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88 JULIO ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

RESUMEN

ElpresentearticulobuscaaportarideasalestudiodelaJusticia Restaurativa
como un instrumento que hace posible el encuentro creativo y humano en
busca de una solucion consensuada del proceso y la generacidon de nuevas
formas de convivencia. Para ello, sustenta primero que la Justica Restau-
rativa, como una vision alternativa del proceso penal, debe reconocer que
la conducta punible causa dafios concretos a las personas involucradas y
también alacomunidad en general; portanto, alacomunidadyalaspartes
del conflicto, se les debe permitir participar en la solucion del conflicto. En
segundo lugar, resalta los postulados basicos de la Justicia Restaurativa
como la verdad, la justicia y la reparacion, asi como la necesidad de tratar
a la victima como protagonista del delito. En esa medida, hay que volver
la justicia penal, humanitaria, mediadora, reparadora y compensadora,
para lograr un dialogo de reconciliacion entre el victimario y la victima.

Palabras clave autor: Justicia restaurativa, proceso penal, victima, verdad,
justicia y reparacion.

Palabras clave descriptor: Justicia restaurativa, proceso penal, victima,
verdad, justicia y reparacion.
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ABSTRACT

This article seeks to provide a new perspective to the study of Restorative
Justice as an instrument that allows a humane and creative common ground
in search of a consensual solution to the process and creation of new ways
of coexistence. In order to do so, it begins by arguing that, as an alternative
perspective of the criminal process, Restorative Justice must recognize that
punishable conduct causes concrete damages to the involved individuals as
well as the community in general. As such, the community and the parties
involved should be allowed to participate in the solution of the conflict. The
article proceeds to highlight the basic principles of Restorative Justice such
as truth, justice and reparation; as much as the requirement to treat vic-
tims, individually and collectively, as the main characters of the crime and,
in that sense, return to criminal, humanitarian, mediatory, reparative and
compensatory justice so as to achieve a reconciliatory dialogue between the
perpetrators and the victims.

Key words author: Restorative justice, criminal procedure, victim, truth,
Justice, reparation.

Key words plus: Restorative justice, criminal procedure, victim, truth, justice,
reparation.
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90 JuLio ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

“La tarde avanza lentamente,
y yo mirando quiero ver”
Eduardo Chillida

I. LA JUSTICIA RESTAURATIVA: UNA VISION
ALTERNATIVA DEL SISTEMA PENAL

José Saramago, Premio Nobel de Literatura en 1998, escribe que
es una vieja costumbre de la humanidad esa de pasar al lado de
los muertos y no verlos.! Esta frase nos remite a los modelos de
justicia que tradicionalmente se han venido construyendo, en los
cuales se nos acostumbrd a la ausencia de las victimas, de quienes
padecen la injusticia. Pero igualmente es un llamado de atencion,
una exigencia para pensar el sistema judicial como un escenario
en el que reparemos en la presencia agobiante y contundente de
los muertos, en el que aceptemos nuestra responsabilidad en la
produccion de la barbarie y en el que sea posible dar respuestas
humanizadas a los conflictos, en busca de la reconciliacion y la
convivencia pacifica.

A ver y a sentir la presencia de los muertos se encamina la
Justicia Restaurativa. Esta cosmovision surge en el ambito de la
victimologia y la criminologia y apunta a reconocer que la con-
ducta punible causa dafios concretos a las personas y las comu-
nidades e insta a que la justicia repare efectivamente esos dafios
y a que tanto a la comunidad como a las partes en conflicto se
les permita participar activamente en el proceso de su solucion.
Los programas de justicia restaurativa, por consiguiente, habi-
litan a las victimas, al infractor y a los miembros afectados de
la comunidad para que estén directamente involucrados en dar
una respuesta al delito. El proceso restaurativo debe involucrar
a todas las partes como aspecto fundamental para alcanzar el
resultado restaurador de reparacion y paz social.

La Organizacion de las Naciones Unidas, ONU, enfatiza estos
aspectos al establecer que por programa de justicia restaurativa
se entiende todo programa que utilice procesos restaurativos €

1 José Saramago, Ensayo sobre la ceguera, 383 (Editorial Alfaguara, Bogota, 2001).

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 17: 87-124, julio-diciembre de 2010



LA JUSTICIA RESTAURATIVA: UNA NUEVA ViA 91

intente lograr resultados restaurativos, entendiendo por proceso
restaurativo todo proceso en que las victimas, el delincuente y,
cuando proceda, cualquier otra persona o miembro de la comu-
nidad afectado por un delito participen conjuntamente de forma
activa en la resolucion de cuestiones derivadas del delito, por lo
general con la ayuda de un facilitador; y por resultado restaura-
tivo debe entenderse un acuerdo alcanzado como consecuencia
de un proceso restaurativo cuyo contenido sea la reparacion, la
restitucion y el servicio a la comunidad, encaminados a atender
las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de
las partes en conflicto y a lograr la reintegracion de las victimas
y del delincuente.?

De acuerdo con lo anterior, la justicia restaurativa constituye
una vision alternativa del sistema penal que, sin menoscabar el de-
recho del Estado en la persecucion del delito, busca, por una parte,
comprender el acto criminal en forma mas amplia y en lugar de
defender el crimen como simple transgresion de las leyes, reconoce
que los infractores dafian a las victimas, comunidades e incluso
a ellos mismos; y por la otra, involucrar mas partes en respuesta
al crimen, en vez de dar papeles clave solamente al Estado y al
infractor, incluye también victimas y a la comunidad. En pocas
palabras, la justicia restaurativa valora en forma diferente el éxito
frente al conflicto, en vez de medir cuanto castigo fue infligido,
establece si los dafios son reparados o prevenidos.?

2 Organizacion de Naciones Unidas (ONU), Principios basicos de la utilizacion de programas
de justicia restaurativa en materia penal, en Informe de la reunion del grupo de expertos
sobre justicia restaurativa (Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal, 11 periodo
de sesiones, Viena, 16 a 25 de abril de 2002). Disponible en: http: /www.unodc.org/pdf/
crime/commissions/llcomm/5addls.pdf.

3 Sihay una historia, si hay un tiempo -escribe Joan-Carles Mélich-, quiere decir también
que hay otras historias posibles, otros mundos. El ser humano es finito porque vive en
un mundo, en una interpretacion, pero desde esta interpretacion puede imaginar otros
mundos, mundos diferentes, alternativos. Joan-Carles Mélich, Filosofia de la Finitud, 43
(Editorial Herder, Barcelona 2002).
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92 JULIO ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

I1. LA JUSTICIA RESTAURATIVA: UNA PROPUESTA
DESDE Y HACIA LAS VICTIMAS

La justicia restaurativa tiene como punto de partida el reconoci-
miento de que las victimas son una realidad presente que nos habla
de las injusticias del pasado y nos obliga a tomar en cuenta sus
derechos como el camino obligado a seguir para la construccion
de una sociedad mas humana;* es una propuesta que propende
por el disefio de una justicia de las victimas sin venganza que fije
sumirada en el sufrimiento de los inocentes, en la reparacion del
dafio ocasionado voluntariamente y la proyecte como un valor
superior, condicion ineludible de la paz;® nos llama la atencion
acerca de la necesidad de diferenciar entre venganzay justicia, dos
conceptos con los que existe, en especial en sociedades como la
colombiana, una tentacion irresistible a tratar como sindonimos; sin
embargo, como lo plantea Manuel Reyes Mate-Rupérez, las dife-
rencias son sustanciales, la justicia pone su mirada en la victima,
en el dafio objetivo que se le ha hecho y se plantea la reparacion
del dafio. La venganza, por el contrario, tiene en punto de mira
al verdugo y lo que busca es hacérselas pasar a ¢l tan mal como
¢l se lo ha hecho pasar a la victima. De esta manera, cuando la
sanciédn al culpable pierde su objetivo de justicia (reparar el dano,
impedir que este se repita, resocializar al delincuente), hacer jus-
ticia se convierte en un acto de venganza.

4 Larealidad de un pais —escribe Manuel Reyes Mate-Rupérez— no es la misma con victi-
mas que sin ellas. No es la misma realidad ontologica porque el asesinato introduce en la
realidad la figura de la ausencia. Hay presencia ausente. Y dentro de esa extrafa realidad,
no es lo mismo un asesinato que 806: cada asesinato carga a la realidad presente de una
particular ausencia. Reyes Mate, Memoria de Auschwitz. Actualidad moral y politica, 254
(Editorial Trotta, Madrid, 2003).

5 La justicia recreativa —escribe Antonio Beristain-Ipifia— no pretende hacer sufrir al
victimario, pero si que este reconozca su crimen y restaure el perjuicio causado a las
victimas directas e indirectas. Antonio Beristain-Ipifia, Justicia Restaurativo-Agapica,
no vindicativa, Palabras de agradecimiento en el Acto Académico de imposicion de la
Gran Cruz de San Raimundo de Penafort, 15 Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco
de Criminologia, 258-260 (2001). Disponible en: http://www.ivac.ehu.es/p278-content/es/
contenidos/boletin_revista/ivckei_eguzkilore_numerol5/es_numerol5/adjuntos/15.pdf.

6 Reyes Mate, En torno a una justicia anamnética, en La ética ante las victimas, 100-125, 101
(Ed. Anthropos, Madrid, 2003).
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Esta forma de imaginar la justicia hace que el proceso, de ser
un espacio irreal, deshumanizado y excesivamente dogmatico,
pase a ser un escenario para el encuentro victima-victimario,
un espacio para el testimonio que creativamente enlaza la expe-
riencia pasada y la presente, y la proyecta a un futuro para que
el pasado no quede en el olvido,” y para que aquel que recibe la
experiencia pueda rehacerla y aprender de ella. Se trata de una
justicia anamnética® que nos comunique una experiencia por
medio del encuentro que se hace posible en el proceso penal,
una experiencia historica del mal radical que lucha para evitar
la repeticion de este.’

Esta dimension del espacio judicial exige volver la mirada
al otro, a las victimas y a los victimarios como protagonistas
indispensables de una relacion ética, una relacion de compasion
y de responsabilidad, en la que se acojan mutuamente; a priori
—escribe Joan-Carles Mélich—, el otro no es ni una amenaza ni
un amigo, sino que en cada momento, en cada instante, puede
llegar a ser amigo o enemigo."” La justicia restaurativa busca
acercarnos a esa vision inédita de la justicia en la que sin pre-
tender hacer sufrir al victimario, este reconozca su crimen y
restaure el dafio causado a las victimas directas e indirectas.
Pensar la justicia en una dimension restaurativa significa reco-
nocer a las victimas como protagonistas del delito, el cual, sin
dejar de considerarse como una conducta que pone en peligro
o vulnera un bien tutelado por el Estado, se considera primor-
dialmente como un conflicto humano que requiere ser superado,

7  Laausencia del pasado hace insuficiente el presente e impide la construccion de un futuro
diferente, novedoso, que no sea la simple repeticion del presente —escribe Joan-Carles
Melich— ante los acontecimientos del pasado y del presente no se puede seguir como si
nada hubiera sucedido. La filosofia ni puede ni debe legitimarlos, esta obligada a decir
‘no’, a ‘negar’, a ‘criticar’. Toda filosofia, toda accion pedagogica, toda politica social y
juridica debe estar comprometida con los acontecimientos del presente, con los aconte-
cimientos de barbarie y esta obligada a la transformacion social, a la solidaridad y a la
responsabilidad con los marginados, los humillados, los vencidos. Joan-Carles M¢lich,
Totalitarismo y Fecundidad. La Filosofia frente a Auschwitz, 93 (Editorial Anthropos,
Barcelona, 1998).

8 MartaTafalla, Theodor W. Adorno, una filosofia de la memoria, 202 y ss. (Editorial Herder,
Barcelona, 2003).

9 Joan-Carles Melich, Filosofia de la Finitud (Editorial Herder, Barcelona 2002).

10 Joan-Carles Mélich, Filosofia de la Finitud, 48 (Editorial Herder, Barcelona 2002).
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94 JuLio ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

no mediante el castigo sino por la sancidén constructiva —como
escribe Antonio Beristain-Ipina—, no de la nada, sino desde la
cosa danada; desde y con las ruinas.'

La justicia restaurativa apunta a la idea del delito como una
oportunidad para la construccion de nuevas relaciones entre las
partes involucradas, es una justicia desde y hacia las victimas
que tiene en cuenta el pasado, que busca reconocerlo, regresar
a él, pero no para instalarse en el dolor, sino para reconocer que
se ha cometido una injusticia (que alli hay derechos pendientes)
y a partir de alli visualizar el futuro.

Desde la ética, como lo pretende el modelo restaurativo, Reyes
Mate esboza tres componentes para una justicia que tenga en
cuenta el pasado:

* En primer lugar, responder a una sensibilidad nueva. Esto es,
una justicia que desborde los estrechos limites del tiempo y
del espacio en los que permanecia encerrada. Los procesos
contra Augusto Pinochet, los militares argentinos y, al menos
simbolicamente, la creacion de una Corte Penal Internacional
son ejemplos con los cuales la justicia ha buscado trascender
los limites territoriales y temporales de la justicia. Estos ca-
sos nos han ensefiado que hay hechos que comprometen la
existencia misma de la especie animal y vegetal e implican
dafos irreversibles para la humanidad. En este sentido, sefiala
Mate-Rupérez, dos medidas han marcado un paso gigantesco
en la historia moral del derecho, el Juicio de Nuremberg a
los criminales nazis y la Ley que en 1964 vot6 el Parlamento
francés para declarar la imprescriptibilidad de los crimenes
contra la humanidad.

Este desborde espacial y temporal de la justicia, aun con la
dificultad que supone tomar la decision acerca de la impres-
criptibilidad de solo determinados crimenes, sefiala el desper-

11 Antonio Beristain-Ipifia, Criminologia, victimologia y carceles, Tomo 1, 274 (Editorial
Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Coleccion Profesores
No. 22, Bogota, 1996).
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tar de una sensibilidad nueva respecto a la responsabilidad
actual de crimenes pasados que va en aumento."?

En segundo lugar, la justicia de las victimas significa entender
la justicia como respuesta a la experiencia de la injusticia, es
decir, remitirse a los hechos, escuchar los gritos o el duelo
que el sufrimiento humano causa; esta experiencia subyace
a toda la elaboracioén de la teoria de la justicia, de tal manera
que para llegar ahi, es necesario partir de la experiencia de
injusticias procesada por la humanidad a lo largo de los siglos
en el lenguaje.”” Sin embargo, es de tener en cuenta que el
lenguaje humano conlleva una deficiencia: resulta insuficiente
para nombrar las cosas, es decir, no puede aproximarnos a
ellas mas que a tientas, mediante conceptos, permitiendo
solo una aproximacion a la singularidad del individuo, a sus
circunstancias, en forma global.

Con todo, la experiencia, para ser viva —dice Joan-Carles
Melich—, tiene que poder ser transmitida, para lo cual se
necesita del testimonio, pues el que da testimonio enlaza la
experiencia pasada y la presente, y la abre a un futuro para
que el pasado no quede en el olvido, y para que aquel que
recibe la experiencia pueda rehacerla y aprender de ella.””
Por ultimo, en tercer lugar, la justicia de las victimas descubre
que hay dos visiones de la realidad: la de los vencedores y la
de los vencidos. Para los vencedores, afirma Manuel Reyes
Mate-Rupérez, la suspension de los derechos, el tratamiento
del hombre como nuda vida, es decir, todo lo que el estado de
excepcion conlleva, es una medida excepcional, transitoria,

Reyes Mate, En torno a una justicia anamnética, en La ética ante las victimas, 100-125,
105-106 (Ed. Anthropos, Madrid, 2003).

Reyes Mate, En torno a una justicia anamnética, en La ética ante las victimas, 100-125,
107 (Ed. Anthropos, Madrid, 2003).

Joan-Carles Melich, Filosofia de la Finitud (Editorial Herder, Barcelona 2002).

No obstante —escribe Joan-Carles Mélich—, el testimonio, como todo aquello que afecta
alos seres humanos, puede pervertirse. Dar testimonio puede llegar a ser un dar ejemplo.
Creo que el ejemplo es 1a perversion del testimonio. El que da ejemplo se pone a si mismo
como modelo... En la accion de testimoniar, en cambio, resulta mucho mas importante
la experienciay, sobre todo, la revision de la experiencia por parte del que la recibe. Para
aquel que verdaderamente da testimonio, e/ otro es mucho mas importante que el propio
yo. Joan-Carles Mélich, Filosofia de la Finitud, 109 (Editorial Herder, Barcelona 2002).
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96 JuLio ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

conducente al control y superacion de un conflicto; mientras
que para las victimas esa excepcionalidad es la regla, siempre
han vivido asi, suspendidos en sus derechos y marginados en
la historia. Lo coherente es construir un concepto de historia
en torno a esa experiencia de injusticia permanente, romper
con ese continuum opresor y declarar el verdadero estado de
excepcion al estado real de excepcion.!s

Con una justicia de las victimas —como lo es un modelo res-
taurativo—, se trata de ver el mundo de manera invertida, con
los ojos de las victimas que desvelan el sufrimiento humano
y nos advierten que alli hay derechos que el sistema penal ha
dejado pendientes y mientras no se atiendan, nada impide
que la barbarie del delito se repita; el silencio del hombre, su
indiferencia ante la victimacion, enferma, impide escuchar
el estruendo de la barbarie y ahoga la voz de las victimas que
reclaman sus derechos pendientes; por ello, con la justicia de
las victimas se impone una estrategia que permita repensar
conceptos, como el de victimas del delito, sobre los que se
fundamenta el sistema penal para hacerlos mas comprensivos
a fin de que posibiliten una justicia pluralista y mas humana.

Asi las cosas, la comprension del delito como un conflicto
humano (no por ello menos grave), la variada y compleja gama
de dafos que padecen las victimas, el distinto origen de los da-
nos (victimacion primaria, secundaria y terciaria), la necesidad
de reinsercion o resocializacion de la victima marginada por la
experiencia criminal y el hecho de que el dafio no se agota en la
lesion o puesta en peligro del bien juridico, se constituyen en los
supuestos victimoldgicos que dan vida al modelo restaurativo
en el sistema penal, un modelo que franquea todo el sistema de
administracion de justicia en busca de la construccién de un
espacio para el encuentro victima-victimario, no solo desde la
diferencia, sino desde la deferencia;'” un encuentro creativo que

16 Reyes Mate, En torno a una justicia anamnética, en La ética ante las victimas, 100-125,
108 (Ed. Anthropos, Madrid, 2003).
17 Ser deferente —escribe Joan-Carles M¢lich— es responder al otro y del otro, responsabili-
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se constituye en una oportunidad desde la que se puede respon-
der a las victimas y por las victimas, y en el que, mediante una
estrategia basada en la verdad, la justicia y la reparacién, apunta
a la reconstruccion del tejido social roto por el delito.

II1. VERDAD, JUSTICIA Y REPARACION: TRES COORDENADAS
FUNDAMENTALES DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

La visién restaurativa de la justicia, como lo hemos planteado,
se fundamenta en tres ejes: la verdad, la justicia 'y la reparacion.

Sobre estas coordenadas, la Organizacion de las Naciones
Unidas (Comisiéon de Derechos Humanos por medio de la
Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion
de las Minorias) encargd a Louis Joinet la elaboracion de un
estudio sobre la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos, resultado de lo cual se present6 El Informe
Joinet." Este documento contiene los principios basicos para la
proteccion y promocién de los derechos humanos para la lucha
contra la impunidad, con referencia a las victimas consideradas
como sujetos de los derechos a saber (verdad), a la justicia y a
la reparacion.

A. El derecho a saber o derecho a la verdad

El derecho a saber o derecho a la verdad comprende el derecho
a la verdad, como derecho individual de la victima, como un
derecho colectivo que hunde sus raices en la historia para evitar
que en el futuro puedan reproducirse las violaciones.

zarse del otro que no tiene poder. Para ser deferente es necesario romper el imperialismo
delo econdémico (circuito oferta-demanda) e instaurar el tiempo, tener presente el tiempo.
Joan-Carles Meélich, Filosofia de la Finitud, 114 (Editorial Herder, Barcelona 2002).

18 Comision de Derechos Humanos, Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y
Proteccion de las Minorias, La administracion de la justicia y los derechos humanos de los
detenidos. La cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos
(civiles y politicos). Informe final elaborado y revisado por M. Louis Joinet en aplicacion
de la decision 19961119 de la Subcomision. Distr. General E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/Rev. 12
de octubre de 1997. Disponible en: http://ddooss.org/informes/Joinet_impunidad.pdf.
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98 JuLio ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

Como contrapartida, al Estado le corresponde el deber de re-
cordar; los crimenes y las graves violaciones a los derechos huma-
nos resultan impunes cuando no han sido objeto de revision. La
no revisién impide poner de presente la realidad de la barbarie.
Cuando no hay revision de la verdad ni hay satisfaccién de los
derechos de las victimas, la sociedad queda —irremediablemen-
te— condenada a repetir la barbarie, porque no hay ensefianza.

Este planteamiento nos remite a dos modelos contrapuestos
de la filosofia de la historia: por una parte, el historicismo,
ideologia del continuum o progreso, que proporciona una masa
de hechos para llenar el tiempo homogéneo y vacio; y por la
otra, la historia como interrupcion, perspectiva desde la cual
el hecho de barbarie constituye un acto singular y tnico que
conmueve a la sociedad e invita a la reflexion."” La tradicion en
Colombia, debemos reconocerlo, ha sido la primera; su historia
se constituye en un intento permanente por acudir al perdon sin
revision, a pasar la pagina, como forma de superacion de los
macroconflictos, habiendo sido el Estado el que, ocupando la
posicion de la victima, se ha abrogado la facultad de perdonar.

El ocultamiento sistematico de la verdad es una de las caracte-
risticas fundamentales en la macrovictimacion. El ocultamiento
puede adoptar diversas modalidades que van desde la creacion
de una version oficial en la que se tacha de enemigos de la paz a
quienes se atreven a desenmascarar esa mentira institucionali-
zada, hasta el silencio general con el que se pretende reconstruir
la sociedad sobre el olvido forzado.

La creacion de una “version oficial” de los hechos que desecha
aspectos cruciales de la realidad y se impone por medio de un
intenso despliegue publicitario, termina por beneficiar a los
victimarios y causar daios adicionales a las victimas. Asi, por
ejemplo, sucedio en Colombia durante el gobierno del presiden-
te Andrés Pastrana (1998-2002), cuando se cred, en consenso
entre el gobierno y el grupo armado de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia, FARC, una version oficial de la

19 Reyes Mate, La razon de los vencidos, 210 (Editorial Anthropos, Barcelona, 1991).
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negociacion de paz en la cual fue patente la exclusion absoluta
de los intereses de las victimas. El silencio general que se tiende
sobre los hechos los relega a un rapido olvido, a un pasado apa-
rentemente superado por el desarrollo de los acontecimientos, tal
como sucedi6 con el proceso de desmovilizacion que se realizd
en Colombia con el grupo guerrillero M-19.%°

De ahila necesidad, sobre la cual llama la atencion el modelo
restaurativo, de rescatar el escenario judicial como un espacio
para la verdad; el interés de la justicia —escribe Johannes Baptist
Metz—pertenece a las premisas de busqueda de la verdad. En eso,
el conocimiento de la verdad tiene un fundamento practico, en
¢l radica el poder critico y liberador de la palabra de la verdad.”

Porque la alternativa es recordar para evitar la repeticion, es
posible sostener que el objeto del proceso penal es la busqueda
de la verdad material;*> sin embargo, es necesario relativizar
este argumento, pues en un Estado Social y Democratico de
Derecho esta tarea no puede realizarse a cualquier precio, pues
esta limitada por el respeto a unas garantias que tienen incluso
el caracter de derechos humanos.” Como escribe Francisco
Muioz-Conde, principios como el de proporcionalidad o el
derecho a la intimidad impiden utilizar, de un modo absoluto
o relativo, técnicas de averiguacion de la verdad como la tor-
tura, el empleo del llamado “suero de la verdad”, el detector de

20 Frecuentemente —escribe Carlos Martin-Beristain—, las versiones oficiales plantean que es
necesario pasar la pagina de la historia para reconstruir la sociedad. De esta manera, se
trata de reconstruir sobre el olvido forzado, como si ese hecho no tuviera ya consecuen-
cias importantes en el propio proceso de reconstruccion. Sin embargo, los responsables
plantean su propia version de los hechos donde predominan la evitacion del recuerdo o
surecuerdo convencionalizado, cumpliendo, de esta manera, la funcion de mantener una
imagen coherente de si mismos. Carlos Martin-Beristain, Reconstruir el tejido social. Un
enfoque critico de la ayuda humanitaria, 258/259 (Icaria/Antrazyt, Barcelona, 2004).

