen-
cias comunitarias o encuentros de victimas y responsables, es lo mas indicado para
colaborar a conocer la verdad, reconocer el dano causado y combatir la cultura de la
negacion.

También en las medidas de reparacién para la construccién de una paz estable,
como lo es el derecho a la restitucion, la reparacién colectiva, la indemnizacién mo-
netaria, la rehabilitacion psicoldgica y social de las victimas y las garantias necesarias
de no repeticién, mediante condiciones transformadores®, son especialmente utiles
el uso de mecanismos restaurativos, especialmente alli se puede destacar la media-
cion penal que repara conforme a las necesidades de las victimas, el dafio que se les
ha ocasionado, escuchdndolas®.

En ambos tipos de justicias JT y JR, el valor de las intervenciones y sustentabilidad
de sus acuerdos dependerd de la mayor participacién de la comunidad y victimas y
también de la determinacion de reparar el dafio y de las estructuras de poder. Estas,
comparten muchos objetivos, principios doctrinarios y mecanismos, especialmente
relativos a una solucién colaborativa de los conflictos, una mejora en las relaciones

59. LOPEZ (2011).

60. GONZALEZ y ROMERO (2021).
61. GONZALEZ (2022).

62. SANCHEZ (2010).

63. GONZALEZ (2022).
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de las partes que les hace tolerable la convivencia, un reconocimiento del dafio y una
reparacion en que participa el infractor la comunidad y también el Estado®.

En consecuencia, podriamos sostener que tanto la justicia transicional como la
restaurativa se encuentran bajo un mismo paragua teérico. Ambas se orientan a res-
tablecer la verdad, lograr la responsabilidad del infractor por los delitos y dafio pro-
ducido, acoger a las victimas y repararlas con acuerdos creativos y obtener acciones
institucionales preventivas.

Sus diferencias estan focalizadas en que la JT aplica una jurisdiccién con aplica-
cion de procesos y sanciones, aunque diversa a la tradicional, que contempla proce-
dimientos mas acotados, actores distintos al juez tradicional como jueces de paz,
sanciones mas morigeradas y formas de cumplimiento de las penas diversas, dise-
nadas para juzgar los delitos cometidos en estos periodo de conflicto, lo que la JR no
contempla y solo admite procesos judiciales en la medida en que se ocupen en ellos
mecanismos colaborativos para dar solucién a las infracciones o delitos cometidos,
en lugar de ocupar procedimientos litigiosos®.

Los elementos antes descritos, no son mutuamente excluyentes, por ejemplo, las
comisiones de verdad en donde puede usarse mecanismos colaborativos como la me-
diaciéon penal, no sustituyen absolutamente los procesos judiciales, que pueden usar-
se para algunos casos donde no hay acuerdo®.

Los objetivos de los elementos de ambas justicias no son tan distintos, por ejemplo
las comisiones de la verdad, ofrecen un grado de reconocimiento del dano causado
y combaten la cultura de la negacion, que también comparte la JR, medidas que no
excluyen las reformas juridicas e institucionales, ni otras medidas como los acuerdos
entre infractores o grupos de ellos con una o varias victimas, todos apuntan a la recu-
peracion de la confianza y prevencién de nuevos abusos®”.

Al igual que la JR, el valor de las intervenciones de la JT y la sustentabilidad de
sus acuerdos dependera de la mayor participacién que tengan en estos procesos las
partes y los grupos sociales y la determinacién de reparar de la comunidad y los in-
fractores, conforme a la voluntad de las victimas y no sélo de las estructuras de poder
politico y econémico®.

En algunas circunstancias la mejor manera de reparar violaciones de DDHH ma-
sivas puede ser garantizarles a las victimas seguridad, permitiéndoles recuperar sus
propiedades, situacion laboral y social anterior, ademas de esclarecer los hechos. Me-
didas que pueden ser mas efectivas que las convencionales, relativas a justicia penal®.

64. Ibidem.

65. GONZALEZ y ROMERO (2021).
66. PORTILLA y CORREA (2015).
67. Ibidem.

68. DE LA GARZA (2010).

69. Ibidem.
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3. Experiencia comparada de justicia transicional con uso de un sistema restau-
rativo.