21 Johannes Baptist Metz, Por una cultura de la memoria: Presentacion y epilogo de Reyes
Mate, 105 (Editorial Anthropos, Barcelona, 1999).

22 Elproceso penal—escribe Julio B. J. Maier—tiene por mision, precisamente, averiguar este
suceso historico y darle una solucion juridico-penal. Julio B. J. Maier, Derecho Procesal
Penal. II Parte General. Sujetos Procesales, 23 (Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003).

23 Karl Heinz Gossel, La busqueda de la verdad en el proceso penal. Aspectos juridico-consti-
tucionales y politico-criminales, 45 Cuadernos de Politica Criminal, 673-694 (Universidad
Complutense de Madrid, Instituto Universitario de Criminologia, Editoriales de Derecho
Reunidas, EDERSA, 1991).
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mentiras o las grabaciones de conversaciones telefonicas sin
autorizacion judicial. >

En esencia, como lo ha venido sosteniendo la jurisprudencia
constitucional en Colombia,> el derecho a la verdad incorpora
como garantias implicitas el derecho inalienable a la verdad, el
deber de recordary el derecho a saber. La primera garantia con-
lleva el derecho de cada pueblo a conocer la verdad acerca de los
acontecimientos sucedidos y las circunstancias que llevaron a la
perpetracion de los crimenes; la segunda, consiste en el conoci-
miento por un pueblo de la historia de su opresion como parte de
su patrimonio, y por ello se deben adoptar medidas adecuadas
en aras del deber de recordar que incumbe al Estado; y la terce-
ra, determina que, independientemente de las acciones que las
victimas, asi como sus familiares o allegados puedan entablar
ante la justicia, tienen el derecho imprescriptible a conocer la
verdad, acerca de las circunstancias en que se cometieron las
violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicion, acerca
de la suerte que corrio la victima.?

B. El derecho a la Justicia

El derecho a la Justicia se concreta en la posibilidad para todas
las victimas de hacer valer sus derechos, al beneficiarse de un
recurso justo y eficaz.

Como se subraya en la estructura de los principios en la lucha
contra la impunidad, “no existe reconciliacion justa y durable sin
que les haya sido dada una respuesta efectiva a los deseos de la
justicia”. Asi, el verdadero “perdoén” —como forma de reconcilia-

24 Francisco Muifioz-Conde, La busqueda de la verdad en el proceso penal, Leccion Inaugural
Curso 1998-1999, 52 (Universidad de Pablo de Olavide, Sevilla, 1998).

25 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-454 de 2006, magistrado ponente
Jaime Coérdoba-Trivifio. Disponible en: http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/
cc_sc_nf/2006/c-454_2006.html.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-209 de 2007, magistrado ponente Ma-
nuel José Cepeda-Espinosa. Disponible en: http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/
cc_sc_nf/2007/c-209_2007.html.

26 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-454 de 2006, magistrado ponente
Jaime Coérdoba-Trivifio. Disponible en: http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/
cc_sc_nf/2006/c-454_2006.html.
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cion— supone que las victimas conozcan al victimario y este, a su
vez, se encuentre en disposicion de manifestar su arrepentimiento:
“Para que el perdon pueda ser concedido, es necesario que sea
solicitado”.

De otra parte, el derecho a la justicia impone al Estado la
obligacion de investigar las violaciones, la de perseguir a sus
autores y la de asegurar su sancidén una vez establecida la cul-
pabilidad en orden a la prevencion, es decir, a la no repeticion
de la barbarie. Asi, por ejemplo, en desarrollo de los principios
a que se alude, la amnistia no puede ser concedida a los autores
de violaciones, en tanto no se haya obtenido justicia por la via
de un recurso eficaz. Carece, ademas, de efecto juridico alguno
sobre las acciones de las victimas relacionadas con el derecho
a la reparacion.

El derecho a la justicia se hace necesario para que el futuro de
la sociedad no se construya sobre el olvido. La verdad sobre las
realidades aberrantes solo es completamente verdad cuando los
crimenes observados son sometidos a la justicia para que pue-
dan ser reparados. Sin embargo, al hacer justicia, debe tenerse
en cuenta que el derecho apunta hacia la reparacion y no hacia
la venganza,?’ sin que por ello se convierta en coartada de per-
dones encubridores; la justicia supone reparar el dafio, impedir
que se repita (prevencion general),® procurar la reeducacion
del criminal y la repersonalizacion de las victimas. Lo propio
de la justicia es reparar el dafio a las victimas, mientras que lo

27 En muchos sentidos —escribe Paul Ricoeur—, el castigo, sobre todo si conserva algo de la
viejaidea de expiacion, sigue siendo una forma atenuada, filtrada, civilizada, de venganza.
Esta persistencia de la violencia-venganza hace que solo accedamos al sentido de la justicia
por el desvio de la protesta contra la injusticia. El grito jes injusto! expresa muy a menudo,
en lo que concierne a la verdadera naturaleza de la sociedad y al lugar que en ella ocupa la
violencia, una intuiciéon mas clarividente que todo discurso racional o razonable sobre la
justicia. Paul Ricoeur, Lo justo, 181 (Caparrds Editores, Madrid, 2003).

28 Actualmente, se puede atribuir a la prevencion general un mayor significado que el meramente
intimidatorio que tradicionalmente ha manejado el derecho penal —escribe Claus Roxin—,
asi que en la prevencion general positiva se pueden distinguir tres fines y efectos distintos, si
bien imbricados entre si: el efecto de aprendizaje, motivado socialpedagdogicamente; el ejerci-
cio en la confianza del derecho que se origina en la poblacion por la actividad de la justicia
penal; el efecto de confianza que surge cuando el ciudadano ve que el derecho se aplica; y,
finalmente, el efecto de pacificacion, en virtud de la sancion, sobre el quebrantamiento de la
ley y considera solucionado el conflicto con el autor (prevencion integradora). Claus Roxin,
Derecho penal, parte general, 91 (Editorial Civitas, Madrid, 1997).
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que prevalece en la venganza es el sufrimiento que se pueda
causar al victimario. En nuestras sociedades, no ha sido posible
establecer una linea divisoria que delimite los dos conceptos.
Asi lo advierte Reyes Mate, cuando sostiene que lo problema-
tico de esta diferenciacion conceptual es que, en la practica del
derecho, se confunden muchas veces. Las relaciones instintivas
confunden hacer justicia con castigar al culpable; y eso pasa
también en el derecho, pero cuando el castigo al culpable pierde
de vista su objetivo de justicia, entonces hacer justicia tiene algo
de venganza.”

El acto de juzgar, desde una perspectiva restaurativa, mas
que la seguridad que genera impedir a los individuos el ejercicio
directo de la justicia (venganza), tiene como finalidad la paz
social;*® el acto de juzgar es un reconocimiento, debe dar tanto
a las victimas como a los victimarios, la capacidad para consi-
derar al otro, como a si mismo, como un sujeto de derecho que
tiene argumentos respetables y que su causa, como la propia,
merece ser escuchada.’

Asi las cosas, el derecho a la justicia tiene como garantias
implicitas el deber del Estado de investigar y sancionar adecua-
damente a los autores y participes de los delitos; el derecho de las
victimas a un recurso judicial efectivo; y el deber de respetar el
debido proceso en todos los procedimientos judiciales.

C. El derecho a la reparacion

Por ultimo, este derecho conlleva tanto medidas individuales
como medidas generales y colectivas. En los sistemas penales
modernos, la reparacion a las victimas es uno de los temas de
mayor relevancia en la medida en que esta supera los criterios

29 Reyes Mate, En torno a una justicia anamnética, en La ética ante las victimas, 100-125, 101
(Ed. Anthropos, Madrid, 2003).

30 Jaime Guasp, La paz como fundamento del derecho, en Estudios Juridicos (Editorial
Civitas, Madrid, 1996).

31 Elreconocimiento —escribe Paul Ricoeur—solo seria completo si esto pudiera ser dicho
por aquel que ha perdido, por el que no tuvo razon, el condenado; deberia poder declarar
que la sentencia que le quita la razén no es un acto de violencia, sino de reconocimiento.
Paul Ricoeur, Lo justo, 181 (Caparros Editores, Madrid, 2003).
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tradicionales del derecho penal vindicativo para aportar una
respuesta creativa al delito, ademéas de constituir un instru-
mento que permite viabilizar negociaciones de paz en casos de
macrovictimacion. La pena privativa de la libertad no puede ser
la unica respuesta a la delincuencia, esta tiende a deslegitimarse
en soledad; la pluralidad de respuestas al delito no es sino un
correlato a la pluralidad de situaciones que llevan a las personas
concretas a delinquir.*

La reparacién surge, en derecho penal, como una respues-
ta que pretende evitar el reduccionismo;* no es una cuestion
meramente juridico-civil, sino que contribuye también a la
consecucion de los fines de la pena. Tiene un efecto resociali-
zador, pues obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias
de su hecho y a aprender a conocer los intereses legitimos de la
victima; puede ser experimentada por ¢l como algo necesario
y justo, ademas de fomentar un reconocimiento de las normas.
Igualmente, puede conducir a una reconciliacion entre autor y
victima y facilitar la reintegracion del culpable.**

Diferentes son los modelos que la doctrina ha planteado para
la inclusion de la Reparacion en el sistema penal; en una tenden-
cia restringida o minimalista se considera que la reparacion solo
puede situarse en una relacion de dependencia con las sanciones
penales,* mientras que en una tendencia amplia se la considera
como una consecuencia juridico-penal autonoma.*

32 Joaquin Giménez-Garcia, Relacion entre delincuente, victima y administracion de justicia,
8 Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, Extraordinario, 119-128
(diciembre de 1995). Disponible en: http://www.ivac.ehu.es/p278-content/es/contenidos/
boletin_revista/ivckei_eguzkilore_num_extr8/es_extra8/adjuntos/gimenezgarcia.pdf.

33 Hans Joachim Hirsch, La reparacion del dario en el marco del derecho penal material, en
De los Delitos y de las victimas, 53-90 (Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992).

34 Claus Roxin, Derecho penal, parte general, 109 (Editorial Civitas, Madrid, 1997).

35 Este modelo hace relacion mas a la institucion de la compensacion civil de los dafios
victima-autor, al facilitar el acceso de las victimas a una indemnizacion, sin que constituya
avance alguno frente a legislaciones que, como la colombiana, admiten la posibilidad de
intervencion del sujeto pasivo del delito en el proceso penal.

36 Este modelo se manifiesta en una tendencia que considera la reparacion como una
consecuencia juridico-penal autéonoma; se pueden diferenciar dos orientaciones: por
una parte, la reparacién como una tercera via, la cual busca integrarla al sistema penal
como una sancion de naturaleza penal que opera autonomamente al lado de las penasy
de las multas, con la posibilidad de ser impuesta en su lugar. En este evento, la repara-
cion debe ser mas amplia que el solo resarcimiento del dafo establecido por el derecho
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Hay quienes ven en este modelo una amenaza para las garan-
tias reconocidas al imputado en el proceso penal y manifiestan
temor por su derogacion;’’ sin embargo, este modelo no es mas
que el reconocimiento, sobre la base del respeto a los derechos
fundamentales de todos los protagonistas del delito y no solo de
uno de ellos, de su papel principal en el drama que han debido
enfrentar y la busqueda de nuevos mecanismos que posibiliten
la convivencia pacifica. La Reparacion se legitima gracias al
Principio de Subsidiariedad del Derecho Penal, segun el cual, la
pena solo puede utilizarse cuando no se dispone de ningun otro
mecanismo, menos fuerte, que sirva para el mantenimiento de
la paz social, por ello afirma Claus Roxin que si la reparacion
fuera suficiente para resolver un conflicto social, la pena cede
ante ella. Si no basta por si sola, debera al menos moderar la
pena en su duracidon y configuracién, pues la reparacion que
sustituye a la pena o la modera no es, como todavia suele enten-
derse hoy, un cuerpo extrano en el Derecho sancionador penal,
sino que pertenece al mismo como un componente esencial de
las posibilidades de reaccion estatal demandado por el principio
de subsidiariedad.®®

El fundamento politico-criminal de la reparacion tiene como
punto de partida el reconocimiento positivo de la disposicion del
autor en la asuncion de su responsabilidad ante las victimas y en

civil, pudiendo, eventualmente, colocarse aqui algo menos y quizas algo mas que la
obligacion indemnizatoria e introducirse modificaciones, como el trabajo de utilidad
para la comunidad. En el contexto penal, adquiere un significado y contenido diferente
al de reparacion civil del dafio, aun cuando pueda coincidir parcialmente con este y se
configura como una institucién limitrofe (o hibrida) entre la pena y la responsabilidad
civil, que puede llegar a afectar la determinacion concreta de ambas, pero que no se
identifica con ninguna de ellas. Por otra parte, una tendencia que sostiene la posibilidad
de reconocer a la reparaciéon como un nuevo fin de la pena, que podria alcanzar un
significado independiente junto a la retribucion, siempre que se mantenga, como a la
prevencion general y especial. La reparacion contribuye a la consecucion de los fines de
la pena y particularmente a la obtencion de la prevencion integradora, es decir, al efecto
pacificador que justifica la reaccion juridico-penal; se trata de una clase de pena que
amplia el catalogo convencional, tiene como fundamento un efecto preventivo general y
es sobrellevada por el autor como un mal.

37 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 26 (Editorial Trotta, Madrid,
1999).

38 Claus Roxin, La reparacion en el sistema juridico-penal de sanciones, en Cuadernos del
Consejo General del Poder Judicial, Jornadas sobre la Reforma del Derecho Penal en
Alemania, Madrid, 23 (1991).
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su caso ante la sociedad; por ello, su contenido es amplio y puede
o no coincidir con los elementos propios de la responsabilidad
civil. La reparacion abarca tanto prestaciones materiales como
inmateriales, e incluso prestaciones que suponen la dedicacion de
tiempo o de trabajo en beneficio de las victimas. En este marco,
aparece la reparacion simbolica que tiene como destinatario a
la sociedad y, por su distanciamiento en relacion con el dano
efectivo que se produce a un sujeto concreto, representa un te-
rreno simbolico con las penas.

En el plano individual, las victimas —ya sean victimas directas,
parientes o personas a cargo— tienen derecho a una respuesta
efectiva a sus expectativas y necesidades. La reparacion a las
victimas constituye uno de los aspectos de mayor relevancia en
la medida en que supera los criterios tradicionales del derecho
penal vindicativo para aportar una respuesta creativa al delito,
ademas de constituir un instrumento que permite viabilizar
negociaciones de paz en casos de macrovictimacion. En el am-
bito colectivo, a titulo de reparacion moral, hay medidas como
el reconocimiento publico y solemne por parte del Estado de
su responsabilidad, las declaraciones oficiales para restablecer
a las victimas su dignidad, las ceremonias conmemorativas, las
denominaciones de vias publicas y los monumentos, prestaciones
que permiten asumir de mejor manera un trabajo pedagogico
orientado a la elaboracion de una memoria ejemplar® que, como
escribe Fernando Barcena,* permita, sin negar la singularidad
del suceso, recuperarlo como una manifestacion de una categoria
mas general, para servir como modelo o ejemplo para compren-
der situaciones nuevas, aceptando que las victimas, auténticos

39 La memoria —escribe Joan-Carles Mélich— es la facultad que poseen los seres humanos
para instalarse en el mundo, en su mundo, porque la memoria es un trayecto espacio-
temporal, desde el presente hacia el pasado y desde el presente hacia el futuro. La me-
moria es recuerdo y olvido. No es posible la memoria humana sin que se dé el recuerdo
erosionado por el olvido. Porque tan poco humano es el olvido absoluto como el recuerdo
absoluto, porque no hay nada absoluto en la vida humana. Joan-Carles Mé¢lich, La leccién
de Auschwitz, 31-32 (Editorial Herder, Barcelona, 2004).

40 Fernando Barcena, La esfinge muda. El aprendizaje del dolor después de Auschwitz, 101
(Ed. Anthropos, Barcelona, 2001).
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testigos, tienen derecho al silencio, no para ocultar lo que debe
ser visto, sino para sobrevivir.

Asi, la reparacion del dafio a las victimas conlleva como
garantias implicitas la restitucion, la indemnizacion, la rehabili-
tacion, la satisfaccion 'y las garantias de no repeticion.

IV. POSTULADOS DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Como se ha dejado planteado, la Justicia Restaurativa es un
proceso de colaboracién que involucra a las personas afectadas
de manera mas directa (Partes Interesadas Primarias) por la
conducta criminal, en la determinacion de la mejor manera de
hacer verdad y reparar el dano que se ha causado.

Los modelos tradicionales de justicia penal centran su aten-
cién en el castigo, mientras que la Justicia Restaurativa avanza
hacia otra meta, la resolucion de los problemas de forma co-
laboradora en procura de que la sancidén no implique dolor o
por lo menos tanto dolor, pues —como escribe A. Beristain— la
sancion, la respuesta al conflicto (aunque sea grave, delictivo),
tendra quiza algo de amarga necesidad, pero sobre todo algo o
mucho de satisfaccion, de “salida, solucion” de un problema.*

En este sentido, la Justicia Restaurativa hace posible un es-
pacio humano, comunicativo, para que aquellas personas que
se hayan visto mas afectadas por un delito se reiinan para com-
partir sus sentimientos, describir como se han visto afectadasy
desarrollar un plan para reparar el dano causado o evitar que
ocurra nuevamente. Se trata, en sintesis, de “verdadera otredad”
en el sentido dado por Julio Cortazar: “La verdadera otredad
hecha de delicados contactos, de maravillosos ajustes con el mundo,
no podia cumplirse desde un solo término, a la mano tendida debia

responder otra mano desde el afuera, desde lo otro”*

41 Antonio Beristain-Ipina, Victimologia. Nueve palabras clave: principios basicos, derechos
humanos, terrorismo, criminologia, religiones, mujeres y menores, mediacion-reparacion,
derecho penal, politica criminal, 440 (Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000).

42 Julio Cortazar, Rayuela, 119 (Editorial Alfaguara, Madrid, 1993).
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Cuando las practicas de la justicia penal incluyen solo a un
grupo de partes interesadas primarias, el proceso solo puede
llamarse parcialmente restaurativo; cuando un procedimiento
como el de mediacion Victimas-Victimarios incluye partes inte-
resadas principales pero excluye a las comunidades de apoyo, el
proceso es “mayormente restaurativo”; el proceso es “plenamente
restaurativo” solo cuando los tres grupos de partes interesadas
participan activamente, es decir, cuando el proceso es plena-
mente comunicativo.

Diferentes autores que se han ocupado de este tema formulan,
cada uno desde su propia cosmovision,* una serie de principios
que orientan el modelo restaurativo, los cuales podrian con-
densarse en unos postulados basicos, fundantes, que pudieran
resumirse en los siguientes:

* El delito es una ruptura del tejido social antes que una in-
fraccion a la ley.

* Larealizacion del delito crea una situacidon en la que se abren
riesgos a la vez que oportunidades para superar lo dafiado
mediante la reparacion.

* La reparacion cumple no solo una funcion individual del
autor respecto de las victimas, sino que también produce un
fendmeno pacificador propio del derecho penal.**

» Larespuesta al delito tiene como principios la minima coer-
cidn, la cooperacion y el restablecimiento de las relaciones
humanas.

43 Antonio Beristain-Ipifia, Criminologia y victimologia— Alternativas Re-creadoras al delito
(Grupo Editorial Leyer, Bogota, 1999).

Robert Cario, Justice Restaurative. Principes et promesses (Paris, L'Harmattan, 2005).
Luis F. Gordillo-Santana, La justicia restaurativa y la mediacion penal (Iustel, Madrid, 2007).
Daniel W. van Ness & Karen Heetderks Strong, Restoring Justice (Anderson Publishing,
Cincinnati, 2002).

44 La reparacion del dafio no es —escribe Claux Roxin— una cuestion meramente juridico-
civil, sino que contribuye esencialmente también a la consecucion de los fines de la pena.
Tiene un efecto resocializador, puede ser experimentada por el autor del delito como algo
necesario y justo y puede fomentar el reconocimiento de las normas. La reparacion del
dafio es muy util para la prevencion integradora al ofrecer una contribucion considera-
ble a la restauracion de la paz juridica. Claus Roxin, Derecho penal, parte general, 109
(Editorial Civitas, Madrid, 1997).
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* Se trata de establecer una estructura cooperativa y comuni-
cativa que favorezca la asuncion de responsabilidades.

* Voluntariedad en las personas que participan.

* El proceso restaurativo exige una reconduccion profesiona-
lizada del conflicto que subyace al delito.

* Elacuerdo a que se llegue debe contener compromisos razo-
nables, proporcionados y respetuosos de la dignidad humana.

A diferencia de los modelos tradicionales de justicia penal
que se han construido sobre tres pilares: la autoridad de la ley,
la seguridad de la sociedad y la educacion del culpable, de los
cuales estan excluidas las victimas,® la Justicia Restaurativa es
la sintesis de dos tendencias complementarias: una que pone su
énfasis en la singularidad de las victimas (cultura reconstructiva)
y la otra, en la memoria de las victimas (cultura de la memoria).

En efecto, la cultura reconstructiva, en términos de Reyes
Mate,* se llama asi porque la injusticia es vista como una accion
que destruye una relacion, que la justicia debe reconstruir. Se
trata, con esta cosmovision de la justicia, de sustituir el vinculo
entre justicia y castigo que ha iluminado los modelos tradicio-
nales, por el de justicia y reparacion a las victimas.

Por su parte, la cultura de la memoria, que es un fendmeno
relativamente nuevo, se manifiesta en el arte, en la literatura,
en expresiones publicas, en la elaboracion de la historia, etc.
Lo advertiamos atras, la justicia debe ser anamnética, sin la
memoria no habria justicia porque perderiamos la nocion de
las injusticias realmente vigentes, porque solo la memoria per-
mite que una injusticia pasada siga vigente. La justicia es para
todos, para los vivos y para los muertos, para los sufrimientos
pasados y presentes, la memoria de la que habla la justicia va al

45 Deestos tres sistemas explicativos —escribe Reyes Mate—, estan ausentes las victimas, es
decir, los afectados por la injusticia. Cuando reaccionamos espontaneamente ante un
atropello con un “no hay derecho”, apuntamos en la direccion de la victima, hasta que
llega el juez y la hace invisible. Reyes Mate, Memoria de Auschwitz. Actualidad moral y
politica, 242 (Editorial Trotta, Madrid, 2003).

46 Reyes Mate, Memoria de Auschwitz. Actualidad moral y politica, 242 (Editorial Trotta,
Madrid, 2003).
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pasado pero no para quedarse en ¢él, sino para recuperarlo y a
partir de él reconocer un presente en el que adquieren vigencia
los derechos que han quedado pendientes y abrir el camino a la
construccion de un futuro mas humano y pluralista.?

En sintesis, la Justicia Restaurativa es una vision de la justicia
desde y hacia las victimas, es decir, justicia que se debe a las
victimas y justicia que emana de las victimas; esto significa, en
primer lugar, que la justicia restaurativa reconoce la actualidad
de las injusticias cometidas sin importar el tiempo que haya
transcurrido y en segundo lugar, que la Justicia Restaurativa
reconoce que las victimas tienen una vision alternativa de la
realidad y que lo que se ve asi forma parte de la realidad: Se trata
de una mirada diferente que —escribe Reyes Mate— quiere decir
que la victima ve algo que escapa al verdugo o al espectador, a
saber, el significado del sufrimiento declarado insignificante por
la cultura dominante. La mirada de la victima protesta contra
esta injusticia y declara decididamente que el sufrimiento es la
condicion de toda verdad porque forma parte de la realidad.*®

V. LA JusticiA RESTAURATIVA EN COLOMBIA: UN EMPENO
POR HUMANIZAR LA JUSTICIA Y SUPERAR LA BARBARIE

En 2002, en la reunion de la Comision Preparatoria de la Refor-
ma Constitucional de la justicia penal® para la implementacion

47 Johannes Baptist Metz, Por una cultura de la memoria: Presentacion y epilogo de Reyes
Mate (Editorial Anthropos, Barcelona, 1999).

Paul Ricoeur, La memoria, la historia, el olvido (Editorial Trotta, Madrid, 2003).
Academia Universal de las Culturas, autores varios, ; Por qué recordar? (Editorial Granica,
Barcelona, 2002).

48 Reyes Mate, Memoria de Auschwitz. Actualidad moral y politica, 258 (Editorial Trotta,
Madrid, 2003).

49 Esta Comision estuvo integrada por Luis Camilo Osorio, fiscal general de la Nacion;
Gustavo Morales-Marin, vicefiscal general de la Nacion; Gustavo Gémez-Velasquez,
asesor del Fiscal General; Julio Andrés Sampedro-Arrubla, director del Departamento
de Derecho Procesal y del Centro de Estudios en Criminologia y Victimologia de la
Pontificia Universidad Javeriana; Felipe Pinzon-Londofio, delegado del Ministerio de
Justicia; Fernando Coral-Villota, presidente del Consejo Superior de la Judicatura; Dora
Cifuentes-Ramirez, delegada de la Procuraduria General de la Nacion; Juan Jaramillo
Pérez y Karin Irina Kuhfeldt-Salazar, delegados de la Defensoria del Pueblo; Jaime E.
Granados-Pefia y Juan David Riveros-Barragan, de la Corporacion Excelencia en la
Justicia; y Gustavo Salazar-Trujillo, representante de la Asociacion de Universidades
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de un Sistema de orientacion acusatoria que se llevo a cabo en
la Fiscalia General de la Nacion el 6 de marzo de 2002, se tomo
la decision de incluir, en el texto que se propuso al Congreso
de la Republica, el tema de la Justicia Restaurativa para ser
implementado legalmente;* posteriormente, luego de los ocho
debates legislativos que se exigen para la aprobacioén de una
reforma constitucional, el Congreso de la Republica aprob6 un
texto de Acto Legislativo en el que, en el articulo 9 que modifico
el 250 de la Constitucion Politica, se dispuso: “La ley fijara los-
términos en que podran intervenir las victimas en el proceso penal
v los mecanismos de justicia restaurativa”.

Con esta decision se incluyo por primera vez en la Constitu-
cion el término “Justicia Restaurativa”, el cual ha dado lugar
a un gran debate académico nacional, no siempre con el rigor
que el tema exige, acerca de qué es y para qué sirve la Justicia
Restaurativa. Si bien el mundo lleva afios estudiando el tema
y en Colombia se han implementado diversos programas que
pudieran calificarse como de Justicia Restaurativa, solo a par-
tir de la expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002°' se aborda
sistematicamente el tema y surge la necesidad de encaminar el
debate académico para no perder una oportunidad historica de
aportar una cosmovision mas humana del sistema penal.

Infortunadamente, al tema no se le prestd la suficiente
atencion por parte de la Comision Constitucional Redactora,
creada por el Acto Legislativo 03 de 2002, y solo se encuentran
referencias muy cortas en algunas de las actas, pero es notoria
la falta de una verdadera y profunda discusion que de haberse

(ASCUN). A pesar de la oposicion manifestada por la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia durante el tramite legislativo, dos de sus magistrados participaron espora-
dicamente en la comision: Fernando Arboleda-Ripoll y Alvaro Orlando Pérez-Pinzén,
este ultimo en su calidad de Presidente de la sala. Reforma Constitucional de la Justicia
Penal, Actas de la Comision Preparatoria y Documentos de Tramite Legislativo, Tomo I
(Corporacion Excelencia en la Justicia, Bogota, 2002).

50 Acta No. 7, Sesion de marzo 6 de 2002. Reforma Constitucional de la Justicia Penal,
Actas de la Comision Preparatoria y Documentos de Tramite Legislativo, Tomo I, 131-154
(Corporacion Excelencia en la Justicia, Bogota, 2002).

51 Acto legislativo 03 de 2002, por el cual se reforma la Constitucion Nacional, 45.040 Diario
Oficial, 20 de diciembre de 2002. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/cp/acto_legislativo_03_2002.html.
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dado hubiera fijado mejor el concepto y, probablemente, se
hubiera podido avanzar mds en esa novedosa y mas humana
vision del sistema penal que supone la cosmovision restaurativa
de la justicia.

Con todo, es preciso resaltar que la reforma al sistema pe-
nal, compuesta por el acto legislativo 03 de 2002 y desarrollada
legislativamente con la ley 906 de 2004 (Nuevo Codigo de
Procedimiento Penal), constituye un paso enorme de Colombia
en la busqueda de la paz. Sin pretender que lo consagrado en
el Codigo agote el desarrollo legislativo que supuso la consa-
gracion de la Justicia Restaurativa en la Constitucion Politica,
es necesario resaltar la importancia de la consagracion de los
principios basicos de la Justicia Restaurativa, que en esencia
corresponde a la posicion ya exhibida internacionalmente por las
Naciones Unidas, y de una institucién novedosa en el Derecho
Penal Colombiano, como es la mediacion, por cuya inclusion en
el sistema penal veniamos luchando de tiempo atras.*

En efecto, los articulos 518 a 521 consagran las disposiciones
generales sobre Justicia Restaurativa; partiendo de la definicion,
fijan los principios generales que enmarcan la nueva cosmovi-
sion. La definicion del Cédigo de Procedimiento Penal es prac-
ticamente la misma que contempla el documento de Principios

52 Ley 906 de 2004, por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal, 45.658 Diario
Oficial, 1 de septiembre de 2004. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004.html.

53 Julio Andrés Sampedro-Arrubla, Por la humanizacion del proceso penal, en Perspectivas
criminologicas en el umbral del tercer milenio (Ana Messuti, coord., Fundacion de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1998).

Julio Andrés Sampedro-Arrubla, En busca de nuevos senderos para la administracion de
Justicia en el drea penal. Una reflexion, desde las victimas, acerca de la humanizacion del
proceso, en La administracion de justicia en los albores del tercer milenio, 239-254 (Ana
Messuti & Julio Andrés Sampedro Arrubla, comps., Editorial Universidad, Buenos Aires,
2001).

Julio Andrés Sampedro-Arrubla, La mediacion penal: un instrumento para la humani-
zacion del proceso desde la victimologia, 101 Universitas Juridica, Pontificia Universidad
Javeriana, 15-33 (2001).

Julio Andrés Sampedro-Arrubla, La reconstruccion victimolégica del sistema penal (Las
victimas del delito en la reforma constitucional de la justicia penal en Colombia), 81 Cua-
dernos de Politica Criminal, 653-665 (Instituto Universitario de Criminologia, Editoriales
de Derecho Reunidas, EDERSA, Madrid, 2003).

Julio Andrés Sampedro-Arrubla, La humanizacion del proceso penal (Editorial Legis,
Bogota, 2003).
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basicos de la utilizacion de programas de justicia restaurativa en
materia penal, anexo al Informe del Secretario General de Na-
ciones Unidas sobre la reunién del Grupo de Expertos sobre
Justicia Restaurativa del 7 de enero de 2002. Sin embargo, se
ha criticado, en nuestro concepto con razén, que esa definicion
no incluyé a la comunidad, con lo cual se limita el alcance de
las estrategias restaurativas en la solucion de los conflictos de
relevancia penal. Aun asi, creemos que —aunque no existe una
mencion expresa a la participacion de la comunidad— nada se
opone a que esta participe activamente en los procesos restau-
rativos cuando a ello haya lugar.

En los articulos 519 y 520 se consagro el marco general de la
Justicia Restaurativa, al establecer los principios generales y las
condiciones para la remision de los casos a los programas que se
disenien. Estas normas recogieron los principios del documento
de ONU ya mencionado.

Por ultimo, una breve referencia al tema de la mediacion,
que, como ya se ha dicho, constituye una novedad en el sistema
penal colombiano.

A. La mediacion

Es sabido que el proceso judicial puede ser un factor generador
de violencia. Al enfrentarlo, las victimas sufren una victimacion
adicional que, en la mayoria de los casos, causa dafios tanto o
mas fuertes que la vivencia criminal. En no pocas ocasiones son
marginadas y no se las atiende; a lo sumo, se llega a permitir su
intervencion en calidad de sujeto pasivo del delito, limitada a
ser objetos de investigacion y a solicitar una indemnizacion que
dista mucho de ser una verdadera atencién a sus necesidades.
Este panorama desolador para las victimas del delito impone la
necesidad —dice Antonio Beristain— de “inventar” una justicia
penal humanitaria, mediadora, reparadora y compensadora,
una nueva justicia que propicie un dialogo respetuoso hacia la
reconciliacion entre las victimas y el (los) victimarios (proceso
penal comunicativo).
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La mediacion es un proceso por el que un tercero neutral trata,
mediante la organizacion de intercambios entre las partes, de
permitirles a estas confrontar sus puntos de vista y buscar, con
su ayuda, una solucion al conflicto que las enfrenta. Consiste
normalmente en un proceso a corto plazo que, en cierta forma,
y con la ayuda de los participantes, intenta aislar temporalmente
los problemas en disputa con el objetivo de encontrar opciones,
considerar alternativas y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste
a sus necesidades. Esta mas relacionada con el presente y con el
futuro que con el pasado.

El proposito de la mediacidon —como afirman Elena Inés
Highton, Gladys S. Alvarez y Carlos Gregorio— es el de proveer
un procedimiento de resolucion del conflicto que se perciba
como justo tanto por parte de las victimas como del autor del
hecho.™

Desde el punto de vista de la prevencion especial con la me-
diacion se procura enfrentar al victimario-delincuente con la
realidad de las victimas, con el delito cometido y con las conse-
cuencias sociales que se derivan del mismo, lo cual fomenta una
conciencia de responsabilidad por sus propios actos y genera
una actitud que favorece el compromiso en la realizacion de ac-
tuaciones concretas a favor de las victimas. Con la mediacion es
posible atemperar los efectos estigmatizantes y discriminatorios
que generan algunas penas como las que implican privacion de
la libertad, en los casos en que estas puedan ser sustituidas por
otras, ademas de ofrecer unas condiciones de aprendizaje social
mediante la necesidad de explicarse directamente ante la persona
concreta que se ha visto afectada por su actuacion.

En cuanto a la prevencién general positiva, hoy de enorme
relevancia en el derecho penal, la mediacion puede lograr el
afianzamiento de la confianza ciudadana en la imposicion del
derecho penal; en cuanto a la prevencion integradora, produce
una satisfaccion de observar como se superan los efectos del

54 Elenal. Highton, GladysS. Alvarez & Carlos Gregorio, Resolucion alternativa de disputas
y sistema penal (Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 1998).
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delito y se crea un efecto pacificador de las relaciones sociales
que puede proyectarse en el resto de la sociedad.

Hay una tendencia a limitar el proceso de mediacion a los
casos de delitos menos graves o a los casos de menores infrac-
tores, como sucedio en el tramite del proyecto de Codigo de
Procedimiento Penal en el Congreso de la Republica, sin em-
bargo este mecanismo ha demostrado importantes resultados
cuando se ha utilizado en casos graves: se comienza a observar
que la confrontacidon con el ofensor en un ambiente seguro y
controlado, con la ayuda de un mediador, devuelve a las victi-
mas su desaparecido sentido de estar a salvo y tener control de
su propia vida. De ahi que cada vez mas programas adviertan
que un encuentro cara a cara puede ser invalorable hasta en los
crimenes mas horribles.

A pesar de la propuesta amplia para la mediacion que se
hizo en el Anteproyecto de Codigo de Procedimiento Penal,*
la decision —infortunada en nuestro sentir— del Congreso de la
Republica al debatir el proyecto fue la de limitar la mediacién al
periodo procesal comprendido entre la formulacion de la impu-
tacion y hasta antes del juicio oral, y para los delitos perseguibles
de oficio, cuyo minimo de pena no exceda los cinco afios de
prision, “siempre y cuando el bien juridico protegido no sobrepase
la orbita personal del perjudicado”. Con esta decision se perdio,
por una parte, la oportunidad de tener la mediacion como el
instrumento valioso que es en la busqueda de la superacion del
conflicto que afecta a Colombia y, por la otra, la posibilidad de
aplicar la mediacion después de la condena como una forma de
restablecimiento del tejido social y permitir la reconciliacion
victimas-victimarios.

55 En el Anteproyecto de Cédigo de Procedimiento Penal elaborado por Jaime Enrique
Granados-Peiia, Julio Andrés Sampedro-Arrubla, Juan David Riveros-Barragan y
Mildred Hartmann-Arboleda, en el articulo 477 se propuso que la mediacion pudiera ser
aplicada a la totalidad de las conductas punibles desde la formalizacion de la acusacion
hasta la lectura de la acusacion, e igualmente luego de la condena para ser tenida en
cuenta por el juez para modificar la pena en la etapa de la ejecucion, tanto en su monto
como en las condiciones de su cumplimiento.
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B. Dindmica de la mediacion

La mediacion es un mecanismo complejo y, por tanto, puede
obedecer a diferentes modelos, tanto por su contenido como
por la forma en que se plantean las relaciones entre las partes y
entre estas con el mediador. La mediacion constituye un proceso
basado en la comunicacién que se desarrolla, principalmente,
en dos momentos: el primero en el que el trabajo del mediador
se dirige a limitar y encauzar operativamente una estructura de
comunicacién que se presenta con elementos disociativos que
tienden a alejar a las partes de una percepcion en conjunto del
conflicto y de sus posibilidades de resolucion; el segundo, en
que la mediacion significa una apertura creativa de la comuni-
cacion entre las partes, al instalar una relacion de cooperacion
y pensamiento constructivo.

La base de la mediacién es un proceso de intercambio de com-
promisos entre las partes, de tal forma que una de las partes no
estara dispuesta a aceptar promesas o compromisos de la otra
si no confia en ella. Por ello, la labor del mediador debe orien-
tarse a facilitar la comunicacion entre las partes que, al sentirse
escuchadasy atendidas, mostraran cuales son sus intereses en el
conflicto. Con este primer encuentro se busca generar confianza
mutua, para entrar en contacto con cada una por separado, a
fin de realizar una co-construccion del problema para que el
conflicto pueda ser mirado desde una nueva perspectiva.

En la mediacion, la informacion que posee cada una de las
partes es fundamental. Con las victimas, el contacto inicial se
centra en las consecuencias del delito, en la primera atencion
emocional y en como enfrentar sus problemas, se les proporciona
tiempo para que expresen sus sentimientos (rabia, insatisfaccion,
ansiedad, temor, etc.) frente al suceso delictual; con el victimario,
se dialoga acerca de lo sucedido, se escucha su explicacion de los
hechos, su percepcion y sus condiciones de vida. El mediador
trata de formarse un criterio acerca de su capacidad para ver y
comprender la gravedad de los hechos y su disponibilidad para
el proceso de mediacion.
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Las partes en la mediacidén deben efectuar una re-estructura-
cion del problema, un cambio en el sentido y percepcion de los
hechos y no los hechos mismos. Para el logro de este objetivo, el
mediador, en especial en el campo penal, requiere conocimientos
mas especializados que los habituales, que pueden resumirse en
las siguientes condiciones:

a. Condiciones del mediador en relacidon con las victimas:

» Comprension de la experiencia de victimacion y sus es-
tadios.

* Destreza para tratar el dolor y la pérdida (propia y de
los demas).

* Entendimiento de las tensiones, sentir o estrés postrau-
matico y sus efectos.

* Habilidad para colaborar con los psicoterapeutas.

b. Condiciones del mediador en relacion con el victimario:

» Conocimiento del sistema de justicia criminal.

+ Comprension de la experiencia del infractor y del prisio-
nero.

 Aptitud para relacionarse con perpetradores de crimenes
horrendos de un modo que no implique su juzgamiento.

* Habilidad para negociar con funcionarios de alto nivel
del sistema penitenciario para lograr acceso al infractor.

Una vez que el mediador logra establecer las bases para el
didlogo y considera que es posible un acuerdo, debe proceder a
establecer un encuentro entre las victimas y el victimario para
la solucion del conflicto. Las intervenciones concretas que debe
realizar el mediador en procura de modificar las relaciones entre
las partes son descritas por Viceng Fisas:

a. Clarificaciones: Son intervenciones que tienden a aclarar
el lenguaje, para que no haya interpretaciones, no haya
contradicciones en los mensajes verbales, se supriman las
disonancias en todo tipo de lenguaje, y cada mensaje resulte

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 17: 87-124, julio-diciembre de 2010



LA JUSTICIA RESTAURATIVA: UNA NUEVA ViA 117

lo mas aceptable posible para la otra parte. [gualmente, las
intervenciones pueden estar dirigidas a focalizar el tema, ga-
rantizar que ninguna de las partes utilice un lenguaje agresivo
y aclarar las posiciones.

b. Reformulacién: Es una construccion creativa, una huella

C.

positiva para senalar los terrenos e intereses comunes € instar
a las partes para que compartan los problemas.
Generacién de opciones: Consiste en la posibilidad de que
las partes se comuniquen para que conjuntamente busquen
opciones a sus diferencias y establezcan nuevas formas de
convivencia.®

C. Efectos de la mediacion

Los efectos que produce la mediacion pueden ser valorados des-
de la posicion de los protagonistas mismos del drama criminal,
es decir, desde las victimas, el victimario y la sociedad:

56

Para las victimas, supone el reconocimiento del papel activo
que tradicionalmente se les ha negado en el proceso y con-
cretamente en la resolucion del conflicto. Con ella se abre
un espacio para lograr una mejor y mas efectiva atencion,
se les otorga un cauce para manifestar las emociones que
experimentan desde su situacion, permite la vinculacion
de profesionales de diversas disciplinas que se ocupen de la
atencion a las necesidades e intereses de las victimas evitando
los procesos de victimacion secundaria tan habituales en el
desarrollo del proceso penal; en determinados casos, cons-
tituye una oportunidad para enfrentar al victimario, recibir
una explicacion del hecho realizado y superar los temores
generados por el delito. Con este encuentro se pretende esti-
mular un proceso de comunicacion entre los afectados con
miras a potenciar la solucion consensuada de los conflictos
que contribuya a garantizar una convivencia pacifica.

Viceng Fisas, Procesos de paz y negociacion en conflictos armados (Paidos, Bar-
celona, 2004).
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Para el victimario, constituye un espacio que le permite asu-
mir su responsabilidad, enfrentar directamente el hecho y
las consecuencias que se han generado para los “otros”. Es
una ocasion para rectificar, ofrecer una disculpa, explicar su
conducta y demostrar su voluntad de colaboracién hacia la
reparacion. Adicionalmente, se le presenta como una opor-
tunidad para reparar su propia imagen y, dependiendo del
caso, evitar la persecucion penal, los antecedentes criminales
y hasta la privacién de la libertad.

Para la sociedad, 1a mediacion constituye un beneficio entre
otras razones porque se genera un efecto pacificador en las
relaciones sociales, que se proyecta mas alla de los propios
implicados, pues se reconoce la capacidad de las personas
para abordar y resolver sus conflictos. De igual manera, pro-
duce un compromiso de la comunidad en la politica criminal
y el desarrollo de diversas formas para la solucion adecuada
de las disputas, disminuye el impacto de la delincuencia al
permitir la reparacion de los dafios, ademas de reducir los
efectos nocivos de las penas privativas de la libertad sobre la
comunidad y evitar que el delincuente se reintegre a la socie-
dad siendo mas delincuente después de su paso por la carcel.

Cuando culmina un proceso penal y la sentencia queda en
firme, alguien ha ganado y alguien ha perdido. La mediacion
busca superar esta percepcion; en ella se trata de desarrollar el
sentido de responsabilidad y estimular la reconciliacion, de tal
manera que no es necesario que alguien pierda para que otro
gane. La mediacion no busca suprimir el poder judicial ni pri-
vatizar lajusticia penal dejandola en manos de los particulares;
se trata de repersonalizar el conflicto para que sean las partes
quienes creen justicia por medio de la reparacion que se propone
como una nueva via de respuesta al delito que funcionaria de
manera autobnoma, complementaria o subsidiaria a las penas 'y
a las medidas.
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VI. REFLEXION FINAL: LA JUSTICIA RESTAURATIVA, LA
HUMANIZACION DEL SISTEMA PENAL DESDE LAS VICTIMAS

El estudio y la discusion sobre la justicia restaurativa ameritan
mas tiempo y espacio de los que por ahora disponemos. La
intencion con este trabajo no es mas que aportar ideas para su
estudio y, por ahora, advertir que Colombia esta en un momento
trascendental, un periodo que invita a reflexionar sobre el disefno
de instrumentos, mas humanos, que hagan posible la busqueda
de la verdad y la justicia como pasos previos para alcanzar una
verdadera paz. No podemos olvidar que una verdad compues-
ta por realidades agobiantes y crimenes atroces, en la que los
culpables pueden seguir como si nada hubiera pasado ante el
desconcierto de sus victimas que, ultrajadas, deben soportar que
se les despoje de su dignidad en espera de una justicia que no
llegara, ahonda las heridas, intensifica la desazon de la injusticia
e impide alcanzar una paz solida.

Con esta propuesta no se esta buscando la abolicion del sistema
de control formal del delito, que continua presente determinando
los limites de lo que socialmente se considera como intolerable,
reaccionando mediante la afectacion de bienes y derechos de las
personas, pero suspendiendo su actuacion mientras se facilita el
empleo de instrumentos que hagan posible un encuentro creativo
y humano en pos de una solucion consensuada del proceso y la
generacion de nuevas formas de convivencia futura.
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JUSTICIA RESTAURATIVA: DEL CASTIGO A LA REPARACION

José Benito PEREZ SAUCEDA y José ZARAGOZA HUERTA
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de conflictos; 3. Reparacion del Dano; 4. Perdon del
Ofendido; 5. Bibliografia.

“¢Cudnto castigo necesita un ser humano para ser disuadido de sus fechorias?”
- Nils Christie’
Introduccién

La justicia restaurativa es un proceso en el que las partes implicadas en un delito,
determinan de manera colectiva las formas en que habrin de manejar sus
consecuencias e implicaciones.” Representa una respuesta evolucionada al crimen,
que respeta la dignidad y la equidad de cada persona, construyendo comprension y
promoviendo la armonia social, a través de un proceso de sanacién de las victimas,
los ofensores y la comunidad. Dicha respuesta se basa en virtudes como:
sensibilidad, apertura, confianza, esperanza y sanacion.’

La justicia restaurativa es una teoria de justicia que busca poner énfasis en la
reparacion del dafio causado por una conducta delictiva,* busca superar la légica del
“castigo”, o la justicia basada “en el dolor”’, proponiendo que las partes pueden
llegar a una soluciéon dependiendo de la gravedad del delito.® Contempla al delito de
un modo distinto al de la justicia retributiva, enaltecida en el sistema actual de

U'V. Niles, Christie. Los /imites del DolorEd. Fondo de Cultura Econdémica. 1984. p. 73.

2 Kemelmajer, Aida. “En busqueda de la tercera via. La llamada “Justicia Restaurativa”, “Reparadora”,
“Reintegradora” o “Restaurativa” en el el sitio Justicia Restaurativa.com del grupo de Investigacion de
Justicia restaurativa de la Universidad Pontificia Bolivariana.www.justiciarestaurativa.com/

3 Domingo de la Fuente, Virginia. “Justicia Restaurativa y Mediacion Penal de la teoria a la practica.” Lex
Nova. Ed. Lex Nova Madrid. 2008. Nimero 23. p. 33-68.

4 V. Sitio del Prision Fellowship Internacional beyond crime and punishment. “Qué es la Justicia
Restaurativa”. Centro para la Justicia y la Reconciliacion Mayo 2005, Washington, DC. Estados Unidos de
América www.pli.org/cir/... to.../blque-es-la-justicia-restaurativa/at.../file

5V. Christie, Nils. Los limites del dolor. Ed. Fondo de Cultura Econémica. México. 1981. p. 61.