El conflicto armado colombiano es una de las guerras de mayor duracién en el mun-
do contemporaneo, que se extendié por mas de 50 afnos, en un pais con una larga
experiencia en mecanismos colaborativos. En este contexto, con la Ley 975 de 2005,
se implement6 un modelo de JT con las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC),
modelo muy controversial que ha generado desconfianza y rechazo en diversos sec-
tores sociales del pais, implementindose un nuevo modelo de JT acordado con las
FARC-EP™.

El acuerdo entre las victimas y las FARC-EP contiene un sistema integral de ver-
dad, justicia, reparacion y no repeticién’!, para lo cual han acordado crear una serie
de instituciones y mecanismos propios de la JT, que garanticen los derechos a las
victimas y faciliten el fin del conflicto”, con variedad de figuras y disposiciones tran-
sitorias™.

Las diferencias entre la J T aplicada a las FARC-EP y la de las AUC es que: 1° Se tra-
ta de dos modelos distintos, ya que el AUC, cobijaba a sus miembros y exclusivamente
a paramilitares, a pesar de estar integrados por diversos actores armados ilegales, con
un modelo de JT parcial™ ; Esta tampoco incluia el tratamiento a graves violaciones
a los DDHH cometidos por diversos agentes estatales, en cambio en el modelo de la
FARC-ED, se encuentran cobijadas todas las partes que directa o indirectamente hu-
biesen participado del conflicto armado, especialmente las victimas™.

2° Las sanciones para terminar el conflicto del AUC estipula una alternatividad
penal, con privacién de la libertad en condiciones ordinarias, por un periodo mini-
mo de 5 anos y maximo de 8 afios, aplicables a paramilitares miembros de las AUC
que cumplan con las condiciones estipuladas, sin distincién del delito cometido’. En
cambio, en la FARC-EP, no existe una pena unica, hay tres penas flexibles, segtn el
grado de aceptacion de la responsabilidad en delitos, penas alternativas a la privacién
de la libertad. En caso de quienes no reconozcan verdad y responsabilidad, una vez
cumplida la sancién, tendrd un periodo de libertad a prueba, si se compromete a pro-
mover actividades de no repeticion.

70. MELAMED (2017).
71. VAN ZYL (2011).
72. MELAMED (2017).
73. VAN ZYL (2011).
74. MELAMED (2017).
75. GRASA (2017).

76. GOMEZ (2012).
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3° El acuerdo de FARC EP, reconoce la naturaleza politica del movimiento sub-
versivo de décadas atras”. El esclarecimiento de los hechos y la construccién de una
verdad histérica. El olvido no es una exigencia ética y moral solo-pragmatica’™. Otra
diferencia entre ambos procesos de J T es el otorgamiento de indultos y amnistias, que
en el caso de las FARC-EP se da para delitos politicos y conexos. entendiéndose por
politicos, los que tienen como Gnico objetivo destruir, cambiar o perturbar el orden
publico, en cambio los delitos conexos son comunes vinculados a los politicos™.

La presencia de victimas y expertos internacionales en este tltimo proceso, es ga-
rantia para la observancia de estandares procedimentales internacionales®.

4° El modelo AUC no fue sometido a ninguna refrendacién, mientras en FARC-
EP entre 2002 y 2016 se dan 37 ciclos de didlogos entre representantes del gobierno y
las FARC-EP, con un acuerdo sometido a plebiscito, rechazado en su forma inicial en
octubre de 2016%'.

En este Sistema FARC-EP, se aplicé en un principio como mecanismo restaurati-
vo, de resolucion la negociacion, colaborando cuatro paises como garantes: Noruega
y Cuba, y Chile y Venezuela. Su rol fue ser facilitadores o mediadores, aunque no se
le reconozca como tales®. Mecanismo que se inserta en una intervencién mayor: un
proceso de paz en que se reinsertan los guerrilleros a la sociedad con derecho a parti-
cipacion politica, con negociaciones en que también se usa la mediacién®.

La estructura del didlogo de las FARC tiene tres etapas: a) Una a exploratoria o de
negociaciones previas el 2012, sobre el disefio del proceso de negociacion; b) La nego-
ciacién propiamente tal, del 2012 al 2016, explora el conflicto segin la agenda y lograr
acuerdos parciales; y ¢) El periodo de implementacién y verificacién del acuerdo final,
para la construccion de una paz estable y duradera®.