6 Martin Barberan, Jaume, et al. Op. Ctt. p. 96.
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justicia.

En la justicia restaurativa, el castigo es sustituido por la aceptacion de la
responsabilidad de los hechos y por la busqueda de métodos de reparacion del dafio
causado. Lo anterior requiere de la participacién activa en el proceso restaurador
tanto del ofensor como de la victima y en su caso, de terceros interesados en que las
cosas lleguen a buen puerto.

1. Conceptoy fundamento de la Justicia Restaurativa

En el Congreso Internacional de Budapest de 1993, la Justicia Restaurativa o
Restauradora gand esta denominacidon frente a otros términos que también se
utilizaban para nombrarla, como: Justicia Positiva, Pacificadora, Temporal,
Transformadora, Comunitaria, Conciliativa, Conciliadora,® Reparativa, Reparadora,
Restitutiva, Reintegradora, o Reintegrativa.

La expresion “justicia restaurativa” o “restauradora” se considera mas conveniente
pues este paradigma busca responder al delito, de una manera constructiva,
partiendo de la tesis qué es necesario el reconocimiento de las victimas y sus
derechos,” de una solucién basada en la reparacién del dafo, y no en la venganza,'
sino en las necesidades de las partes y la construccién un estado de paz.'!

El proceso de restauraciéon busca habilitar a las victimas, al infractor y a los
miembros afectados de la comunidad para que participen directa y activamente en la
respuesta del delito con la vista puesta en la reparacién y la paz social'’, basiandose
en parte de las “3 r’s”: Responsabilidad, Restauracién y Reintegracion que significa
lo siguiente:"?

a) Responsabilidad por parte del ofensor, porque cada persona debe
responder por sus acciones U omisiones.

b) Restauraciéon de la victima, quien necesita ser reparada. Requiere
abandonar su posicién de dafiado, asi como toda la sociedad.

¢) Reintegracion del infractor, quien necesita restablecer los vinculos con la

7 Kemelmajer de Carlucci, Aida. “Op. Cit”. p. 108-109

8 Highton, Alvarez, et. al. Resolucion alternativa de disputas y sistema penal. Ed. Ad-Hoc. Buenos Aires.
1998. p. 71-91

9 Sampedro Arrubia, Julio Andrés. “;Qué es y Para qué sirve la Justicia Restaurativa?” en el sitio Justicia
Restaurativa.com del grupo de Investigacion de Justicia restaurativa de la Universidad Pontificia
Bolivariana. http://www.justiciarestaurativa.com/Documentos/QueEs_ParaQueSirve_JR.pdf

10 No existen estudios contundentes que demuestren que existe un umbral de dolor necesario para que una
persona se arrepienta genuinamente de su comportamiento, mas al contrario pareciera que la pena provoca
mayor resentimiento y rencor en el ofensor impidiendo su rehabilitacion y posterior reinsercion a la sociedad.
V. Niles, Christie. Zos /imites del Dolor Ed. Fondo de Cultura Economica. 1984. p. 73.

11 Sampedro Arrubia, Julio Andrés. Op. Cit.

12]dem.

13 ]dem.
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sociedad, que a su vez, necesita del buen desempefo de todos sus
integrantes para su correcto funcionamiento.

Segin la Organizacién de las Naciones Unidas, un proceso de justicia
restaurativa es aquel en que la victima, delincuente y cuando procesa, cualquier otro
miembro de la comunidad afectado por el delito, participan conjuntamente y de
forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del hecho punitivo,
generalmente, con la ayuda de un facilitador'* para el desarrollo de todo el
procedimiento.”

Como veremos mads adelante, los procesos restaurativos se sustanciaran en métodos
para alcanzar tales fines, como la mediacién, conciliacién, celebracion de
conversaciones y las reuniones para decidir condenas. Para la ONU, un resultado
restaurativo seria lograr un acuerdo producto de la aplicacién de estos métodos.

En el convenio resultante se podrian incluir programas y respuestas como la
reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad, encaminados para la atencion
de las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a
lograr la reintegracion de la victima y del delincuente.'®

En cuanto al modo de aplicacién de los programas de justicia restaurativa, la ONU
hace las siguientes recomendaciones:'’

a) Que puedan ser utilizados en cualquier etapa del sistema de justicia
penal, a reserva de los dispuesto en la legislacién local;

b) Solo se podra disponer de los métodos restaurativos de justicia
cuando existan pruebas suficientes para inculpar al delincuente con el
consentimiento voluntario de la victima y del delincuente;

¢) La victima y el delincuente deberidn estar de acuerdo sobre su
participacién en los procesos y acuerdos restaurativos. La participacién
del delincuente no se utilizard como prueba de admisién de culpabilidad
en procedimientos judiciales;

d) Las desigualdades de posiciones y las diferencias culturales deberan
ser tomadas en cuenta para poder someter el asunto a método
restaurativo;

e) La seguridad de las partes debera ser tomada en consideracion al
momento de la realizacién del método restaurativo de solucién de
conflictos;

14 Un Facilitador de un proceso restaurativo es una persona especializada en prestar esa funcion, de manera
justa e imparcial, a las partes que desarrollaran un método de justicia restaurativa. V. Resolucion 2002/12
sobre los Principios sobre la utilizacion de programas de Justicia Restaurativa en materia penal del Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas.

15 Tdem

16 Ibidem

17 Tdem.
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f) De no ser adecuada la aplicacién del método restaurativo, el asunto
debera atenderse mediante la justicia penal.

2. Métodos restaurativos de solucién de conflictos

La Justicia Restaurativa cuenta con diversos programas o métodos que han sido
desarrollados en diversas regiones del mundo con especial éxito:

a) Mediacion de la victima y el infractor:"® Es un método que otorga la
oportunidad para reunir a la victima y el infractor, en un escenario seguro y
controlado, donde se desahogarian discusiones sobre el delito sucedido con la
asistencia de un mediador capacitado en la materia.

Este tipo de Mediacion es considerado el primer proceso restaurativo
contempordneo” y consiste en la reunién voluntaria de la victima y el infractor,
buscando animar a este ultimo a comprender las consecuencias de sus acciones,
tomando responsabilidad del dano ocasionado y otorgando a las partes la
oportunidad de desarrollar una forma para su reparacion.?

Para Elias Neuman, es precisamente la Mediacion Penal el ejemplo mas
contundente de lo que persigue la justicia restaurativa, pues se basa en la creencia
de la posibilidad de armonia entre los hombres, asi como la esperanza de un
verdadero saneamiento de las heridas producidas por el delito en el entramado
social.”!

Los inicios de la mediacién entre victima y ofensor se establecen en 1974, en
Kitchener, Ontario, Canad4;*® cuando dos adolescentes acuchillaron llantas

18 Sampedro Arrubia, Julio Andrés. Op. Cit.

19 Se considera a la Mediacion Victima-Ofensor el primer método restaurativo contemporaneo documentado
en 1974 en Canada. Por el éxito del experimento para 1975, Ontario ponia en marcha el proyecto de
reconciliacion infractor-victima. V. Masters, Guy. Reflexiones sobre el desarrollo internacional de la Justicia
Restaurativaen el sitio “Restaurative Justicie on Line”
http://www.derechosdelainfancia.cl/docs/imgs/imgs_doc/180.pdf

20 Thidem. Segun la Red Prision Fellowship Internacional, existen mas de 300 programas de mediacion entre
victimas e infractores en Estados Unidos de América y mas de 500 en Europa. Los resultados de dichos
programas han logrado una elevada satisfaccion entre las partes participantes, consiguiendo disminuir el
sentimiento de miedo entre las victimas, asi como un indice elevado de cumplimiento del infractor con la
obligacion de restitucion y menor reincidencia de éstos en nuevos delitos.

2 Neuman, Elias. La Mediacion Penal y la Justicia Restaurativa. Ed. Porraa. México. 2005. p. 95.

22 La Mediacion en materia penal podria tener multiples antecedentes, por ejemplo, Cynthia Olson narra su
investigacion y participacion en el “Tribunal del Pacificador” de los indigenas navajos, donde en realidad se
aplican procedimientos de Mediacion y Conciliacion tradicionales a las costumbres y creencias nativas. Olson,
Cynthia. “Aplicando la Mediacion y los Procesos de Consenso en el marco de la Justicia Restaurativa”. En
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automovilisticas, quebraron ventanas y causaron dafios a diferentes propiedades en
una noche de vandalismo y embriaguez, causando un dafo de $2,200 délares a los
que se declararon culpables en Corte. Ahi un agente del departamento de libertad
condicional y sus compaieros del Centro Menonita de Ontario comentaron con el
juez la idea de que los jovenes respondieran cara a cara a cada una de las personas
afectadas, a lo que la autoridad accedid. Después de escuchar a las victimas, los
jovenes se comprometieron a restituir los dafios y al cabo de seis meses, ya se habia
terminado de pagar lo acordado. #

Al ver el exitoso resultado nacieron los Programas de Reconciliacién entre Victima
y Delincuente (VORP)?, financiados principalmente con donaciones de las iglesias,
subsidios del gobierno y el apoyo de diversos grupos comunitarios.”

La mediacién entre las victimas y los infractores puede llevarse a cabo en cualquier
punto del proceso penal o de manera alterna al mismo. Puede efectuarse después de
dictada la condena, incluso cuando el resultado del proceso restaurativo no influya
en la pena impuesta, por ejemplo en el Estado de Texas, en la Unién Americana, los
familiares de las victimas de homicidio pueden solicitar dicho método con los
asesinos de sus seres queridos, aunque estén condenados a la pena capital. En otros
casos, las victimas pueden reunirse con los ofensores en una mediacién después del
juicio.?

Regularmente la Mediaciéon victima- victimario comienza cuando el caso es
derivado de los juzgados para la realizacion de dicho método, ya sea con
anterioridad al procedimiento judicial o después de una condena o la admisién
formal de culpa ante el 6rgano jurisdiccional. Posteriormente, el mediador dialoga
con la victima y el ofensor, con el fin de asegurarse que la mediacién puede ser
aplicada, principalmente verificando que psicolégicamente las partes estén en
condiciones para vivir la experiencia de la mediacién. Luego se efectiia el proceso
de Mediacion en si, donde las partes se desahogan, se comprenden e identifican la
situacion del otro, reconocen la naturaleza y el alcance del dano efectuado por el
delito, asi como determinan la manera en la que se habrd de reparar,
estableciéndose un cronograma para el monitoreo y pago de la merma.”

Carranza, Elias (coord.) Justicia Penal y sobrepoblacion penitenciaria. Respuestas posibles. Ed. Soglo XXI.
México. 2001. p. 222

23 Rendon, Josefina. “Mediacion entre victima y ofensor.” En el sitio “Mediate.com”
http://www.mediate.com/articules/mediacion_entre_v.cfm

24VORP 0 VOM, por su nombre en inglés, “Victim Offender Mediation”.

25 Fabiana Rafia, Andrea. La Mediacion y el Derecho Penal. Ed. Fabian Di Placido. Argentina. 2001. p. 60
26 Este tipo de Mediaciones tiene lugar en paises como Estados Unidos, Canada, Inglaterra, Bélgica, Paises
Bajos entre otros. V. Sitio en la Red Prision Fellowship Internacional “Restaurative Justicie on Line”
http://www.justiciarestaurativa.org/

271dem.
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b) Reuniones de Restauracion o Conferencias Comunitarias: **

Proceso en el que se retnen la victima o el ofendido, el adolescente o el adulto
infractor, los familiares de ambas partes, asi como amigos y vecinos, con el objeto de
gestionar y resolver el conflicto, atendiendo a las necesidades de la victima, del
infractor y de la comunidad.”

Dicho método busca darle a la victima una oportunidad de estar directamente
involucrada en el resarcimiento del delito, aumentando asi la conciencia,
responsabilidad y compromiso del infractor en el impacto de su conducta pasada y
la importancia de su actuar futuro.*

Las conferencias o reuniones de restauracion surgen en 1989, con la aprobacién de
la Ley sobre Ninos, Jévenes y sus Familias de Nueva Zelanda.

Dicha regulacion establecié un nuevo paradigma para el tratamiento de los menores
infractores, pues en vez de procesarlos de la forma ordinaria, se le otorgé mayores
facultades a la familia del joven delincuente para la toma de decisiones con el
proposito de que ésta decidiera junto con la victima y otros de la comunidad la
sancion apropiada para el menor.

Las reuniones fueron adaptadas de los métodos tradicionales de resolucion de
conflictos del poblado de Maori en Nueva Zelanda. Las reuniones de los nativos
llamadas “whanau” son las formas consuetudinarias con las que los Maories
abordan los conflictos que surjen con los miembros mas jovenes de su comunidad.
Actualmente todavia operan, al igual que en distintos paises como Australia,
Estados Unidos, algunas naciones europeas y Sudafrica. Han sido utilizadas tanto
en infractores juveniles como en adultos.*

Estos métodos restaurativos se diferencian de la Mediacidon Victima-Ofensor en que
involucran a mads participantes, ya que no solo participan la victima y el infractor
sino también las victimas secundarias, como lo pueden ser familiares y amistades de
la victima, parientes y allegados del infractor, asi como representantes del sistema
de justicia penal.*

28 También conocidos como “de Familia o de Grupos de Comunidad”.
29 Pesqueira Leal, Jorge. conferencia “Justicia Restaurativa y Alternativa’, impartida en el Auditorio

“Victor L. Treviio” de la Facultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Autonoma de Nuevo Leon,
el viernes 13 de Febrero de 2009. V. Blog de Mediacion Monterrey. “Justicia Alternativa y Restaurativa en el
Juicio Oral: Jorge Pesqueria Leal en la FACDYC. Nota del Martes 17 de Febrero de 2009.
http://blogdemediacionmonterrey.blogspot.com/2009/02/justicia-restaurativa-y-alternativa-en.html

30 Vasquez Bermejo, Oscar. “;Queé es la Justicia Restaurativa?”. Justicia Para Crecer. Revista Especializada en
Justicia Juvenil Restaurativa.. Ed. Terre des hommes Lausanne. Perti No 1 Diciembre 2005-Febrero 2006.

3l Idem.

32 Llanos, Ramiro. “Justicia Restaurativa” En el Sitio “Restaurative Justice on line.
“http://www.justiciarestaurativa.org/news/rllanos/
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En semejanza, las conferencias también se valen de un facilitador del dialogo, sin
embargo, son los miembros del grupo reunidos, quienes decidiran como debe de
reparar el infractor aquel dafio ocasionado. El acuerdo alcanzado se debe formalizar
por escrito, firmado por todos los involucrados y se envia a las autoridades
correspondientes para su cumplimiento.®

Las reuniones o conferencias de restauracién buscan demostrarle al ofensor que
existen muchas personas a quienes les interesa y se preocupan por su situacion, al
tiempo que se puede conseguir despertar un sentido de responsabilidad en la
familia, su circulo interno de amigos y la sociedad entera.

Otra de las bondades es que el acuerdo de resolucion alcanzado por todas las partes
involucradas fortalece el establecimiento y respeto de los valores comunitarios, asi
como el uso contractivo de la vergiienza llamada reintegrativa®, por medio de la
cual la sociedad denuncia la conducta del ofensor como inaceptable, pero a su vez,
se compromete con éste para su reintegracion.

Este método restaurativo se divide en 3 fases que son: a) la preparacién, el
encuentro y el monitoreo posterior al mismo. En la primera etapa, un facilitador
capacitado recibe el informe de traspaso y se asesora con funcionarios de la justicia
para menores con el objetivo de conocer el asunto. Asi el facilitador puede conocer
de las partes, identificando sus necesidades y los propdsitos a conseguirse en los
procesos de restauracion.®

Posteriormente se realiza el encuentro entre las partes participantes, ahi el ofensor
cuenta su version de la historia, al terminar, la victima hace lo propio. A
continuacién tanto ofensor como victima tendran la oportunidad de expresar su
sentir respecto a lo sucedido en el delito y sus consecuencias. Las partes entonces
podrian efectuarse preguntas, de igual forma lo podran hacer las respectivas
familias. El ofensor se reunird en privado con su familia para determinar como
saldaran la reparacion del dafo causado, realizando una oferta a la victima y los
demads asistentes. Las negociaciones seguirdan hasta lograr un acuerdo, el cual debe
formalizarse por escrito, incluyendo un cronograma para la realizacion del pago y el
monitoreo de las partes.™

Por ultimo, la restauracién debe ser monitoreada para garantizar el cumplimiento

33 Idem.

34V, Pratt, John. “El Castigo emotivo y ostentoso. Su declinacion y resurgimiento en la sociedad moderna”
Delito y Sociedad. Revista de Ciencias Sociales. Ed. Universidad Nacional del Litoral. 2006. Ntumero 22. p.
34,

35 Galeno Rey, Juan Pablo. “Un nuevo modelo de Justicia Restaurativa y el redimensionamiento del rol y
protagonismo de la victima en el nuevo proceso penal colombiano.” En Sintura Varela, Francisco, et. al.
Sistema Penal Acusatorio. Ed. Universidad del Rosario. Colombia. 2005. p. 318

36 Idem.
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del acuerdo. En caso de incumplimiento regresard a los juzgados.®”

) Circulos:*® Proceso en el que participan la victima, el infractor y en su caso, la
familia de ambos, sus abogados, asi como integrantes de la comunidad afectados e
interesados de instituciones publicas (policia, ministerio publico, poder judicial,
familiares, escolares, etc.), sociales (organizaciones de la sociedad civil) y privadas
(camara de la industria, del comercio, del turismo, etc.) son guiadas por un
facilitador, con el fin de procurar la sanacion de los afectados por el crimen, asi
como lograr el compromiso y responsabilidad del infractor promoviendo su
enmienda y reinsercién social. ¥

Los circulos son métodos restaurativos de resoluciéon de conflictos adaptados de las
culturas nativas de los Estados Unidos y Canada, a partir de la década de los 80°s,
cuando funcionarios judiciales y los pueblos de las Primeras Naciones* de Yukén
promovieron el desarrollo de vinculos entre la comunidad y la via judicial.*

Como los demas métodos restaurativos de soluciéon de conflictos mencionados
anteriormente, los Circulos son voluntarios, es decir, que nadie puede obligar al
ofensor a someterse al proceso restaurativo, ademdas gran parte de la recuperacion
del mismo depende de esa voluntad del infractor para sanar.

Cualquier miembro de la comunidad en los Circulos, ya sea integrante del sistema
judicial, hasta cualquier ciudadano interesado en el delito. Todos los presentes, la
victima y su familia, el delincuente y su familia, y los representantes de la
comunidad tendran la oportunidad de expresarse durante el proceso restaurativo.
Los participantes se expresan a medida que se les pasa un objeto que concede la
palabra. A medida que dicho objeto pasa por todo el circulo, el grupo debate sobre
diferentes temas. Al referirse al delito, los participantes expresaran como se sienten
al respecto. El ofensor, por su parte, expresara por qué cometio el delito. Durante el
método restaurativo, los involucrados en el Circulo tendran que desarrollar una

37 Ibidem.

38 También llamados “Circulos Restaurativos, de Sanacion, de Conciliacion, de Sentencia, de Apoyo, de Paz o
Tratados de Paz”.

3 Pesqueira  Leal, Jorge. Op. Cit en e sitio  “Mediacion  Monterrey”
http://blogdemediacionmonterrey.blogspot.com/

40 “First Nations”

41 En la década de los 90°s, el juez Barry Stuart del Tribunal Territorial de Yukon promovio los llamados
“Circulos de Sentencia”, de las aplicaciones mas comunes a dicho método restaurativo es el llamado “Circulo
Holistico de Sanacion de la Comunidad de las Primeras Naciones de Hollow Water”. En esta comunidad los
circulos fueron utilizados para combatir el alto nivel de alcoholismo de la poblacion. Durante el
procedimiento, algunos de los involucrados confesaban experiencias tan intimas como el abuso sexual. Lo
anterior, promovio a los circulos de sanacién como un real medio de abordar el conflicto procurando sanar a
la victima, al victimario y de restauracion de la sociedad completa. V. Sitio en la Red Prision Fellowship
Internacional “Restaurative Justicie on Line” http://www.justiciarestaurativa.org/
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estrategia para la restitucion del dafio causado por el delito.*

A pesar que los Circulos pueden variar dependen del lugar donde se realicen,
pueden identificarse las siguientes fases: En primer lugar, el ofensor debe solicitar
voluntariamente y sin presion, la sujeciéon a dicho método restaurativo; al pasar el
asunto a este proceso, el delincuente y la victima son preparados, se les informa de
lo que ocurrira en el circulo, que tendran la oportunidad de expresarse y de conocer
las experiencias de ambos, asi como de las demads personas que participen.
Posteriormente, un circulo de sentencia determinara la respuesta que se espera del
ofensor, pudiendo incluir compromisos de la comunidad y miembros de la familia
involucrados y funcionarios judiciales. Por tultimo, un Circulo de apoyo que
monitoreara el progreso del acuerdo alcanzado.

d) Asistencia a la Victima: Como su nombre lo indica, son programas que brindan
servicio a las victimas para ayudarlas a que se recuperen del dafno que se les ha
ocasionado. Los objetivos que persiguen son:

a) brindar representacion legal a las victimas del delito para que no se presente una
situacion de olvido por parte del sistema legal;

b) la recuperacion de las lesiones fisicas y psicoldgicas y

¢) alcanzar una reintegracion en la sociedad por parte de la victima.

Los Programas de asistencia a las victimas se dividen en dos grandes apartados:

- La defensa de los Derechos de las Victimas y

- Los servicios de asistencia materiales y psicoldgicos.®

e) Asistencia a Ex Delincuentes: Es claro que a la hora de salir de prision, la
reinsercion social para el reo no es facil, existen multiples barreras que podrian
orillarlo a reincidir. De igual forma, el purgar una condena, no implica la
rehabilitacién. También los victimarios necesitan de ayuda.* Los programas de
asistencia al prisionero buscan que la transicion de la vida en la cidrcela un
miembro activo de la comunidad, no sea dificil. Su objetivo es quitar el estigma
social que debe cargar el delincuente para recuperarlo como un ciudadano
productivo.®

42 1dem.

4 V. Sitio en la Red Prision Fellowship Internacional “Restaurative Justicie on Line”
http://www.justiciarestaurativa.org/

44 [dem.

45 Dos ejemplos de programas de asistencia al prisionero son: a) El proyecto de Alternativas a la Violencia
(“Alternatives to Violence Project” AVP): El cual consiste en seminarios que se centran en el crecimiento de
la comunidad y la confianza, al tiempo que desarrollan en los prisioneros aptitudes comunicacionales y la
capacidad de resolucion de conflictos y b) La Transicion de Prisioneros de Detroit (“Detroit Transition of
Prisoners” TOP): que es un programa de asistencia poscarcelaria basado en la iglesia, que asiste a ex
prisioneros. V. Sitio en la Red Prision Fellowship Internacional “Restaurative Justicie on Line”
http://www.justiciarestaurativa.org/

647



Entre libertad y castigo:
Dilemas del Estado contempordneo

f) Restitucion:** Es el pago del ofensor ya sea en dinero, en servicios o en especie
para resarcir a la victima el dano causado por el delito. En nuestra opinidn, no nos
parece que sea un método de justicia restaurativa en si, mas bien es el resultado de
un proceso restaurativo,*’ sin embargo, no podemos negar que el acto de restituir lo
que se debe puede generar psicolégicamente una satisfaccién en la victima y serd
un paso importante en la rehabilitacién del infractor, ademas de la contribucién
para enmendar las relaciones sociales de las partes involucradas.*

g) Servicio Comunitario: Es el trabajo realizado por un ofensor en beneficio de la
comunidad para reparar el dano causado por sus acciones. El servicio comunitario
es mas bien un resultado del proceso restaurativo, sin dejar de reconocer que puede
tener un poder para rehabilitar al infractor.”

h)  La Mediacion vy el Encuentro: Este tipo de método restaurativo se basa en el
modelo de encuentros desarrollados en Australia; en el valle de Tamesis, Inglaterra;
y en Leuven, Bélgica, donde la policia trata de acercar a las partes antes de que se
presenten acusaciones formales. La idea de desarrollar dichos programas surgen de
la tradicién en mediacion de los diferentes sectores de las comunidades

46 Los Mecanismos de Restitucion se encuentran previstos en codigos de antiguas civilizaciones. En el Codigo
de Hammurabi, las victimas tenian derecho a recibir pago por determinados delitos contra la propiedad. La
Ley de las Doce Tablas prescribia el cronograma de pagos en caso de robo de propiedad. En el caso de delitos
violentos, codificaciones de Medio Oriente, como el codigo Sumerio de Urnammu y el Codigo de Eshnunna
establecian la restitucion. Por su parte, los “viejos de idea” en la comunidad indigena de Aguarama en el del
Peru, ya contaban con juntas de las familias involucradas en conflictos para determinar una restitucion de los
dafiado. V. Binder, Alberto, et. al. Derecho Procesal Penal. Ed. Escuela Nacional de la Judicatura. Republica
Dominicana. 2006. p. 88

47 La restauracion de la restitucion es en verdad, su resultado que es la reparacion del dafio sufrido por la

victima, lo que por supuesto es beneficioso. Pero para que pueda potenciar toda su capacidad restaurativa es
necesario que sea producto de una mediacion, reunion restaurativa, etc., pues es ahi donde existe la
posibilidad de dialogar y comprender al otro. V. Llanos Ramiro. “Justicia Restaurativa” en el Sitio
“Restaurative Justicie on Line” http://www.justiciarestaurativa.org/news/rllanos/

4 V. Sitio en la Red Prision Fellowship Internacional “Restaurative Justicie on Line”
http://www.justiciarestaurativa.org/

49 Debemos recordar que la sociedad es considerada por la doctrina como una victima mas del delito. Por
ejemplo, el dafio psicologico social que se pudiera causar. Mientras la restitucion repara el dafio causado a la
victima en particular, el servicio comunitario repara el dafio efectuado a todos. Es importante que a la
resolucion judicial o acuerdo en el que se determine este servicio, también se especifique claramente la parte de
la comunidad que sufrio el dafio, el perjuicio sufrido por la misma, y el servicio a ser ordenado para que éste
sea especifica y directamente reparado. Es decir, que las ordenes de servicio comunitario deben vincular a cada
delito en particular con el trabajo a ser realizado. V. Sitio en la Red Prision Fellowship Internacional
“Restaurative Justicie on Line” http://www.justiciarestaurativa.org/
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mencionadas. *°

1) Conciliacién Post-judicial: Este tipo de conciliacién consiste en reunir a las
victimas con los ofensores, para que entre ellos, estudien si han podido superar las
consecuencias del delito. Se evaluara si el infractor ha tenido una transformacién
durante su encierro, asi como buen comportamiento, si coopera con las demas
personas recluidas, si se esta capacitando o estudiando, es decir, se verifican todas
las condiciones existentes para determinar si en realidad, esta apto para salir de la
carcel y mantenerse dentro del orden fuera de ella. De igual forma se evalta a la
victima, para determinar si ha podido superar el impacto psicolégico del delito. !

3. Reparacién del Daiio

Un dafo es un mal, perjuicio™® o menoscabo causado por una persona a otra u
otras.” Este deterioro, puede ser material o moral, el primero consiste en un
menoscabo pecuniario al patrimonio de una persona, mientras que el segundo, es la
afectacion sufrida en los sentimientos, creencias, reputacion, en la vida privada o en
la consideracién que tienen los dem4s de dicha persona. **

En la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos se establece la
reparacion del dano al ofendido en su articulo 20, inciso C, “de los derechos de las
victimas”, apartado IV.%

Aunque algunos autores definen a la reparacion del dano como la obligacién

pecuniaria impuesta al delincuente de restablecer el statu quo y resarcir los
perjuicios derivados de su delito,*® otra parte de la doctrina insiste que la reparacién

50 Llanos, Ramiro. “Justicia Restaurativa” en Sitio en la Red Prision Fellowship Internacional “Restaurative
Justicie on Line” http://www.justiciarestaurativa.org/

Stidem.

52 Segin Maria de Jesus Camargo Pacheco, el perjuicio es la ganancia licita que deja de obtenerse o los
deméritos y gastos que se ocasionan por una acto u omision, debiendo ser indemnizado. V. Camargo Pacheco,
Maria de Jesus. “La Reparacion del Daiio al Ofendido en la Legislacion Sonorense.” Academia. Revista
Juridica de la Academia de Derecho de la Universidad de Sonora. Enero 2003. p. 1-4. Por su parte, para
Rafael De Pina, el Perjuicio es toda ganancia o beneficio que siendo esperado, ha dejado de obtenerse. V. De
Pina, Rafael. “Op. Cit”’ p. 403.

53 fdem. p. 213

54 Carranca y Trujillo, Ratl. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Editorial Porrua. México. 1997. p.
830.

55 “De los derechos de las victimas”, apartado IV. “7V.- Que se le repare el daiio. En los casos en que sea
procedente, el ministerio piblico estard obligado a solicitar la reparacion del daiio y el juzgador no podrd
absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria. La ley fjjara
procedimientos dgiles para ejecutar las sentencias en materia de reparacion del daio. V. Articulo 20 inciso
C, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

56 UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. 12 ed. Ed. Porrua. México.
1998.
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no debe confundirse con el pago de una suma de dinero.”” La reparacién del dafo es
mas bien, la solucidén objetiva o simbdlica que restituye la situacién al estado
anterior a la comision del delito, satisfaciendo a la victima, pudiendo ser la
devolucién de la cosa hurtada, una disculpa publica o privada, trabajo gratuito, entre
otros.’® En el caso de la Justicia Restaurativa aunque también se contempla el pago
monetario, en realidad lo que se busca en si, es la curacidon de la victima y también
del victimario, por lo que no necesariamente nos referimos a un problema de dinero.
La Reparacién del Dafo es en realidad una accién emprendida por el delincuente a
fin de hacer de la pérdida sufrida por la victima algo bueno. Es un derecho subjetivo
del ofendido, para ser resarcido de los perjuicios causados en sus bienes
juridicamente tutelados, como consecuencia del ilicito penal.”

Las Naciones Unidas promueven la proteccion al derecho que tienen las victimas a
una pronta reparacién del dano, asi como el acceso de la Justicia para lograrlo,
dependiendo de lo establecido en las regulaciones locales.®

Para que pueda llevarse a cabo una reparacién del dafio, se requieren los siguientes
elementos: ®

a) La destruccion, mal, degradacién, menoscabo, ofensa o dolor provocado a
una cosa, persona o moral de alguien;*

b) Que el dano sea realizado sin mediar derecho alguno para ello;

¢) El dano proviene de la acciéon del hombre, es decir, de un acto o hecho
humano y;

d) Esindependiente de la intencion del responsable

Al efectuarse un perjuicio, el victimario esta obligado a indemnizar, ya que el efecto
juridico de la reparacion del dafo es precisamente la indemnizacién o resarcimiento

57 Cesano, José Daniel. “Reparacion y Resolucion del Conflicto Penal: Tratamiento en el Codigo Penal
Argentino y perspectivas en el proyecto de reforma integral 2006”. En Marchiori, Hilda (coord). Principios
de Justicia y Asistencia para las Victimas. Estudios sobre la Victimizacion. Ed. Encuentro. Argentina. 2007.
p- 139

58 [dem.

59 Colin Sanchez, Guillermo, Derechio Mexicano de Procedimrentos Penales. Editorial Porrua. México. 1998,
p. 723.

60 La Reparacion del Daiio y el Acceso a la Justicia, a un trato justo y a la asistencia de la Victima fue
reconocida, por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la aprobacion de la resolucion 40/34,
“Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de
Poder. V. Inciso a, “Las Victimas de Delitos”, apartado 4 de la “Declaracion sobre los Principios

Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder”.
61 Malvaez Contreras, Jorge. La Reparacion del Daidio al Ofendido o Victima del Delito. Ed. Porria. 2008. p.

95.
62 De Pina, Rafael. Op. Cit. p. 213.
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del mismo, es decir, la devolucién de la cosa dafiada a su estado anterior o el pago de
su precio. Mediante la reparacion del dano se pretende restablecer el orden quebrado
por su merma u ofensa.®

En la justicia restaurativa se busca la reparacién del dafio causado por el delito.* De
preferencia por quien caus6 éste y para ello, son importantes los esfuerzos del
ofensor para lograr dicha compensacion.

La reparacion comprende cuatro etapas:®
a) Disculpa: Puede ser oral o escrita, a su vez consta de tres fases que son:

1 Reconocimiento: En dicho paso el ofensor reconoce su
responsabilidad por lastimar a la victima, acepta que su conducta
causé un dano real y que el ofendido no merecia el perjuicio;

2) Emocién: Después del reconocimiento de la culpa, se busca
que el ofensor pueda experimentar remordimiento o vergiienza por lo
sucedido, con el objetivo de que ello pueda resultar sanador para la
victima y rehabilitador para el victimario;

3) Vulnerabilidad: Se refiere al cambio de poder entre la victima
y el ofensor, pues mediante el delito, el victimario ejerce una fuerza
sobre la victima, al producirse la disculpa el delincuente pasa ese
control al ofendido, quien decide aceptar o rechazar la disculpa.
b) Cambio en la Conducta: Busca que el ofensor no cometa mds delitos;*
c) Generosidad: La Justicia Restaurativa busca en la medida de lo posible que el
ofensor realice servicios no relacionados con la victima o con el delito efectuado,
pero que pudieran ser muestra de una verdadera disculpa. Por ejemplo: cuando el

victimario decide prestar servicio comunitario en alguna instituciéon elegida por el
ofendido;

d) Restitucion: Consiste en reemplazar en dinero o servicios a la victima el dafio

63 fdem.
64 E] Daiio Material ya sea fisico o economico, consiste en la restitucion de la cosa o el pago del precio; y en lo

referente al Dafio Moral, la indemnizacion cabe en caso de injurias difamacion y calumnia. Sobre el Dafio
Moral, su cuantificacion resulta ser mas complicada, siendo el juez quien determina el monto.

65 Segun el sitio de “Justicia Restaurativa on line” http://justiciarestaurativa.org

% Por dicha razon se busca que al alcanzar acuerdos se incluyan aspectos como el cambio del entorno del
ofensor, la transformacion de su comportamiento y asi como el incentivo de los cambios positivos. Se debe dar
seguimiento si asiste a la escuela o si ha cambiado los sitios que frecuentaba, si participa en programas para el
tratamiento de adicciones, asi como para el control de las emociones, capacitacion laboral. Las acciones de
seguimiento posteriores a los encuentros restaurativos a fin de monitorear su progreso. Segtin el sitio de
“Justicia Restaurativa on line” http://justiciarestaurativa.org
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realizado.®” Debe pagarse, en primera instancia, a quienes se ha inflingido un dafio
directo con el delito cometido.

4. Perddn del Ofendido

Todo perddn presupone la lesién de un bien penalmente relevante, es decir, se
requiere la comision de un acto delictivo, previamente tipificado y sancionado en la
ley, dicho perdon librar4 al victimario de una pena o castigo.®

El Perdén constituye un rechazo al mal infringido con una actitud positiva, o por lo
menos, no negativa a la persona que nos ha lastimado®

Perdonar no es fingir que no nos sucede nada o aparentar una reconciliacién.
Perdonar es un proceso donde se reconocen errores y se intenta corregirlos, buscando
en ello, sentimientos de libertad y de paz con uno mismo.”

Perdonar es una transformaciéon motivacional que inclina a la persona a inhibir
respuestas destructivas en sus relaciones y a convertirlas en constructivas respecto a
quien lo ha ofendido.”

Puede definirse en la practica clinica como la conciliacidn existente entre
sentimientos y pensamientos negativos y la experiencia vivida de la persona en busca
de asumir su responsabilidad para integrarlos en una nueva experiencia, de caracter
positivo, constructivo, que deja de lado lo negativo del sufrimiento de la persona.”

El perdéon es una realidad que pueden vivir quienes son parte de un proceso
restaurativo” Perdonar es una cuestiéon de voluntad, es una eleccién, no significa
una reaccién involuntaria. ™

Sin el Perdén y la Reconciliacion es dificil lograr la finalizacién de un conflicto, ya
que se busca el perdon propio y a quienes han inflingido una ofensa. Se debe
comprender lo sucedido, las circunstancias y las causas por lo que se dio el agravio,
con el objetivo de lograr una liberacién de los sentimientos negativos: del rencor, del
odio, el temor, el deseo de venganza.”

El Perddn y la Reconciliacién son procesos y capacidades que demuestran madurez

67 Segun Rafael De Pina Vara la Restitucion es devolver una cosa a quien la tenia anteriormente, poner una
cosa en el estado en que estaba antes. V. De Pina, Rabel. Op. Cit. p. 443.

68 Rodriguez Flores, Maria. £/ Perdon Real en Castilla. Siglos XII-XVIII. Ed. Universidad de Salamanca.
Espafia.1997.P. 21

9 Crespo, Mariano. £/ Perdon. Una Investigacion filosofica. Ed. Encuentro Madrid. 2004. p. 32.

0 Vinyamata, Edvard. Manual de Prevencion y Resolucion de Conflictos. Conciliacion, Mediacion,
Negociacion. Ed. Ariel. Espafa. 1999. p. 76.

7L Barbosa Ramos, Isaac. £/ Valor del Perdon. Ed. Selector. México. 2006. p. 111

72 fdem.

73 Leigh De Mooss, Nancy. Escoja Perdonar: Su Camino a la Libertad. Ed. Portavoz. Estados Unidos de
América. 2007. P. 25.

74 MacArthur, John. Libertad y Poder del Perdon. Ed. Portavoz. 1999. Estados Unidos de América. p. 120.
75 Vinyamata, Eduard. Op. Cit. p. 76.
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intelectual y espiritual, ”® no son actos de masoquismo, ni muestras de debilidad, al
contrario, representan actos de verdadera humanidad, valor y lucidez.

En Derecho, el Perdén del ofendido o del legitimado al otorgarlo extingue la accién
penal respecto de los delitos que se persiguen por querella. Una vez otorgado, éste no
podra revocarse.”’

El perdén sélo beneficia al inculpado a quien se le otorga, a menos que se haya
efectuado la reparaciéon del dano al ofensor con lo que se beneficiara a todos los
inculpados.”™
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UNIDAD I: LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Kemelmajer, Aida. En busqueda de la tercera via. La
llamada justicia “restaurativa”, “reparativa”, “reintegrativa”
o “restitutiva”.
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EN BUSQUEDA DE LA TERCERA VIiA. LA LLAMADA
“JUSTICIA RESTAURATIVA”, “REPARATIVA”,
“REINTEGRATIVA™ O “RESTITUTIVA”

SumMario: L. Terminologia. 11. Algunas definiciones. 111, Algu-
nas claves para comprender las definiciones. IV, Origenes.
V. Razones de la aparicion. V1. Normativa emanada de orga-
nismoys internacionales gue trabajan en el ambito de los de-
rechos humanos en la gque se funda la justicia restaurativa.
VI Intereses que la justicia restaurativa infenta amparar.
Propositos o fines generales. V1L, Un fin esencial. La repara-
cion, IX. Idea filosofica que se encuentra a la base de la justi-
cia restaurativa: la democracia participativa. X. Conclusio-
nes provisorias. X1. Una esperanza final.

1. TERMINOLOGIA!

tarea facil. En efecto, como afirman Dognan y Cavadino,*

...la forma precisa del nuevo paradigma es todavia oscura; en la teoria y en
la préctica, ¢l debate se caracteriza por una gran confusidn terminolégica
y conceptual, reflejada muy graficamente por la variedad de términos que
se proponen: justicia positiva, pacificadora, relactonal, reparativa, restau-
radora, comunitaria. Junto a esos adjetivadores, aparecen 10s sustantivos
restifucion, reconciliacion, restauracidon, recomposicion, reparacion, expia-
¢i0n, indemnizacion del dafio, servicios comunitarios, mediacion, eteétera.

t Sigo, especialments, a8 Van Ness, Do e ol "Introducing Restorative lustice”™, on
Morris-Maxwell, Restorative Justice for Juveniles. Conferencing. Mediation and Circles.
Oxford, Hart Publishing, 2001, pp. 13 y ss.

2 Citados por Miers, David, An International Review of Restorative Justice, Lon-
dres, Home Office, 2001, p. 88,
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Algunos autores se inclinan por los adjetivos “conciliativa” o “conci-
liadora™? ¢l inconveniente de esta terminologia es que deja fuera ciertos
programas que son parte del movimiento en los que, en definitiva, no se
llega a una estricta conciliacién. Otros hablan de justicia “transformado-
ra”, palabra demasiado genérica y, consecuentemente, poco cxpresiva
del fenémeno que se quiere describir.

Muchos prefieren los calificativos “reparativa™, “reparadora”, “restitu-
tiva” o “reintegrativa”;? estas adjetivaciones son muy expresivas, pero
tienen el inconveniente de mirar casi exclusivamente a la victima, aten-
der sélo a los vinculos ofensor-victima, y excluir a la comunidad.

La calificacion “restauradora™ o “restaurativa”™ (restaurative, en inglés
y en francés), en cambio, parece mas cercana al justo medio, desde que
comprende a la victima, al autor e, incluso, a la comunidad. Por eso, las
expresiones “Restaurative Justice”, en inglés, y “Justice Restorative”, en
francés,® han sido promovidas en el Congreso Internacional de Crimino-

rencias internacionales realizadas en Adelaida (Australia), Amsterdam
(Holanda) y Montreal (Canada).® No obstante, algunos autores buscan un
sustituto, pues entienden que ese calificativo no tiene una verdadera tra-
duccién lingiiistica equivalente en otras lenguas, dado que la palabra
“restauracion” (en espatiol), o “restaurazione” (¢n italiano), en ¢l lengua-
Jje comin, de todos los dias, se vincula a actividades méas materiales.”
Pese a las discrepancias terminoldgicas, habria algo comin a todos los
usos de la expresion “justicia restauradora™ ¢ *justicia restaurativa”, for-

* Ponti Gianluigi, “Riparazione dei torti ¢ giutizia conciliativa”, cn Ponti, Cianluigi
(ed.), Tutela della vittima e mediazione penale, Milan, Giuffré, 1995, p. 3.

4 Para esta Gltima, véase Highton, L. ef af., Resolucion alternutiva de disputas v sis-
tema penal, Buenos Aires, Ad Hoc, 1998, capitulo 1V: Los principios de la justicia resti-
tutiva (pp. 71-92),

7 Bruce, Archibald, “La justice restaurative: conditions et fondements d’une trans-
formation démocratique en droit pénal”, texto presentado ¢n ¢! seminario internacional
francofono “La justice réparatrice et la médiation: convergences ou divergences”, Qué-
bec, Canada, Mai, 2002.

& Tumarit Sumalla, Joseph, “La mediacion reparadora en la ley de responsabilided
penal del menotr™. en Gonzilez Cussac ef al. {coords.), Justivia penal de menares v jove-
nes. Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 48.

7 Kemeny, citado por Miers, David, 4n fnternational Review of Restorative Justice.
¢ft., nota 2,
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mula, como se ha dicho, “convenientemente corta”: se {rata de una varie-
dad de practicas que buscan responder al crimen de un modo més cons-
tructivo que las respuestas dadas por el sistema punitivo tradicional, sea
el retributivo, sea el rehabilitativo, Aun a riesgo de un exceso de simpli-
ficacion, podria decirse que la filosofia de este modelo se resume en las
tres “R™: responsibility, restoration and reintegration (responsabilidad,
restauracion y reintegracion).® Responsabilidad del autor, desde que cada
uno debe responder por las conductas que asume libremente; restaura-
cidn de la victima, que debe ser reparada, y de este modo salir de su po-
sicion de victima; reintegracion del infractor, restableciéndose los vincu-
los con la sociedad a la que también se ha dafiado con el ilicito.

Me cediré a este aspecto del movimiento, aunque no ignoro que uno
de sus mas grandes sostenedores, Braithwaite, ha dado a la expresion
“restayrar” un alcance mucho maés extenso. Afirma que s¢ esta ante un
proceso restaurativo toda vez que se da a los afectados la oportunidad de
decir su historia, sus consecuencias y sus necesidades para intentar poner
las cosas en el lugar correcto, ¥ siempre que esa oportunidad aparezca
dentro del marco de los valores que incluyen la necesidad de curar las
heridas. Por eso, la justicia restaurativa no versa solo sobre el delito, sino
sobre la paz y ¢l modo de educar a los jovenes de la forma menos puniti-
va y mds decente posible. No es sélo una respuesta al problema de la de-
lincuencia; se trata de una filosofia integral (a holistic philosophy);® es
un modo de construir un sentido de comunidad a través de la creacion de
relaciones no violentas en la sociedad. Desde una perspectiva republica-
na, dice, restaurar a las victimas puede significar: restaurar la propiedad
perdida, la lesién inferida, el sentido de seguridad, la dignidad, las rela-
ciones humanas, el ambiente, la libertad, la compasion, la paz, la libre
determinacion, el sentido de los deberes como ciudadano, la democracia
deliberativa, la armonia basada en los sentimientos de que se hizo justi-

fuerza el nuevo movimiento, pues, en definitiva, implica restaurar a las
victimas, a los ofensores v a la sociedad.!”

* Miers, D. er af., An Exploratory Evaluation of Restorative Justice Schemes, lon-
dres, Home Qffice, 2001, p. 9.

¥ Bramthwaite, John, Restaurative Justice and Responsive Regulation, Nueva York,
Oxford University Press, 2002, VIL

10 Braithwaite, John, Crime and Justice, University of Chicago, 1999,
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Otros autores creen que este fin no es alcanzable;!! mas adn, no es
conveniente que la gente que trabaja en eslos programas crea que liene
fines tan amplios, pues luego comprueba que no se cumplen, se desilu-
stonan y abandonan la mision.12

Cualquiera que sea la posicidn frente a la vision amplia, puede decirse
que todas las culturas, todos los paises, tienen tradiciones “restaurativas”
de este tipo, sea en la familia, la escuela, la iglesia, u otros grupos comu-
nitarios. Hasta la diplomacia puede ser restaurativa: no es lo mismo el
Tratado de Versalles de 1919, a través de una ceremonia de degradacion
gue tendia a humillar a la Alemania vencida, que el Plan Marshall des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, que tuvo un sentido restaurativo,
reintegrando a Alemania en la comunidad internacional.

1. ALGUNAS DEFINICIONES

En estos 0ltimos afios, el concepto de justicia restaurativa, que alguien
calilico de “atractivo™,'* ha ganado popularidad tanto entre los académi-
cos cuanto en los operadores que determinan las politicas en el ambito de
la justicia penal. Sin embargo, las definiciones no son univocas.

Para algunos, incluse, la definicion no es postble porque: @) no ¢s una
teoria académica del dclito o de la justicia, v ) los remedios propuestlos
son muy diversos; o sea, las iniciativas tienen naturaleza plural. Se ahir-
ma, entonces, gue representa un modo ccléctico de responder exitosa-
mente a determinados problemas penales merced a la experiencia acurmu-
lada.

Dado el limite de este trabajo, me limitaré a reproducir sélo dos.

Para Ceretti, un autor italiano, la justicia restaurativa es el paradigma
de una

LJusticia que comprende la victima, el imputado v la comunidad en la
busqueda de soluciones a las consecuencias del conflicto generado por el
hecho delictuoso con el fin de promover la reparacion del daiio, la vecon-

i Johnstone, Gerry, Restorative Justice, fdeas, Values, Debares, Devon, Willan Pu-
blising, 2002, p. 19,

12 Peters, Tony, “Victim-Offender Mediation: Reality and Challenges”, Fic-
tim-Offender Mediation in Europe. Making Restorative Justice Work, Lovaina, Leuven
University Press, 2000, p. 15,

5 Ibidem, p. 10
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ciliacion entre las partes v el fortalecimiento del sentido de seguridad co-
lective. El desafio es superar la légica del castigo pasando a una lectura
relacional del fendmeno criminal, entendido primariamente como un con-
flicto que provoca la ruptura de expectativas sociales simbolicamente
compartidas.