Singularidades del proceso de paz: a) Los didlogos de La Habana se encargaron:
cuestiones de las tierras, participacidn de los rebeldes en la vida politica, narcotréfico,
reparacion y justicia para las victimas; b) el proceso finalizé con un acuerdo con ce-
siones mutuas, y una agenda de transformacion para fortalecer al Estado; c) El alto al
fuego y cese de hostilidades no fue un requisito para el inicio del didlogo®.

77. Ibidem.

78. AMBOS et al. (2009).

79. MELAMED (2017).

80. COSTI (2005).

81. MELAMED (2017) p. 167.

82. PINEROS (2016).

83. GONZALEZ y ROMERO (2021).
84. FISAS (2015).

85. GRASA (2017).
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El caso espafiol, en la transicion a la democracia, tras la larga dictadura franquista,
no se exigieron responsabilidades penales por los crimenes cometidos bajo ese régi-
men. Hoy, los intentos por abrir una persecucién penal han llegado demasiado tarde,
dada la desaparicién de los responsables y obsticulos juridicos, como la prohibicién
de retroactividad, la prescripcion y los efectos de la Ley de amnistia de 1977, limites
de la justicia penal que exigen explorar otras medidas propias de la justicia transicio-
nal®.

A este modelo se le llama olvido con rehabilitaciéon parcial, dado que se
han satisfecho solo ciertas exigencias de reparacién de las victimas® y con ex-
presiones como olvido, o reconciliacion habla de una transicién amnésica®.
Tras la Constitucion de 1978 en Espaiia, se inicia un proceso lento y gradual de re-
paracion. En 1990 se reconocen derechos de indemnizacion a victimas que sufrieron
prisiéon durante 3 o mds anos, con un lento proceso de devolucién de bienes incau-
tados, limitado a los partidos y sindicatos. El 2007 se promulga Ley de la memoria
histérica, con medidas a favor de quienes padecieron persecucion y violencia durante
la guerra civil y la dictadura®.

Asi mismo, Chile, ha transitado por una pseudo JT, iniciada en 1990 y después
de casi 50 anos del golpe de Estado y 30 aiios de democracia, con comisiones para
la busqueda de la verdad, medidas de reparacidn a las victimas y procesos judiciales,
no logrando reconciliarse®. Hoy existe consenso ante la no impunidad y el caracter
ilegitimo de las “autoamnistias” y amnistias absolutas y los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacién®.

1. La amnistia, es una decisiéon de que aquellas personas que tuvieron participa-
cion en delitos propios del conflicto anterior no serdn objeto de persecucion por los
delitos y actos cometidos. Segun Huyse®”, puede adoptarse como:

a) Autoamnistia, la élite saliente se otorga unilateralmente antes del comienzo de
la transicion de negociaciones entre los anteriores y los nuevos dirigentes, para todos
aquellos que cometieron crimenes en defensa u oposicion al régimen anterior. Como
lo hizo la Junta Militar chilena en 1978 al dictar el Decreto Ley (DL) de amnistia. La
CIDH, senala que estas leyes conducen a la indefensién de las victimas y a la perpe-
tuacion de la impunidad.

86. TAMARIT (2012).

87. GIL (2009).

88. REYES (2008).

89. GONZALEZ y ROMERO (2021).
90. CARRASCO et al. (2015).

91. AMBOS et al. (2009).

92. HUYSE (1995).
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b) Amnistia otorgada por los gobiernos posteriores a la situacién de conflicto,
no se otorga por las personas que participaron en la comisién de crimenes como la
anterior. Se distingue entre: i) Amnistia pactada: se acuerda poner fin al conflicto por
acuerdo entre los antiguos gobernantes o grupos y el gobierno establecido; ii) Amnis-
tia sin mediacién: otorgada de forma unilateral por el gobierno constituido®.

También puede clasificarse la amnistia segtn la posibilidad de revision de los he-
chos cometidos en el conflicto: iii) Amnistias absolutas: casos en los que se ha deci-
dido no realizar una revisién de la situaciéon conflictual anterior, ni de la verdad de
los hechos acaecidos y reparacion de las victimas. La CIDH dice que el Estado debe
remover todos los obstdculos, de facto y de jure, que mantengan la impunidad, no
pudiendo alegar leyes que eximan de la orden de la Corte de investigar y, sancionar, y
asi evitar la repeticion de hechos®.