Tony Marshall, un criminélogo britdnico, propone la siguiente defini-
cidn: “Justicia restauradora es un proceso en el que todas las partes im-
plicadas en un determinado delito, resuelven colectivamente como ma-
nejar las consecuencias del delito v sus implicaciones para el futuro”.
Esta definicién ha sido recogida en la Declaracion de Leuven de mayo
de 1997, que especificamente aconseja el acercamiento restaurativo para
los cases de delincuencia juveml.!®

iiIl. ALGUNAS CLAVES PARA COMPRENDER LAS DEFINICIONES

La mejor comprension de estas definiciones exige recordar algunos
conceptos basicos.

1. El delito
La justicia restaurativa no niega que el delito afecta a la sociedad, pe-

da para resolver qué debe hacerse. El delito, mas que la violacidn a una
regla legal de conducta, es una violacidon o ataque de una persona a otra
persona. No interesa tanto el derecho abstractamente violado sino el he-
cho concreto de que una persona fue lesionada por las acciones ilicitas
de otra, v es ese dafio el que debe ser reparado.'®

Muchas veces, la comisién de un hecho definido por la ley como deli-
to verifica un conflicto que, en definitiva, queda acotado a las partes: ob-
viamente, en ¢l hurto, la lesidon a un vecino, el libramiento de un cheque
sin fondos, la usurpacion de un inmueble, Ia comision de una estafa, una

14 Ceretti, A, ef al., "(iiustizia riparativa e mediazione penale: esperienze € pratiche a
confronto”, en Scaparro, Fulvie, ¥ coraggio di mediare, Milan, Guerini e Associati,
2001, p. 309

13 Citado por Weitekamp, Elmar, “Research on Victig-Offender Mediation. Findings
and Needs for the Fuatures”, Victim-Offender Mediafion in Ewrope... cit..nota 12, p. 103,

i¢  Johnstone, Gerry, Restorative Justice. Ideas, Values, Debates, cit., nota 11, p. 65,
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amenaza, hay un interés general en la resolucién del conflicto, pero ese
interés general puede quedar agotado cuando las partes llegan a una so-
lucidn. En suma, el delito no debe ser considerado solo un ilicito cometi-
do contra la sociedad, un comportamiento que viola el orden constituido
y que, por lo tanto, reclama una pena a cumplir; es también una conducta
intrinsecamente dafiosa y ofensiva que puede provocar a la victima pri-
vacion, sufrimiento, dolor y hasta la muerte, por lo que ella tiene derecho
a peticionar alguna forma de reparacion del dafo provocado.!?

Desde esta perspectiva, el sistema vigente no sirve porgue no satisface
a nadie; la pena estatal no soluciona ningun conflicto, ni el de la victima
ni ¢l de la comunidad.

2. Otras claves. De la autocomposicion al monopolio estatal.
Posibles causas del cambio

En las sociedades primitivas no habia derecho sino venganza; un hito
positivo en la evolucion del sistema fue la reparacion del dafo, en sus

por el individuo autor. No obstante, hay que recordar que lo que parecid
un avance, no siempre fue realmente tal, porque las compensaciones po-
dian llevar a la ruina y, mas aan, a la esclavitud,

Posteriormente, la respuesta al delito no fue la compensacion al dafa-
do sino la punicién retributiva al autor por parte de quien ejerce el poder.
Durante el medioevo, ¢se poder estuvo en manos de los sefiores feudales;
cuando devino el Estado dnico, también centralizd en ¢l ¢l poder de san-
cionar.

La pregunta es por qué una justicia que cra compensudora cambi6 de
manos y tomo un caracter eminentemente punitivo.

delito estdan comprometidos intereses piablicos, v por lo tanto, la auto-
composicion no tiene lugar.!'®

Desde otra perspectiva, se responde que el traspaso obedecio a razo-
nes fiscales y politicas: alrededor del siglo X1, los barones, los poderes
eclesiasticos y el rey empezaron a tener control de la justicia para poder

E7 Ceretti, A. et al., op. cit., nota 14, p. 309,
% Aldea Moscoso, Rodolfo, De g autocomposicion, Una contribucidn ol estudio de
la solucion de los conflictos juridicos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1989, p. 208,
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percibir los impuestos sobre las sumas que los ofensores pagaban a las
victimas; miraron al proceso como una fuente de recursos, un suplemen-
to a los impopulares tributos.!” Para esta posicion, el paso de la justicia
reparadora en manos de la comunidad a la retributiva en poder del Esta-
do tuvo los siguientes inconvenientes: gj los intereses de la victima fue-
ron olvidados; s1 la victima quiere ser reparada debe ir al sistema civil,
mas costoso; hJ la gente piensa que el ilicito es una cuestién del Estado,
no de la comunidad, consecuentemente, se desentiende del problema
cuando no esta afectada directamente, ¥ ¢/ lo que cmpezd siendo una
fuente de recursos termind siendo un negocio que demanda demasiados
gastos.

Es necesario, pues, instalar un sistema que no olvide a la vicuima
(principal protagonista del delito), en el cual la sociedad est€ involucra-
da, v que permita rchabilitar al delincuente, entre otras razones, porqgue
para la sociedad la rehabilitacion es menos costosa que la exclusion.

3. Otras reglas

Susan Sharpe,”” autora canadiense, ha propuesto cinco principios cla-
ves (key principles) para ayudar a entender algunas de las definiciones.
En su opinién, la justicia restaurativa;

— Invita a la participacién y al consenso de todos; la victima vy ¢l
ofensor tienen participacion pero también le abren las puertas a
otras personas involucradas (por ejemple, los vecinos dafiados in-
directamente por el ilicito).

— Pretende curar lo dafiado, 1o roto. La primera pregunta a contestar
¢s: ¢ qué necesita la victima para curar, para recuperar ¢l sentido de
la seguridad? La respuesta es: primariamente, la victima necesita
mformacion y expresar su angustia.

— Persigue alcanzar una responsabilidad completa y directa. El in-
fractor debe reconocer lo que hizo mal, pero ademas debe intentar
repararlo. Explicar su conducta a la victima v a la sociedad es dar

9 Iohastone, Gerry, Restorative Justice. ldeas, Valwes, Debates, cit., nota 11, p. 42
0 Citado por Van Ness, D. er al., “Introducing Restorative Justice”, op. ¢if., nota 1,
Pp. S ¥ 6.
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— Busea reunir -—o0 al menos acercar— lo que el ilicito dividio; la
reconciliacion de la victima con el afensor, v de ambos con la co-
munidad. El rol de victima y de ofensor no debe perdurar; por el
contrario, stlo debe ser temporal porque concluird a través de la
reparacion,

— Persigue estrechar las fuerzas de la comunidad para evitar nuevos
ilicitos. El delito causa dafio, pero también revela injusticias ante-
riores (por ejemplo, un sistema econdmico o racialmente injusto).
La fuerzas de la comunidad deben unirse, pues, para disminuir las
causas del ilicito.

V. OrIGENES

La actual descripcidn del modelo de justicia restaurativa es de reciente
elaboracion; sin embargo, las ideas que la fundan vienen desde antiguo.
En el “hallazgo” de esos origenes incide, como no puede ser de otro mo-
do, la mayor o menor simpatia que se tenga por la solucion propuesta.

La restitucion a la victima como respuesta econdmica al hecho delict-
vo aparcce en documentos muy remotos: el Codigo de Hammurabi pre-
vela la restitucion para algunos delitos contra la propiedad; la Ley de las
Doce Tablas preceptuaba que el ladron condenado pagara el doble del
valor del bien robado, tres veces el valor s1 el bien era encontrado en su
casa, v cuatro si habia obstaculizado la persecucion, En Inglaterra, en el
afio 600 d. C., el rey de Kent, Ethelbert, desarrollé un sistema detallado
de baremos para la valuacion del dafio.?? etcétera.

Sin embargo, en opinién de Beaudoin, juez de la Corte de Québec,*
la idea central de la justicia restaurativa, como se la entiende hoy, ha si-
do tomada de la experiencia de los pueblos ndmades, mas particularmen-
te autoctonos, en los supuestos en que el infractor era un miembro del
clan o alguien conocido por su comunidad; excluirlo era perjudicial para
los interescs y la supervivencia del grupo; el modo de sanar la situacion
era, pucs, obligar al infractor a reparar el mal causado y rehabilitarlo; de
este modo, los lazos entre el autor del delito, la victima y la comunidad
quedaban restablecidos.

2t Gatti, Huomberto y Marugo, Maria Ida, “La vittima e la giustizia riparativa™, en
Ponti, Gianluigi (ed.), Tutela della vittiima e mediazione penale, ¢it., nota 3, p. 87.
22 Conferencia pronunciada en Mendoza, en diciembre de 2002,
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En realidad, la justicia restaurativa existe desde hace muchos siglos en
pueblos de diversas culturas. Aungue con otro nombre, estas tradiciones
vivian en Canadd, Nueva Zelanda y en otros paises donde el fendmeno,
pese al monopolio estatal de la justicia, sigue funcionando. Ello obedece,
especialmente, a que en los aftos sesenta los pueblos colonizados de Nor-
teamérica, Australia y Nueva Zelanda empezaron a luchar para hacer re-
vivir su justicia tradicional. En general, los autores®* marcan el comienzo
de esta ctapa en el caso solucionado en 1974, en Kitchener, Ontario, Cana-
da. Se cuenta que Mark Yantzi, un miembro de la secta menonita, estaba
cansado de la falta de respuesta judicial efectiva a los numerosos ataques
a la propiedad realizados por menores de edad. En uno de estos procesos,
dos jovenes fueron condenados por veintidos actos vandalicos; Yantzi
pidid al juez que permitiese un encuentro entre los delincuentes y las vic-
timas. El juez aceptdé y ordend a los dos condenados que fuesen con
Yantzi y Worth (otro integrante de la secta), y luego le hicieran un infor-
me de lo que habian visto, conversado con las victimas, y de los dafos
que éstas habian sufrido. La solucion fue exitosa y los jovenes infracto-
res se reincorporaron a la sociedad.

En algunos paises, pues, los procesos de justicia restaurativa se han
iniciado bajo la inspiracion de ideas religiosas;* en otros, como Norue-
ga, la religion nunca ha intervenido, desarrollandose bajo concepciones
absolutamente scculares.®

23 Wéase, entre otros, Highton, E. ef al. | Resolucion afternativa de disputas y sistema
penal, cit., nota 4, p. 157,

23 No debe creerse gue todos los sectores del cristianismo han estado en contra de las
carceles. Por el contrario, los cudgueros fueron siempre entusiastas defensores de la car-
¢el como ¢ modo normal de responder al delito. Ellos creian que los ofensores no se re-
forman a menos gue reconozean el pecado y se arrepientan; pues bien, segin ellos, la ex-
periencia carcelaria les provee la oportunidad de este arrepentimiento porque el convicto
debe ser colocado en aislamiento, provisto sole de un texto de la Biblia. Este sistema car-
celario sc instalé en la Walnut Sircet Jail de Filadeifia, v en su momento fue muy critica-
do por Alexis de Tocqueville cnando visitd los Estados Unidos: ¢l prestigioso francés
sostenia que ese sistema carcelario Hevaba a la depresidns v a la insania. Dean-Myrda,
Mark v Cullen, Francis, *The Panacea Pendulum. An Account of Community as 2 Res-
ponse to Crime”, en Lawrence F. Travis 1l {ed.), Probation, Parole, and Community Co-
rrections. A Reader, Wlinois, Waveland Press, 1985, p. 12.

23 Kemény, Siri llona, “Policy Developments and the Concept of Restorative Justice
through Mediation”, Victim-Offender Mediation in Europe..., cit., nota 12, p. 83,
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V. RAZONES DE LA APARICION

Se ha dicho® que la justicia restaurativa es el producto de la conjun-
cidn de tres corrientes de pensamiento ideoldgicamente heterogéneas: aj la

consccucntemente, la imagen de una comunidad perdida que es necesa-
rio revivificar; b} la corriente que denuncid los efectos devastadores del
sistema penal en la vida del delincuente, y ¢) la que propicid el desarro-
llo de mecanismos tendentes a exaltar los derechos del hombre y, conse-
cuentemente, también los de las victimas,

La confluencia de estas tres corrientes explicaria la ambigiiedad del
modelo y las dificultades para determinar su verdadera naturaleza juridi-
ca. No obstante, la idea por todos compartida es que el aparato institucio-
nal es insuficiente para atrontar los problemas, intimamente unidos a la
realidad sociocultural del nifio infractor.

VI NORMATIVA EMANADA DE ORGANISMOS INTERNACIONALES
QUE TRABAJAN EN EL AMBITO DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LA QUE SE FUNDA LA JUSTICIA RESTAURATIVAZY

do, como no podia ser de otro modo, me detendré especialmente en los
textos emanados de los distintos organismos pertenecientes a las Nacio-

=6 Faget, Jacques, La médiation. Essai de politigue pénaie, Paris, Erés, 1992, p. 23.
Véase, especialmente, Spirito, Danicla, “Principi penali ¢ direttive internazionali
nel nuovo processo minorile”, en Cataldo Newburger {ed.}, Nel segno del minore. Psico-
logia ¢ dirltie nel nueve processo minorile, Padua, Cedam, 1990, pp. 219 ¥ ss. No hay
reforma legislativa de las (ltimas dos décadas que no mencione los documentos interna-
cionales como fundamento de la solucion (aungue de alguna maners los traictone); prédc-
ticamente no se encuentra un autor que escriba modernamente de la cuestidn v que po
haga referencia a ellos. A via de ejemplo, veanse D’ Antonio, Daniel H., Derechos funda-
mentales del nifo, Rosario, Zeus, 1999, p. 227, Guilhemjouan, Jean Yves, “Les enjeux
de la médiation/réparation pour le médiateur”, en Cario, Robert (dir.}y, La médiation pé-
nale. Entre répression et réparation, Parts, L'Harmattan, 1997, p. 105; Bustos Ramirez,
“Perspectivas de un derecho penal del nifio”, Nueva doctrina penal, 1997-A, p. 66, Be-
off, Mary, “Nifios y jovenes: los olvidados de sicmpre”, Ef snuevo Codigo Procesal Pe-
nal de la nacion, Buenos Aires, El Puerto, 1993, pp. 232 v s5.; id., "Algunas confusiones
en torno a las consecuencias juridicas de la conducta transgresora de la tey penal en los
nuevos sistemas de justicia latinoamericanos™, Justivia vy Derechos del Nifio, nlim. 3,
2001, p. 9; id., “Responsabilidad penal juvenil y derechos hmmanos”, Justicia y Derechos

77
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nes Unidas, ente que, desde sus inicios, estuvo preocupado por la infan-
cia. Prueba de este aserto es que, en 1946, la Asamblea General cred
UNICEF para responder a las necesidades mas urgentes de la infancia
europea que, tras la Segunda Guerra Mundial, se encontraba en situacion
absolutamente precaria,’®

No debe sorprender, entonces, que la Convencion Internacional de los

x

de América Latina v de Europa, habiéndose dicho, con razdn, que “la
doctrina de la proteccion integral de los derechos de la infancia constitu-
ye hoy un nuevo paradigma del derecho penal juvenil fundado sobre es-
tos documentos internacionales™.?® La indole de estas notas me impide

del Nifio, wom. 2, 2000, p, 77; Cardoso, José, Las menores gn conflicto con la ley penal,
rio al castigo penal”, Justicia v Derechos del Nifo, nim. 3, 2001, p. 65, id., "Adolescen-
tes y sistema penal, Proposiciones desde la Convencitn sobre los Derechos del Nifio™,
Justicia v Derechos del Nifo, nam. 2, 2000, p. 101; Cortés Morales, “;Distintas lecturas
del articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nite?”, Justivia v Derechos del
Nifo, nim. 3, 2001, p. 77; Gonzalez Alvarez, Daniel, “Delincuencia juvenil y seguridad
cindadana”™, Nueva doctring penal, 1996/B, p. 465; Llobet Rodriguez, Javier, “La justicia
nenal juvenil en ¢l derecho internacional de los derechos humanos™, Anwario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Momevideo, 2002, p. 396; Martin Lopez, M. Teresa,
“Delincuencia juvenil y normativa internacional”, Homenaje a! Dr. Marine Barbero
Santos, Cuenca, Universidad de Salamanca, 2001, © 1, p. 329, Maier, Julio, "Los nifios
como titulares del derecho al debido proceso™, Justicia v Derechos del Nifo, nam. 2,
2000, p. 9: Ornosa Fernandez, Marta R., Derechia penal de menores, Barcelona, Bosch,
2001, p. 47 Pérez Manrigque, Ricardo, “Sobre ¢l ejercicio de la defensa de menores in-
fractores”, Justicia v Derechos del Nifio, ndm. 3, 2001, p. 163; Perucci, Marto, Bambini
ed adolescente di fronte alla legge, Ancopa, Nuove Ricerche, 1994, p. 318; Quadrato,
Maria E., Il minore tra interessi e divired, Bari, Cacuccl, 1995, pp. 8 v s5.; Renuccei, Jean
F., Le droit pénal des mineurs, Paris, PUF, 1991, p. 54; Saulie, Maria Rita, "La Conven-
zione della Nazioni Usite per la muela dei dirinti del bambino”, en Cataldo Neuburger,
Luisclla (ed.), Nel segno del minore. Psicologia e dirittn nel nuevo processo minorile,
Padua, Cedam, 1990, p. 237; Uriarte, Carlos, “Delincuencip juveni! vy derechos huma-
nos”, Justicia y Derechos del Nifio, ndm, 2, 2000, p. 91

I weéase Lazaro Gonzélez, Isabel (coord.), Los menores en el derecho espaiiol, Ma-
drid, Tecnos, 2002, p. 75.

% Larissa, Silvia, “Evoluzione del diritto penale minorile”, en Palermo Fabris, Elisa-
betta y Presutti, Adonella (eds.), Trattato di diritto di fomiglia, Mildn, Guaffre, 2002, L
V, p. 154,
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ingresar en el andlisis de otros documentos internacionales, altamente
significativos para el tema en cuestion,

1. Convencion Internacional de los Derechos del Nifio
A. Historia

Esle documento, el instrumento clave, el centro sobre el cual gira el
derecho vigente de la infancia y la adolescencia, fue minuciosamente
preparado durante diez afios por la Comision de Derechos Humanos de
la ONU. Su elaboracion se remonta a 1979, afio internacional del nifio,
cuando Polonia propuso redactar una convencién que estableciera los de-
rechos del nifio. La Comision de Derechos Humanos de la ONU organi-
20 un grupo de trabajo abierto para estudiar el tema. En ese grupo, ade-

tres Estados integrantes de la Comision de Derechos Humanos, tuvieron
posibilidad de participar los delegados de cualquier pais miembro, los
organismos internacionales como UNICEF, y grupos ad hoc de organi-
zaciones no gubernamentales. En 1989, justamente treinta afios después

Derechos del Nifio. Se trata del tratado internacional aproebado con ma-
yor amplitud, v el que ha sido ratificado por mayor nimero de paises en
toda la historia de las Naciones Unidas; fue ratificado por todos los pai-
ses del mundo, excepto Estados Unidos y Somalia.’®

3 Garcia Méndez ha explicado estas dos excepciones del siguiente modo: Somalia
sc ha vuelto pura geografia; no logra constituirse como sujcto de derecho internacional;
la guerra civil ha hecho desaparecer todo vestigio del gobierno central. Bl caso de Esta-
dos Unidos es mds complejo, pero pueden sefalarse tres motivos de naturateza diversa:
a) el primero se vincula con una tradicidn juridica del derecho anglosajon que privilegia
los dereches y garantias individuales, ¢s decir, el derecho como un instramento eficaz
para restringir el drea de intervencion del Estado; se trata de una tradicidén que se resiste a
transformar en normas exigibles aspectos vinculados al drea de lo econdmico-social (sa-
lud, wabajo, vivienda), v la CIDN es también un catdlogo de derechos econdmicos so-
ciales; b} el segundo ¢s la imagen falsa, pero eficientemente distribuida por grupos
conservadores, generalmente de matriz religiosa, segtin la cual I Convencion destruye la
autoridad de los padres sobre los hijos; ¢/ el tercer motivo, de naturaleza eminentemente
simbolica, es el vinculo estrecho entre los temas de seguridad urbana y la delincuencia
juvenil. Ea la mayoria de los estados de Estados Unidos, cuando un adolescente mayor
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Por lo demis, es importante recordar que las directrices de la Conven-
las medidas mds favorables que los Estados puedan llevar a cabo.
B. Un principio rector: el interés superior o el mejor interés del nino

Esta Convencion constituye un verdadero “compromiso™ entre diver-
sas culturas y realidades; no obstante, contiene un principio rector que ha
pasado a todas las legislaciones inspiradas en este documento internacio-
nal: el principio del interés superior del nifio, o el mejor interés del nifo,
Dispone el articulo 3o0.: “En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones plblicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas, o los drganos legislativos,

*

una consideracion primordial a la que se atenderd serd el interés superior
del nifio”. !

de 14 afios comete un delito muy grave, se lo juzga y sentencia, pudiendo, incluso, con-
denérselo a a pena de muerte, que se ejecuta una vez complida la mayoria de edad. La

altima solocion. Garcia Méndez, Emilio, “Infancia, ley y democracia. Una cuestion de
justicia”, en Garcia Méndez, Emilio v Beloff, Mary (comps.), fufancia, ley y democracia
en América Lating, Buenos Atres-Bogota, Temis-Depalma, 1998, p. 9, nota 1. El autor
atribuye a Brasil ser el gran mentor de {a transformacion del derecho de menores en la
region, a la fuz de tos principios de la Convencion. Argentina ratifico la Convencion por
ley 23.8449.

31 La bibliografia sobre el principio del interés superior del nifio es infinita; cualquier
intento de sintetizarla es tarca inatil. Para el principio del interés superior del nifio en la
nueva ley penal espafiola 9/2000, véase, entre muchos, Altava Lavall, Manuel Guillermao,
“El interés del menor en el proceso penal de menores y jovenes”, Planchadell Gargallo,
Andrea, “La intervencion de la victima en la instruccidn del proceso penal de menores™,
en Gonzalez Cussac ef al. {ccoords.), Justicia penal de menores y jovenes, cil., nota 6, p.
347; Martinez Serrano, Alicia, “Prineipios sustantivoes y procesales bisicos de la respon-
sabilidad penal de los menores establecidos en la LO 53720007, La responsabilidad penai
de los menores: aspectos sustantivos v procesales, Madnd, Escuela Judicial, Conseio Ge-
neral del Poder Judicial, 2001, p. 23; Martin Sanchez, Ascension, “El interés del menor en
la fey organica 1/96 y en la ley organica 320007, Los hijos menores de edad en situacion
de erisis familiar, Madrid, Dykinson, 2002, p. 147; Peris Ricra, Jaime, “El modelo de
mediacidn y reparacion en ¢l nuevo marco de la responsabilidad penal de fos menores
previsto por la ley organica 5/20007, La Ley Espafola, 2001-2-D>-46, p. 1649; Hernindez
Galilea, Jests Miguel et ol El sistema espaiol de justicia juvenil, Madrid, Dykinson,
2002, pp. 62 v 87; Brualla Santos-Funcia, Luis, “Los dereches del nifio: menores mnfrac-
tores. Algunas consideraciones™, Aspectos juridicos de la proteccion del menor, Junta de
Castilla v Ledn, 2001, p. 32 (el autor tiepe una vision critica de la ley; sosticne que triun-
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Aunque se¢ trata de un principio que se extiende en todas las direccio-
nes, dada la indole de este trabajo, limitaré su andlisis al aspecto conoci-
do como principio garantista,*? o sea, a su aplicacion en el proceso penal
juvenil.

Creo importante subrayar que ¢l articulo 30. no es una mera declara-
cion ni un simple deseo. Por el contrario, su cardcter obligatorio esta pre-
visto en ¢l articulo 40.:

Los Estados partes adoptaran todas las medidas administrativas, legisia~
tivas y de otra indole apropiadas para dar efectividad a los derechos re-
conucidos en la presente Convencion. En lo que respectu a los derechos
econonicos, sucitales y culturales. los Estados partes adoptardn esas me-
didas de conformidad con los recursos de gue dispongan y, cuando sea
necesario, dentro del marco de ia cooperacion internacional **

El interés superior del nifio configura, pues, el criterio informador de
la claboraciOn, interpretacion y aplicacion de todas las normas que afec-
tan al nifio; a su alrededor deben articularse todos los derechos que se le

fa el intercs del perjudicado por encima del interés del nifio. En aquellos casos en que los
danos causadoes han sido cuantiosos, el autor se pregunta: ;pucde pedirse, v menos espe-
rarse, que el menor rcconorea y asuma su autoria?, jeudl es el precio que le pone el fe-
gislador al logro de la sinceridad del menor en estos expedientes?, por qué se va a poder
pensar en términos de una postura colaboradora del menor y de sus padres que permita la
educacién y resocializacion del menor?, [a qué asesoramiento téenico se obliga al letra-
do del menor?); Dolz Laga, Manuel Jes(s, “El fiscal v {a reforma de menores: balance de
experiencias tras la ley orgdnica 4/1992", La Ley Espafiola, 1996-1-1592 (el autor en-
tiende que en ¢! proceso penal el interés superior del nifio debe compatibilizarse con el
interés de la victima vy el de la sociedad).

32 Tomo la expresion de Cillero Brufiol, Miguel, “El interés superior del nifio en el

marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio™, ap. ¢it., nota 27, p.
77. Para el tema, véase Allaix. Michel, “Les régles de Beijing et les articles 37 et 40 de la
Convention Internationale relative aux droits de PEnfant™, en J. Rubellin Devichi (dir.),
L enfant et les conventions imternacionales, Lyon, 1996, p. 123,
33 En cumplimiento de esta norma. en Argentina, ¢l procurador general de la nacion
emitio la resolucion 30/97 por la que instruye a todos los funcionarios del Ministerio PG-
blico Fiscal para que cn los casos donde intervengan, planteen la operatividad de los de-
rechos y garantias que consagra la Convencién. En particular, destaca la necesidad de te-
ner en cuenta la jerarquia constitucional de dicha Convencidn y su supremacia normativa
sobre la legislacion procesal y toda otra disposicién legal que la contrarie (citada por
Marchisio, Adridn, “Los menores de edad infractores de la ley penal. Estado actual del
sistema”’, Nueva doctring penal, 2002/B-761).
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los textos normativos, v actla, o debiera actuar, como salvaguarda gené-
rica y universal estableciendo el orden de prioridad de los intereses de
las diferentes partes en conflicto.

Sin embargo, por tratarse de un concepto juridico indetermimado, no
siempre es facil concretar su contenido,™ a punto tal que la doctrina de la
“situacion irregular”, que fundé et modelo rehabilitativo y en el que tan-
tas veces quedaron olvidadas las garantias procesales y penales, también
se fundd en ese interés superior, pues la mayoria de las medidas se fun-
daban en la necesidad de “salvar al nifio” .33

paradojal; “a veces ¢l interés superior del nifio es diametralmente opues-
to a lo que el nifio quiere; y siempre es el adulto quien decide cual es ese
interés superior” . *®

Para algunos, ese interés superior implica que “todas las decisiones
que se tomen deben tener por fin primordial contribuir a la educacion y
al desarrollo de la personalidad de quien ha manifestado una actitud anti-

34 VYéanse, enire muchos, para las diferentes escuelas y concepeiones, Rivero Her-
nandez, Francisco, Ef interés del menor, Madrid, Dvkinson, 2000; Rosenczveig, Jean
Pierre, Le dispositif frangais de protection de {"enfance, 2a. ed., Paris, Jeunesse et Droit,
1998, p. 658 ; Costanzo, Angelo, “Vicende di due principi costituzionalmente rilevanti e
affini™, Riviseq Il divito di famiglia e delle persone, 1995.3-1129. Tan es asi, que a veess
la Convencion se cita paraddiicamente para revocar decisiones que sobreseen la causa en
favor de un menor. Asi, por ejemplo, en la sentencia del 3 de julio de 2003, la Cémara
Federal de San Martin {provincia de Buenos Aires) hizo lugar al recurso deduncido por el
Ministerio Fiscal v anulé el sobreseimiento dictado en favor de un menor a quicn no se
habia oido. Dijo el wibunal que “la situacién de incomparecencia del causante durante
mas de un abo de iniciado ¢l proceso pone de relieve la falta de conocimiento directo del
menor y de informes dirigidos al estudio de su personalidad v de las condiciones familia-
res ¥ ambientales en que se encontraba, que permitan establecer si s¢ encontraba en una
situacion de abandono, falta de asistencia, en peligro material o moral o si presentaba
problemas de conducta y adoptar, en su consecuencia, las medidas tutelarcs de resguardo
que correspondan, ya gue de lo que se trata es de cumplir con o dispuesto por el regimen
penal de la minoridad (articulo lo. de la ley 22.278} y con lo establecido por la Conven-
cién Internacional de tos Derechos del Nifio” (diario £ Digl, visible en elDial com, 5 de
agosto de 2003).

35 Llobet Rodriguez, lavier, “La justicia penal juvenil en el derecho internacional de
tos derechos humanos™, op. cit, nota 27, p. 397.

36 Puntes Guerrero, Salvador, “La proteccion de los derechos del nifo. jHay lugar
para la mediacion?”, ! Seminario Internacional en Minoridad v Familia, Mendoza, 2001,
p. 95,
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social para que no vuelva a repetirlo en el futuro”. Otros, con mayor pre-
cision, indican que significa “interés en y para la educacion del nifio, en
aquello que favorezca el libre y pleno desarrollo de su personalidad y le
lleve a respetar los derechos y libertades y, en consonancia, los bienes
juridicos ajenos; en definitiva, que ayude a reintegrarle a la sociedad”.?”
Otros subrayan que “interés superior significa que hay que atender no
solo al respeto de los derechos y garantias individuales de las personas
menores de edad, sino a consideraciones ficticas, personales v socia-
les” 38

La reciente ley 9053 de la provincia de Cordoba, Argentina, dispone
en el articulo 4o.: “En todo lo que concierne al nifio y al adolescente se
tal la promocién de su desarrollo integral. Toda medida que se tome con
relacion a ellos deberd asegurar la maxima satisfaccién de derechos que
sea posible conforme a la legislacion vigente”.

C. Los rextos de la Convencion

Interesan, fundamentalmente, los articulos 37 y 40, ya que ambos
comportan un conjunto de preceptos o mandatos especificos sobre la jus-
ticia penal juvenit.”

D. Eficacia real de las normas trascritas

Los articulos 37 y 40 son muy importantes en cuanto prohiben la de-
tencion ilegal o arbitraria del infractor juvenil; establecen la oportunidad
de ser oido en los procedimientos judiciales o administrativos y otras ga-
rantias jurisdiccionales, como el derecho a la justicia rapida.* a la invio-

37 Cruz Blanca, Maria José, Derecho penal de menores. Ley orgdnica 372000 regula-
dora de la responsabilidad penal de los menores, Madrid, Edersa, 2002, p. 313,

3% Sanz Hermida, Agata A., EI nuevo proceso penal del menor, Cuenca, Universidad
de Castilla-La Mancha, 2002, p. 74.

39 Martin Lopez, Maria Teresa, “Modelo de justicia juvenil ¢n la convencion de de-
rechos del nifio”, en Martin Lépez, M. Teresa (coord.), La proteecion de los menores.
Derechos y recursos para su atenciéon, Madrid, Civitas, 2001, p. 146,

40 EI derecho a un proceso sin dilaciones indebidas es importante ¢n todos los dmbi-
tos, pero lo es més aan en el de la minoridad. Precisamente, la Corte Constitucional ita-
liana ha declarado la constitucionalidad de los procedimicntos ¢n los tribunales penales
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labilidad de la defensa, al recurso: a un proceso amplio y transparente; a
la intervencion minima, ¢l principio de subsidiariedad, etcétera.
Lamentablemente, un informe reciente de UNICEF dice:

En gran nimero de paises se cometen violaciones constantes de los dere-
chos de la infancia. Muchos nifios estan detenidos por conductas no tipifi-
cadas como ilicitas o que no serian consideradas delito s1 las hubiera co-
metido un adulto. Puede que se les considere culpables por carccer de un
hogar, o por no estar bajo la proteccién de un adulto, y muchas veces se
les detiene simplemente para alejarlos de las calles. En Kenia, Céte de
Ivoire v el antiguo Zaire, se arresta periddicamente a los nifios por carecer
de hogar o por vagancia, v en Filipinas y Nepal el nlimero de arrestos sue-
le aumentar poco antes de la visita de un dignatario. Las autoridades arres-
tan a los niflos por una mera sospecha o a causa de delitos menores, como
pedir limosna, robar objetos de escaso valor o subir al autobus sin pagar.
Existe una correspondencia abrumadora entre los arrestos y el estado de
pobreza o de dificultad en que se encuentra a persona arrestada... En Ne-
pal muy pocos nifios no han ingresado alguna vez en un centro de deten-
cion. ¥

E. La Convencion y los programas de justicia restaurativa

Se ha dicho que la Convencion proporciona la base para las 4 D7, ti-
picas de la justicia restributiva: desjudicializacion, descriminalizacion,
desinstitucionalizacion y due process (proceso debido).*

Prevé, ademads, otra regla muy importante para este modelo, cual es la
obligacién de los Estados de establecer una pluralidad de medidas para
mayor flexibilidad, y en aras de evitar, dentro de lo posible, la adopcion
de la internacion.

Adviértase que la desjudicializacion, o diversion o desviacion o remi-
sion, un aspecto muy importante de la justicia restaurativa, como he ex-
plicado en el apartado introductivo, aparece consagrada e¢n el articulo

juveniles cuya finalidad es que, a ravés de ritos rapidos, se reduzean los tiempos de ex-
posicion de! menor al proceso con el inevitable ricsgo de estigmatizacion. Larissa, Silvia.
“Corte constituzionale c sistema di giustizia minorile”, Swudi in ricovdo di Giendomenico
Pivapia, Milan, Giaffré, 2000, p. 104,

41 Bartlett, Sheridan ef ¢f, Ciududes para los nitos. Los derechos de la infancia, la
pobreza vy la administracién wbana, Madrid, UNICEF, p. 239,

42 Sanz Hermida, Agata A, op. cil., nota 38, p. 77.
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403, cuando se refiere expresamente al derecho del nifio a que se adop-
ten “medidas para tratar a ¢so0s nifios sin recurrir a procedimientos judi-
ciales, en el entendimiento que se respetaran plenamente los derechos
humanos y las garantias legales”.

2. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion
de la Justicia Penal Juvenil (U. N. Standard Minimun Rules
for the Administration of Juvenile Justice), 1985

Conocidas como reglas de Pekin (Beijing Rules),” fueron aprobadas
por la resolucion 40/33 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

No establecen un modele rigido; por el contrario, las reglas estan for-
muladas de tal manera que pueden ser aplicadas en diferentes sistemas ju-
ridicos; por eso se establecen formulas y conceptos amplios y flexibles,

Se trata de una especie de codificacion de la administracion de justicia
de jovenes; versa sobre las sanciones y procedimientos y traza el camino
que va desde la identificacion de los jovenes autores hasta su reintegra-
cién en la sociedad. Combing los requerimientos del debido proceso con
la centralidad del interés y el futuro desarrollo del joven. En particular,
reconoce las especiales necesidades del menor, y por lo tanto la necesi-
dad de un proceso flexible que dé posibilidad de opciones; da al Minis-
terio Piblico facultad para salir del juicio formal a través de programas
comunitarios, restitucion, compensacion, consejo. Insiste en que la insti-
tucionalizacidon debe ser la Gltima medida y siempre por un periodo mini-
mo. Reitera la proteccion de la intimidad y del anonimato que prevenga
al nifio de todo daio o estigmatizacion; establece la necesidad de eva-
luar, monitorear y controlar el sistema para estar seguro de su flexibili-
dad y efectividad. En suma, se inclina en favor de un sistema de justicia
gue tenga por objetivo la tutela del joven y asegure que la medida adop-
tada sea proporcional a las circunstancias del delito y del autor (articulo

43 La influencia de las reglas de Pekin sobre la nueva legislacion europea es recono-
cida de modo unanime por la doctring (véase, entre otros, Balloni, Augusto, “Nuove pro-
cesso penale a carico dei minorenni ¢ problemi di criminologia”, Criminalita ¢ giustizia
minorite in Emitia Romagna, Bologna, Clueb, 1994, pp. 11 v ss.; Cruz Blanca, Maria Jo-
s&, op. cit., nota 37, p. 107). Veéase el cuidadoso analisis de estas reglas en Pérez Martell,
Rosa, Ef proceso del menor. Ley Urgdnica de Responsabilidad Penal del Menor, Ma-
drid, Aranzadi, 2002, pp. 111-132.
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3.1): declara inoportunas las soluciones exclusivamente punitivas.* De-
clara el derecho del joven infractor a la presuncion de inocencia, a ser
notificado de las acusaciones, a no responder, al asesoramiento, a la con-
tradiccion y a la doble instancia, a plazos maximos de detencién, a un
juicio imparcial y equitativo.

El articulo 11 busca intencionalmente la desjudicializacion del dere-
cho penal juvenil al disponer:

L1.1. Se examinard la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de los jo-
venes delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes mencionadas
en la regla 14.1, para que los juzguen oficialmente,

11.2. La policia, el Ministerio Fiscal y otros organismos que se ocupan
de los casos de delincuencia juvenil estardn facultados para resclver di-
chos casos discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial, con arreglo a
los criterios establecidos al efecto en los respectivos sistemas juridicos ¥
también en armonia con los principios contenidos en las presentes reglas,

11.3. Toda remision que signifique poner al menor a disposicion de las
instituciones pertinentes de la comunidad o de otro tipo estard supeditada
al consentimiento del menor o al de sus padres, o de su tutor: la decision
relativa a la remision del caso se someterd al examen de una autoridad com-
petente, cuando asi se solicite.

11.4, Para [acilitar la tramitacion discrecional de los casos, se procurard
facilitar a la comunidad programas de supervision y orientacion tempora-
les, restitucion y compensacion a las victimas.

De cste texto surge que la remision o diversion puede utilizarse en
cualgquier momento del proceso, y siempre debe asegurarse el consenti-
miento del infractor (o de sus padres o tutores). Los infractores juveniles
no deben ser presionados, ni han de sentirse presionados para lograr su
consentimiento. Por ello, se aconseja que se tomen disposiciones para
una evaluacion objetiva de la conveniencia de que intervenga una autori-
dad competente cuando asi se solicite. Adviértase que el articulo 11.4 re-
comienda especialmente los programas que entrafian el avenimiento me-
diante la indemnizacion de la victima y los que procuran evitar futuras
trasgresiones de la ley gracias a la supervisién y orientacion,

me a las facultades discrecionales otorgadas a la policia. Para disminuir

4 Cimadomo, Denatello, Un giudice “unico” per if processo penale minorile, Padua,
Cedam, 2002, p. 13,
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ese temor, adviértase que ¢l articulo 12 requiere el principio de especiali-
zacion, en especial policial, recaudo muy lejos de alcanzar en la realidad
cotidiana: “Para el mejor desempeiio de sus funciones, los agentes de po-
licia que traten a menudo o de manera exclusiva con menores o que se
dediquen fundamentalmente a la prevencion de la delincuencia de meno-
res, recibiran instruccién y capacitacion especial. En las grandes ciuda-
des habra contingentes especiales de policia con esta finalidad”.

En verdad, este instrumento internacional requiere que todos los inter-
vinientes sean especialistas. Dice la regla 22:

Necesidad de personal especializado y capacitado. Para garantizar la ad-
quisicion y el mantenimiento de la competencia profesional necesaria a to-
do el personal que se ocupa de casos de menores, se mmparturd ensefianza
profesional, cursos de capacitacion durante el servicio v cursos de repaso.
y se emplearan otros sistemas adecuados de instruccion. El personal en-
cargado de administrar la justicia de menores responderd a las diversas ca-
racteristicas do¢ los menores que entran en contacto con dicho sistema. Se
procurard garantizar una representacion equitativa de mujeres y de mino-
rias en los organismos de justicia de menores.

Ademas, el articulo 6.1 dice: “habida cuenta de las diversas necesida-
des especiales de los jovenes, asi como de la diversidad de medidas dis-
ponibles, se facultara un margen suficiente para el ejercicio de facultades
discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en los distintos nive-
les de la administracidn de justicia, incluidos los de investigacién, proce-
samiento, sentencia y de las medidas complementarias de las decisiones™.
El articulo 6.3 completa: “Los que ejerzan dichas facultades deberan es-
tar especialmente preparados o capacitados para hacerlo juiciosamente y
en consonancia con sus respectivas funciones y mandatos™.

Bien se ha dicho gue la competencia y el profesionalismo son los ins-
trumentos mas adecuados para restringir el ejercicio excesivo de las facul-
tades discrecionales. Por eso, las Reglas hacen especial hincapié en la ido-
neidad profesional y en la capacitacidon profesional de los expertos como
medio valioso para asegurar el ejercicio prudente de tales facultades.®

Conforme al articulo 14, todo delincuente juvenil cuyo caso no sea
objeto de remision con arreglo a la regla 11 serd puesto a disposicion de

45 Cordoba, Eduardo, Universo juridico del menor, Chrdoba, Lerner, 1994, p. 432



EN BUSQUEDA DE LA TERUERA ViA. LA “JUSTICIA RESTALRATIVA® 247

la autoridad competente (corte, tribunal, junta, consejo, eteétera) que de-
cidird con arreglo a los principios de un juicio imparcial y equitativo. El
procedimiento favorecerd los intereses del joven infractor y se sustancia-
ra en un ambiente de comprension que permita que él participe v se ex-
prese hbremente. El articulo 5o. dispone que “el sistema de justicia juve-
nil hard hincapi¢ en el bienestar del nifio y garantizard que cualquier
respuesta serd en todo momento proporcionada a las circunstancias del
delincuente y del delito”.

Queda claro, pues, que el principio de proporcionalidad no sélo debe
atender a la gravedad del delito sino también a las circunstancias perso-
nales del menor. Un sector de la doctrina afirma que en esta frase quedan
comprendidos los esfuerzos del delincuente para indemnizar a la victima

basicos de la justicia restaurativa,

Por su parte, la regla 18.1 ordena: “Para mayor flexibilidad y para evi-
tar en la medida de lo posible el confinamiento en establecimientos peni-
tenciarios, la autoridad competente podra adoptar una amplia diversidad
de decisiones”, Entre tales decisiones, algunas de las cuales se pueden
aplicar simultdneamente, se preveén las siguientes: a) 6rdenes en materia
de atencion, orientacidn y supervision; b) libertad vigilada; ¢} 6rdenes de
prestacion de servicios a la comunidad; ¢) sanciones econdmicas, indem-
nizaciones v devoluciones, ecteétera,

3. Recomendaciones de organismos europeos®’

El Comite de Ministros del Consejo de Europa ha emitido varios do-
cumentos cuya pauta comin, segin la doctrina, ¢s “alentar ¢l desarrolle
de procedimientos de desjudiciahizacion y mediacidén desde el primer
momento, con la intervencidn policial y la colaboracion de los servicios
de proteccidén de menores™*® se enumeran, entre otros, los siguientes:

& Ihidem, p. 431,

47 Altamente significativa para los derechos del menor es fa Convencion de Estras-
burgo sobre ¢l Ejercicio de los Derechos de los Menores. No me refiero a ella porque la
Convencion reguia esencialmente los derechos que derivan de sus relaciones de familia,
en particular los relativos a la patria potestad v derecho de residencia v de visita, Véase
el breve comentario de Froravanti, Cristiana, ™1 diritti del bambino tra prolezionc e ga-
ranzie: [entrata in vigore, per la Repubblica italiana della Convenzione di Strasburgo”,
Le nueve leggl civili comentate, 2003-3, p. 561,

4% Sanz Hermida, Agata A., ap. cit., nota 38, p. 78,
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1) La recomendacion 11/85 del 28 de junio de 19835, referida a la posi-
cién de la victima en el proceso penal. Este documento ha tenido mucha
influencia en la legislacion europea; veintidos paises modificaron su ley;
Inglaterra, Gales y Holanda fueron quienes mejor la instrumentaron. Mal-
ta, Chipre, Grecia y Turqufa, paises donde la justicia restaurativa tiene
poco desarrollo, son también los que tienen las legislaciones con un es-
quema de proteccion mas débil.®

2) La recomendacion sobre “reacciones sociales a la delincuencia ju-
venil” (Recommendation on Social Reactions to Juvenile Delinquency),
R (87) 20, del 17 de septiembre de 1987, reconoce que la educacion y la

de mayores; afirma que la comunidad debe involucrarse en las politicas,
y recomicnda el desarrollo de la desjudicializacion y la mediacion a nivel
del érgano de persecucion, o de la policia, seglin sea competente en cada
pais, con el fin de evitar que las personas menores de edad ingresen en ¢l
sistema de justicia penal y sufran sus consecuencias. En tal sentido dis-
pone:

{1, Desjudicializacién y mediacidn...

2. Alentar el desarrollo de procedimientos de desjudicializacion y de me-
diacion a nivel del Organo de prosecucion (clasificacion sin persecucion) o
a nivel policial, en los paises donde la policia tenga funciones de persecu-
cion, a fin de evitar a los jévenes ser asumidos por ¢l sistema de justicia pe-
nal y las consecuencias derivadas de ello; asociar a los servicios o comisio-
nes de proteccion de la infancia a la aplicacion de estos procedimientos.

3. Adoptar las medidas necesarias para que en el curso de estos proce-
dimientos: a} se asegure la aceptacion por el menor de las eventuales me-
didas que condicionan la desjudicializacion y, si es preciso, la colabora-
cion de su familia; b} se conceda una atencion adecuada tanto a los
derechos e intereses de la victima como a los del menor.

1, Justicia de menores...

4. Asegurar una justicia de menores mds rapida, evitando retrasos exce-
sivos para que ¢lla pueda tener una acciom educativa eficaz,

cit., nota 1, p. 151,
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5. Evitar la remision de los menores a la jurisdiceién de adultos, cuan-
do existen jurisdicciones de menores. :

6. Evitar, en la medida de lo posible, la detencién preventiva de los me-
nores y, en todo case, alentar a las awtoridades competentes a controlar las
condiciones en las que aquella se desarrolla...

9. Alentar la adopcidn de disposiciones para que todas las personas que
intervienen en las diversas fases del procedimiento (policia, abogados, pro-
curadores, jueces, trabajadores sociales), tengan una formacién especializa-
da en el dmbito del derecho de menores v de la delincuencia juvenil,

3) La recomendacion R (99) 19, titulada “Mediacién en asuntos pena-
les™ (Mediation in Penal Matters)®® marca las siguientes lineas:

a) La legislacion debe facilitar la mediacion en asuntos penales.
b) La mediacion penal debe ser un servicio a disposicion de los suje-
{os procesales.
¢) Debe permitirse en cualquier estadio del proceso penal.
De cualquier modo, no debe ser tan temprana que impida al im-

do, dispone que “los hechos relevantes del caso normalmente tie-
nen que ser conocidos por ambas partes como presupuesto de la
mediacion” (the basic facts of a case should normally be acknow-
ledged by both parties as a basis for mediation).

Tampoco debe ser tan tardia que la mediacién se convierta cn
una simple alternativa de la pena y deje de ser una alternativa del
proceso. Por eso, la doctrina interpretativa de la recomendacion se-
iiala que es preferible al comienzo del proceso, después de conocer
los hechos, cuando ni la victima ni ¢l imputado han sufrido el pro-
ceso de estigmatizacion.

d} La mediacion penal debe tener suficiente autonomia dentro del sis-
lema penal.