¢) Amnistias condicionadas, se condicionan a la realizacién de ciertos actos. Los
que son formas de impunidad que no ayudan a la reconciliacién y paz. La CIDH con-
sidera a todas las amnistias improcedentes®.

2. Los modelos de verdad y reparacidn, no consisten en hacer efectiva la respon-
sabilidad de los eventuales culpables, sino en esclarecer la verdad de la situacién ané-
mala pasada, para determinar quiénes son las victimas y repararlas, tanto moral y/o
material.

a) Comisiones de Verdad, que buscan laverdad delos hechosacaecidos en el pasado.
Se clasificarse en: i) Simples comisiones de verdad: su funcidn se limita solo a la in-
vestigacion del pasado y el esclarecimiento de la verdad, permite a las victimas contar
su historia, muchas veces negada por la historia oficial; ii) Comisiones de verdad que
también cuentan con facultades para hacer efectiva la responsabilidad de los autores
de crimenes anteriores. Todos estos tipos de comision de verdad tienen bases en la
doctrina restaurativa, ya que tal como la doctrina de la JR buscan darle voz a la victi-
ma y permitir al infractor reconocer los hechos ilicitos cometidos®.

b) Reparacion de las victimas, son iniciativas patrocinadas por el Estado, con be-
neficios materiales y simbélicos para las victimas, con compensaciones financieras
hasta peticiones de perddn oficiales, la creacion de elementos conmemorativos como
monumentos y memoriales, hasta la implementacion de programas de reparacion
que incluyen indemnizaciones econémicas, becas estudiantiles, subsidios en la vi-
vienda y salud. Reparacién que también puede venir del infractor, lo que es mejor
percibido por las victimas, como expresa Roberto Bergalli”.

93. GONZALEZ y ROMERO (2021).
94. CARRASCO et al. (2015).

95. AMBOS et al. (2009).

96. CARRASCO et al. (2015).

97. BERGALLI (2003).
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3. Persecucion penal, modelo que busca hacer efectiva la responsabilidad penal
de aquellas personas que cometieron actos castigables con ejercicio del ius puniendi
estatal.

Segin la jurisprudencia de la CIDH, son los propios érganos del Estado los llama-
dos a determinar la sancién aplicable de acuerdo con el derecho interno, como el caso
argentino con la Junta Militar, o en Pert con Fujimori. Pero cuando se dicta amnistia
o no existe un deseo real de los dirigentes politicos del pais en buscar hacer efectiva
la responsabilidad penal, la accién penal también puede ser realizada por organismos
internacionales como la Corte penal internacional.

Chile, desde el afio 1990 ha llevado a cabo diversos mecanismos con miras a des-
cubrir la verdad respecto de los sucesos acontecidos entre los afios 1973 a 1990 por
diversos organismos. En 1990 la creacién de una Comisién Nacional de Verdad y Re-
conciliacion, luego el Informe Rettig, que recomienda, la creacion de una institucién
de derecho publico que llevara a cabo las tareas, creandose en 1992 por la ley 19.123
la Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacion, que investiga aquellos casos
en que la Comisién Rettig no pudo formarse conviccion. En 1997, con el DS N° 1.005,
que establecio el programa de continuacién de la Ley 19.123, creando una unidad que
prestara la asistencia legal y social a los familiares de las victimas. En 1999, se inau-
gur6 una Mesa de Didlogo y en 2003, por el DS N° 1.040, se crea la Comisién sobre
Prisién Politica y Tortura, para crear un catastro nacional de victimas. La Comisién
Valech, identific6 28.459 victimas de apremios y torturas. Ademds, se crea una Comi-
sién Asesora para la Calificacion de detenidos desaparecidos, ejecutados politicos y
victimas de prision politica y tortura. Posteriormente, el 2010, se propuso la creacion
del Instituto Nacional de DDHH y de Libertades Pablicas (INDH)?.

Algunas criticas al proceso es su tardanza en los resultados en la busqueda de la
verdad, que se comenzaron a ver una década después del fin de dictadura y el que
los resultados de las investigaciones de las comisiones Valech Iy II son secretos por
50 afos. Sin embargo, la Contraloria ha ordenado que se entregue informacién a los
magistrados, igual que al Comité de DD. HH de la ONU.

Un enfoque holistico de JT y JR

Los dilemas de la JT son la transicidn del pasado y el futuro, asegurar su estabilidad,
de modo de empezar a desprenderse del pasado y procurar remedio de aquellos que
padecieron.

Se identifican cuatro modelos: 1. perdones amnésicos; beneficios a los victima-
rios, sin considerar los derechos de las victimas, con uso de la amnistia general; 2.
transiciones punitivas, castigo de los victimarios y uso de juicios penales: 3. perdones

98. CARRASCO et al. (2015).
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compensadores, combina la amnistia general con medidas extrajudiciales, busqueda
de la verdad y reparacién y 4. perdones responsabilizantes, medidas extrajudiciales,
amnistias parciales y condicionadas, con juicios penales.

Entre sus enfoques estan: 1. El maximalista, reivindica la justicia retributiva con
juicios penales como el instrumento por excelencia; 2. enfoque minimalista, privile-
gia la concesion de amnistias para garantizar la estabilidad y transiciones; 3. enfoque
moderado, su piedra angular es la JR, con mecanismos extrajudiciales de rendicion
de cuentas como las comisiones de la verdad, siendo necesaria la responsabilizacién
y 4. enfoque holistico que articula mecanismos judiciales, juicios penales y amnistias
y no judiciales comisiones de la verdad y programas de reparacidn, plantea que nin-
gan instrumento es suficiente por si mismo para satisfacer un proceso de transicion.
Su primer paso es reconocer que la participacion de agentes estatales en violaciones
masivas de DDHH, es un factor estructural.

Los mecanismos se tienen que reforzar entre si y no avanzar aisladamente, se trata
de hacer reparacion y prever sancién a los responsables, sino suena como beneficios
para comprar su silencio, y no queda claro a quién repara y por qué, no se reconstruye
la memoria histérica y cuando sélo se hace justicia penal sin reparaciones, a las victi-
mas les parece que se les trata como chivos expiatorios.

Una visién holistica de la JT estd comprometida globalmente con la defensa de
los derechos de las victimas y garantia de todos los ciudadanos, no solo los derechos
investigados judicialmente. Debe ponderar entre el deber de investigar y sancionar
con las posibilidades de reconciliacion®.

Conclusiones

En la Justicia Restaurativa, sin perjuicio de no poder darse cumplimiento a todas las
condiciones exigidas por la JT, hay algunos aspectos de ella especialmente, las comi-
siones de verdad, la memoria histérica, acuerdos de paz y la reparacién a las victimas,
que se pueden abordar a través de sus mecanismos colaborativos, como la mediacién,
que ofrece una funcién sanadora a los dafios sufridos y preventiva frente a futuros
enfrentamientos.

Entre los hallazgos que se identifican en este trabajo podemos mencionar: que en
los conflictos internos de larga data, donde han existido afeccion a los DDHH vy pri-
vacion de la propiedad, se ha usado como herramienta para lograr la paz y restaurar
el dafo causado, la JT para el abordaje integral del conflicto, un sistema que utiliza
mecanismos de JR como la negociacién y mediacién penal y comunitaria, para el
establecimiento del didlogo entre las partes, abordar la memoria histérica de los con-
flictos, acuerdos de paz, reparacion a las victimas y prevencion frente a una escalada
violenta.

99. ALEXY (1988).
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Este mecanismo colaborativo bilateral o multilateral, es un instrumento idéneo
para atender los aspectos emocionales de la contienda y permite establecer puentes
entre adversarios, superar sus inercias y ensimismamiento.

Asi mismo, la participacion de las partes posibilita encontrar los mejores medios
de reparacion a las victimas, comprender sus mds profundas necesidades y construir
una planificacion por etapas de transicidon hacia una convivencia social pacifica para
el futuro.

Para el éxito de estos mecanismos se requiere de una gran confianza en los benefi-
cios de la JR, una fuerte determinacién del Estado, organizaciones sociales y comuni-
dad de darle un constante y creciente uso a los procesos colaborativos, perseverancia
y paciencia de los actores directos y de la sociedad y de un equipo especializado y
comprometido con el proceso.

Es de esperar que futuras investigaciones profundicen sobre aspectos estratégicos
y operativos que permitan planificar una iniciativa de este tipo y provean planes de
accién, con miras a transitar a un intento formal del proceso de paz en los conflictos
armados.
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