Consecuentemente, si la mediacion fracasa, los hechos reconoci-
dos no pueden ser usados durante el proceso posterior como prueba

5% Para un andlisis completo de la recomendacion, ¢ff. Patané, Vania, “Note a margi-
ne della Raccomandazione N. R, (99) 19 nclia prospettiva della wmediaziones nella gius-
tizia penale italiana™, Annall della Facolta di Economia dell Universita di Catania,
XLV, 1999, Véanse, también, Scardaccione, Gilda ef ol La mediazione penale, Mildn,
Giuffre, 1998, p. 43; Hernandez Galilea, JesGs Miguel ez al., El sistema espaiiol de justi-
cla juvenil, cit. nota 31, p. 399,
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de culpabilidad (Participation in mediation should not be used as
evidence of admission of guilt in subsequent legal proceedings).
Para que esto sea posible, se exige en el mediador alto grado de
confidencialidad, imparcialidad y neutralidad.

Las partes tienen derecho a ser asistidas por un abogado.

La victima tiene los siguientes derechos: ser informada del proceso,
tomar conocimiento de todo lo que le concierne dentro de él; obtener
asistencia adecuada durante todo el procedimiento; tener la posibili-
dad de minimizar cualquier inconveniente y maximizar su protec-
cion; evitar retardos indtiles; sensibilizar a aquellos que se ocupan
de las necesidades de la victima,

En definitiva, este importante documento:

— Recomienda que los Estados miembros tiendan a recurrir cada vez

4)

mds a la mediacién penal como una opcidn flexible, basada en la
resolucion del problema y en la implicacion de las partes, como
complemento o como alternativa al proceso judicial,

Reconoce la necesidad de posibilitar en el procedimiento penal
una participacion personal activa de la victima, del delincuente, y de
todos aquellos implicados como parte, asi como la implicacion de la
comunidad.

Declara el interés legitimo de las victimas a poder expresar las
consecuencias de su victimizacion, comunicarse con ¢l delincuen-
te, v obtener de éste una disculpa y una reparacion,

Afirma la importancia de reforzar en los delincuentes ¢l sentido de
la responsabilidad y darles la oportunidad de reivindicarse.
Reserva a la autoridad judicial la decision y la valoracion de si
conviene o no el proceso de mediacion por lo que, en definitiva,
excluye implicitamente una radical alternativa excluyente entre
proceso judicial penal y mediacion.™!

ble dialogar.

La decision del Consejo del 15 de marzo de 2001, denominada

“Estatuto de la Victima en ¢l Proceso Penal”, dispone en el articulo 10:

3

Patané, Vania, op. cit., nota anterior, p. 829,
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“Los Estados miembros procuraran impulsar la mediacion en las causas
penales para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de me-
dida”. Sin embargo, se pospone hasta ¢l 22 de marzo de 2006 la obliga-
cton de adoptar las reformas legales y administrativas necesarias a tal
fin. Algunos autores sostienen gue este diferimiento temporal supone
una posicidn politico-criminal mas bien tibia, que puede tener efectos de
alguna significacion en procedimientos relativos a infractores adultos; ¢n
el juvenil, en cambio, no tendra efectos negativos porque medidas va
existen en la mayoria de las leyes de los paises europeos,’? De cualquier
modo, hay que resaltar que la decisidon pone el acento en la igualdad de
todos los ctudadanos, al ofrecer a las victimas iguales derechos, indepen-
dientemente del lugar en que se encuentren; en tal sentido dispone que
“cada Estado debe prever en el sistema judicial un rol efectivo y apropia-
do a las victimas™.

4. Reglas que subyacen en todos estos documenios

las siguientes reglas:>*

— Subsidiariedad de la accion de la justicia penal: es necesario ade-
lantarse a tomar medidas positivas a fin de reducir la necesidad de
intervencion de la ley.

-~ Especiatizacidn y profesionalizacion de la justicia penal juvenil y
de las personas que la integran.

- Proporcionalidad de la intervencion penal. El sistema de justicia
penal juvenil exige que la rcaccion frente a los delincuentes sea
proporcionada a las circunstancias del delito pero, especialmente,
a las propias de los infractores.

- Tratamiento eficaz, equitativo y humano de los jovenes en conflic-
to con la ley.

- La nociéon de privacion de libertad debe ser interpretada en forma
amphlia. Es privacion de libertad toda forma de detencion, de en-

32 Tumarit Sumalla, Joseph, “La mediacién reparadora en la ley de responsabilidad
penal del menor”, en Gonzalez Cussac ef af. {coords.), Justicia penal de menores y jove-
nes, cit,, nota 6, p. 52,

33 Lazerges, Christing, “Quel droit penal des mineurs pour I'Europe de demain?”,
Mélanges offerts & Georges Levasseur, Paris, Litec, 1992, p. 436.
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carcglamiento y de puesta de un menor en un establecimienio
piblico o privado del que no estd autorizado a salir por su sola vo-
luntad sino s6lo con orden de una autoridad judicial, administrativa
o de cualquier otra naturaleza. La privacion de la libertad es siem-
pre una medida excepcional. La hipotesis de ubicacion con fines
educativos no hace excepcion a lo expuesto.

VII. INTERESES QUE LA JUSTICIA RESTAURATIVA INTENTA
AMPARAR. PROPOSITOS O FINES GENERALES

Resulta dificil sintetizar las nminy diversas opiniones existentes sobre
los intereses amparados vy fines perseguidos por la justicia restaurativa.
Es necesario aclarar que los fines que paso a enunciar no se excluyen
unos con otros; ademas, que la justicia restaurativa no fracasa por el he-
cho de que en un supuesto se haya cumplido uno y no otro.

a) En general, los autores coinciden en que la justicia restaurativa -
tenta proteger tanto el interés de la victima (el ofensor debe recono-
cer el dafio producido e intentar reparario) cuanto ¢l de la comuni-
dad (dirigido a lograr la rehabilitacion del ofensor, a prevenir la
reincidencia y a reducir los costos de la justicia penal)™ vy el del im-
putado (no entrard en el circuito penal, pero le serén respetadas las
garantias constitucionales).

b) Los intereses antes mencionados estin correlacionados, pero la jus-
ticia restaurativa estd orientada, de alguna manera, prioritariamente,
a la satisfaccion de las necesidades de la victima, quien, a través del
ilicito, ya vivid la experiencia de la “victimizacion™.*® La pregunta

34 Miers D, et al., An Explovatory Evaluation of Restorative Justice Schemes, cit.,
nota 8, p. 9. |

35 Ceretti, A. et el op. cit., nota 14, p. 310. Recientemente, en proteccion de fa victi-
ma menor de edad v para evitar la victimizacion, la Republica Argentina ha sancionado
la ley 25.852, publicada el 8 de enerce de 2004, que modifica ¢l Cédigo Procesal Penal
de la nacidn. Los textos actualinente vigentes dicen: “Articudo 230 bis. Cuande se trate de
victimas de los delitos tipificados en el Cadigo Penal, libro 11, ttulo I, capimlo 11, v titulo
1, que & la fecha en que se requiriera su comparccencia no hayan cuwmplido los 16 afios
de edad, se seguird el siguicnte procedimiento: ¢} Los menores aludidos sélo serdn entre-
vistados por un psicélogo especialista en nifios v/o adolescentes designado por el tribunal
que ordene la medida, no pudiendo en ningiin caso ser interrogados en forma directa por
dicho tribunal o las partes; &) El acto se llevard a cabo en un gabinete acondicionado con
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central no es: ;quién debe ser sancionado?, ;con qué pena?, sino
oque debe hacerse para reparar el dafio?

El hecho de la que justicia debe atender a las necesidades de la
comunidad no debe conducir a reducir la justicia a la idea de pena
justa, tratamiento individualizado, o control del crimen. La justicia
debe ser vista también como una via o remedio para reparar las he-
ridas, y cuando el imputado paga los dafios producidos no como

no a través de un verdadero acercamiento que ha tenido con la vie-
tima, es mayor la posibilidad de preservar su propia dignidad.’

¢} Los intereses de naturaleza econbémica, como integrantes de interc-
$es comunitarios, no deben descartarse ni minusvalorarse, Muchos
programas de los Estados Unidos nacieron para disminuir el nime-
ro de expedientes de la justicia penal juvenil, v para bajar los cos-
tos, dado que se utilizan familias sustitutas v otros recursos comu-
nitarios que no pesan sobre el presupuesto del Estado

los implementos adecuados a la edad v etapa evolutiva del menor; ¢ En ¢! plazo que el
tribunal dispanga, el profesional actuante elevara un informe detallado con tas conclusio-
nes a tas que arriba; d) A pedide de parte o si el tribunal to dispusiera de oficio, las alter-
nativas det acto podran ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espe-
jado, micréfono, equipo de video o cualquicr otro medio técnico con que se cuente. En
ese caso. previo a la iniciacion del acto, el tribunal hard saber al profesional a cargo de la
entrevista las inguictudes propuestas por las partes, asi como las gue surgicren durante el
transeurso del acto, las que seran canalizadas teniendo en cuenta las caracteristicas del
hecho y el estado emocional del menor. Cuando se trate de actos de reconocimiento de
lugares y/o cosas, el menor serd acompaiiado por ¢l profesional que designe el tribunal,
no pudiendo en ninglin caso estar presente el imputado™,

“Articulo 250 ter. Cuando se trate de victimas previstas en ¢f articulo 250 bis, que
a la fecha de ser requerida su comparecencia hayan cumplido 16 afios de edad y no hu-
bieren cumplide los 18 aiios, el tribunal, previo a la recepeidn del testimonio, requerird
informe de especialista acerca de la existencia de riesgo para la salud psicofisica del me-
nor en easo de comparceer ante los estrados. En caso afirmative. se procederd de acuerdo
a lo dispuesto en ¢l articulo 250 bis™.

36 Bazemore, Gordon, “A Vision for Community Juvenile Justice”, Rev. Juvenile
and Family Court Journal, vol. 49, nim. 4, 1998, p. 72.

" Sturges, J.,, “Westmoreland County Youth Commissions: a Diversionary Program
Based on Balanced and Restorative Justice”, Rev. Juvenile and Family Court, vol. 52,
num. 3, 2001, p. 1. La autora afirma que éstos fueron los dos fincs principales persegui-
does, hace 35 afos, cuando ¢n €l condado de Westmoreland, estado de Pennsylvania, su
Primera Comision para Jovenes cred estos programas alternativos a los procesos judicia-
les. Afirma, sin embargo, que los programas actuales no tienen similitud con fos prime-
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La disminucion de los costos del Estado no es un fin malo en si
mismo si persigue la mejor distribueion; frente a la escasez, inclu-
s0, existe la obligacion moral de distribuir bien, La mala distribu-
cidn es manifiesta en la mayoria de los paises de América Latina,
Asi, por ejemplo, en Nicaragua una investigacidn arrojoé un dato
muy cutioso: el costo por nifia-nifio o adolescente privado de la hi-
bertad era de doscientos ddlares por mes, siendo que el ingreso fa-
miliar de cada uno de ellos no llegaba a cincuenta dolares; o sea, el
Estado y la sociedad invertian en el internamiento o encierro de
personas casi cinco veces los ingresos de toda la familia, que, por
otra parte, apenas les alcanzaba para comer.™

Ante el crecimiento de las cifras de criminalidad, en Alemania se
reconoce que una importante funcion de la diversion es reducir el
namero de casos a resolver por los tribunales; dicho en otras pala-
bras, la desjudicializacion constituye un medio para mantener ¢ons-
tante la carga de trabajo de la administracién de justicia.”® En suma,
aunque aliviar la carga de la justicia no sea el Gnico fin perseguido,
no puede descartarselo como uno de los buscados,®® especialmente
si se tiene en consideracion que este método puede llevar a que la
justicia se ocupe principalmente de aquellos casos severamente gra-
ves, donde fracasan los otros remedios. Piénsese que este resultado
es el que busca el principio de intervencion minima, como he di-
cho, plenamente aplicable a la justicia penal juvenil,

d) También se persigue disminuir la poblacion carcelaria.® Este fin
fue expuesto por Schafer en 1970, y aunque sus ideas fueron criti-

ros. La mayoria de estos programas son educatlivos y se centran, casi especialmente, en
el ofensor. Seiiala la importancia de la participacion de la comunidad, sin la cual ninguno
de ¢stos progamas es posible.

58 Cuaresma Teran, Sergio, “La justicia penal de adolescente en Nicaragua”, Revista

39 “Reacciones en los campos de la administracién de justicia v de la pedagogia so-
cial a la detincuencia infantil v juvenil: un estudio comparativo a escala europea”, La
responsabilidad penal de los menores: aspectos sustantivos y procesales, cit., nota 31, p.
153,

60 Crueralt, Josn, “Victimas y garantias: algunos cabos sueltos. A propésito del pro-
yecto alternative de reparacién”, Politica criminal v nuevo derecho penal. Libro home-
naje a Claus Roxin, Barcelona, Bosch, 1997, p, 149,

61 Para una critica a esta vision, véase Pavarini, Massimo, “"Descarcerizacion y me-
diacion en el sistema penal de menores™, Nueva doctring penal, 1998/A, p. 111,
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cadas, siguen ejerciendo influencias dentro del movimiento que im-
pulsa la justicia restaurativa.®? En efecto, las carceles solo hacen
crecer las tasas de criminalidad; son “universidades donde se ense-
fan nuevas técnicas para delinguir™; sirven para aislar al delincuen-
te e impedirle, mas o menos, por un tiempe, no realizar actos ilici-
los mientras esta en la prisién, pero nada mas; no hace falta
compartir la tesis del “abolicionismo” para verificar la ineficacia de
la pena privativa de la libertad; es inevitable, pues, que al analizar
¢l tema de la justicia restaurativa y sus programas, sc mencione ¢l
rotundo fracaso del sistema carcelario.®®

62 Una critica a Ia tesis de Schafer se encuentra en Weitekamyp, Elmar, “Research on
Victim-Offender Mediation. Findings and Needs for the Futures”, op. cit, nota 12, p.
110). Por su parte, en opinidén de Pavarini, las tasas de carcerizacion no tienen relacion ni
con la evolucion de la criminalidad (va sea aparente o real) ni con ¢l marco nermativo de
referencia (mayor o menor nlimere de supuestos legales de diversion, de penas sustituti-
vas y de modalidades alternativas a la pena privativa de libertad). Por el contrario, parc-
cen responder directa e indirectamente a cOmo se construye socialmente el reclamo de
penalizacion. Pavarini, Massimo, op. cit., nota anterior, p. 120,

Es interesante sefalar que un autor defensor de 1a justicia restaurativa sefala, entre
los argumentos ¢n contra del encicrro como pena, que las cireeles aparecieron recién en
el siglo XV1 v que la prision se convirtié en la principal forma de punicidén recién en ¢l
création”, La mediation pénale, cit., nota 27, p, 146). Para ¢l analisis historico de las car-
celes, véase Burillo Atbacete, Fernando, EY nacimiento de lu pena privativa de libertad,
Madrid, Edersa, 1999, Bujan, Javier A, y Ferrando, Victor H., La cdreel argentina. Una
perspectiva critica, Buenos Aires, Ad Hoe, 199X, pp. 25 ¥y ss.; Neuman, Evolucicn de la
pena privativa de lihertad y regimenes carcelarios, Buenos Aires, Pannedille, 1971, Dice
Neuman: “La antighiedad desconocio a la privacion de la libertad, estrictamente conside-
rada, como sancion penal; si bien desde tiempos inmemoriales existio el encierro, no lo
es menos que sirvid, hasta las postrimerias del siglo X VI, a los fines de contencidn v
guardia de la persona {isica def reo. Se lo utiliza como una verdadera antecémara de su-
plicios donde depositar al acusado a la espera de juzgamiento. Asi fug conocido en fos
diferentes paises de Oriente y Medio Oricnte: China, Babilonia, Persia, Egipto, Arabia,
India, Japdn ¢ Israel, Resulta curioso comprobar que en las civilizaciones precolombinas
también la carcel fue lugar de guardia v tormento. Ni los propios romanos, que al decir
de Carrara fucron «gigantes en el derecho civil y pigmeos en ¢l derecho penal», cocibie-
ron el encierro mas que como aseguramiento preventivo™ (p. 20).

63 Véase, en este sentido, Highton, E. ef ol., Resolucion alternativa de disputas y sis-
tema penal, cit., nota 4, p. 20, Amplias referencias estadisticas sobre la evolucién de la
pena privativa de libertad en Europa entre 1988 y 1993 se encuentran en Jiménez-Salinas
y Colomer, Esther, “La mediacio penal en pret comparat”, La mediucii penal, Barcelona,
Generalitat de Catalunya, 1999, pp. 90-93. La bibliografia sobre las penas sustitutivas de
la prisién es también muy cxtensa. Véase, entre otros, Serrano Pascual, Mariano, Las for-
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Por o demas, la situacidén de los jovenes y nifios privados de la
libertad ha sido v es gravemente lesiva de sus minimos derechos, a
punto tal que las Naciones Unidas dictaron las Reglas para la Pro-
teccion de los Menores Privados de Libertad, aprobadas en el Octa-
vo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente. El predmbulo de estas Reglas descer-
be la situacion sin tapujos:

Alarmado por las condiciones y circunstancias en que los menores estdn
siendo privados de su libertad en todo el mundo;

Consciente de gue cuando los menores se encuentran privados de libes-
tad son sumamente vulnerables a los malos tratos, a la victimizacion, v a
la violacidén de sus derechos;

Preocupado por el hecho de que muchos sistemas no establecen una di-
ferenciacion entre adultos y menores en las distintas fases de la adminis-
tracion de justicia y, en consecuencia, los menores estan detenidos en pri-
siones y centros junto con los adultos,

¢) Muchos autores que propician la justicia restaurativa afirman que

los programas disminuyen la tasa de reincidencia; que hasta ahora
hay menos reincidencia entre los menores sometidos a la justicia
restaurativa que a la justicta comdn. Asi lo admitié un articulo apa-
recido en el diario The Times, que reconoce el origen de esta practi-
ca en las costumbres de los pueblos maori en Australia y Nueva Ze-
landa.®

Normalmente, para medir estos resultados, los estudios toman la
tasa de reincidencia en los dos afios posteriores a la condena; otros
usan un afio.® Sin embargo, evaluar las estadisticas en esta materia
es muy dificil. por lo que debe tenerse mucha precaucion con los
datos que se manejan. Verificar el indice de reincidencia y de nue-

mas sustitutivas de la prision en ¢l derecho penal espaniol, Madrid, Trivium, 1999 Cid.
J. y Larrauri, E. {coords.}, Penas alternativas a la prision, Barcelona, Bosch, 1997,

fud

Citado por Johnstone, Gerry, Restorative Justive. Ideas, Values, Debates, cit., nota

. p. 2L

65

Maxwell, G. y Morris, A, “Family Group Conferences and Reoffending”, en Mo-

rris-Maxwell, Restorative Justice for Juveniles. Conferencing, Mediation and Circles,
cit.. nota 1, pp. 243 v ss. No obstante estas dificultades, existen importantes estudios em-
piricos sobre la cuestibn. Veéase Miers D. ef af., An Exploratory Evaluation of Restorati-
ve Justice Schemes, citf., nota 8, pp. 42-60.
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vas condenas es una manera de medir el éxito de las politicas crimi-
nologicas. La nueva condena es solo una parte, porque hay gente
que reincide pero no es detectada; otros han sido detectados pero
no han sido condenados. Por otro lado, si la policia focaliza su acti-
vidad en determinados individuos, determinados crimenes o deter-
minadas localidades, algunas personas tienen mas chances de ser
condenadas como reincidentes que otras.

Para algunos, la justicia restaurativa también persigue reinsercion
del infractor dentro de la sociedad. Moberly®® sostiene que la justi-
cia retributiva tradicional se ha preocupado poco o nada por reinte-
grar a quien cumplié la pena a la sociedad. No obstante, recucrda
que Gltimamente en Canadd y Gran Bretafia se han creado los lla-
mados “circulos de soporte y responsabilidad™, que apoyan incluso
a los condenados por delitos sexuales (incluida Ia pedofilia, tan di-
ficil de aceptar por la comunidad); estos circulos sirven de apoyo a
quien cumplid la pena, pero fundamentalmente de control de su
conducta, de modo tal que la sociedad se siente mas tranquila, por-
que lo sabe custodiade por el circulo; el vecindario vive tranquilo,
aungue el ex convicto haya vuelto, pero esto no significa que él es-
ta ciertamente reinsertado.

g) La justicia restaurativa no tiene por fin ¢l abolicionismo; no cree

&

que algdn dia las penas seran suprimidas; sin embargo, persigue que
sean disminutdas. De cualquier modo, s influencia de las ideas
abolicionistas son claras en la justicia restaurativa, filoséficamente
basada en la crisis de la concepcion retributiva de la pena, v en la
conviceion de que fas penas tradicionales tampoco evitan conductas
futuras similares, sea del infractor o de cualquier otro micmbro de
ta comunidad (teorias utilitaristas).®” Dicho de otro modo, no aban-

Citado por Johnstone, Gerry, Restorative Justice, fdeas, Values, Debates. cit., nota

L, p. 103,

o7

Scardaccione, Gilda ef al., La mediazione penale, cif., nota 30, p. 7. Sobre aboli-

cionismio en general, véase, especialmente, Deseriminalizacion. Informe del Comité Eu-
ropeo sobre problemas de la eriminglidud, Consejo de Europa, Estrasburgo, 1980 (trad.
de Ciafardini y Bondanza, Buenos Aires, Ediar, 1987) Hulsman, Louk v Bernat de Ce-
lis, Jacqueline, Sistema penal v seguridad cindadana: hacia una alternativa, Barcelona,
Ariel, 1984; Christic, Nils, Abolire le pene? U paradosso del sistema penale, Torino,
Gruppo Abele, 19853; varios autores, Abalicionismo penal, Buenos Alires, Ediar, 1989 (en
cste libro, véanse los trabajos de Scheerer, Schastidn, “Hacia el abolicionismo™; Steinert,
H., "Mas alla del delito y de la pena™; Folter, Rolf ., “Sobre la fundamentacidén metodo-
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dona completamente cl ideal rehabilitativo, pero se funda en la cri-

cho penal actual. De algin modo, el abolicionismo constituye un
paso mas alld, pues suefia con una sociedad no sélo sin prisiones si-
no también sin derecho penal; la larga lista de deficiencias y noci-
vidades del sistema penal conduce a los detensores del abolicionis-
mo a negar cualquier efecto positivo de la intervencion punitiva,
tanto respecto de las victimas como de los infractores y de la socie-
dad.*®

VIII. UN FIN ESENCIAL. LA REPARACION

1. La solucion tradicional

Practicamente todos los codigos civiles contienen normas segin las
cuales los padres responden por los hechos de los hijos menores {en la
Argentina, véase ¢l articulo 1114 del Cédigo Civil). De modo similar al

troducido una responsabilidad civil de los padres por dafios en caso de
vandalismo, dafio a las cosas, etcétera, de hasta 6,000 dolares canadien-

logica del enfoque abolicionista del sistema de justicta penal™; Hulsman, Louk, “La cni-
minologia critica v ¢l concepte de delito”™; Mathiesen, T.. "La politica del abolicionis-
mo”; Christie, Nils, *Las imdgenes del hombre en ¢ derecho penal moderno”™; Mathie-
sen, T., “Comentario sobre el poder y abolicionismo”™). También puede verse Sarrulle,
Oscar E., La crisis de legitimidad del sistema juridico penal {abolicionismo o justifica-
cion}, Buenos Aires, Universidad, 1998; Sanchez Romero, Cecilia y Houed Vega, Matio,
La abolicion del sistema penal, San José de Costa Riea, Editec, 1992; Riquert, Marcelo
A., Una mirada critica sobre los sistemas penales: derecho penal minimo y abelicienis-
mo penal, ED 169-1139; Tieghi, Osvaldo N., £l abolicionismo, el abolicionismo radical
v el abolicionismo institucional, JA 1995-1V-882, Para las relaciones entre abolicionismo
y mediacion, véase Highton, E. ef af., Resolucion alternaliva de dispuias y sistema pe-
nal, cit., nota 4, p. 35. Para las relacioncs entre abolicionismo y victima, Laborde, Daniel
La repuracion del dafio cawsado por el delito, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, p. 445,
Se ha dicho que ¢l abolicionismo no es siempre directo v abierto sino que surge, incluso
inconscientemente, de modo soterrado o indirecto. Tal sucede con la irrupcion en el dere-
cho penal de ciertos planteamientos respetuoses para con la victima {Queralt, Joan, “Vie-
timas v garantias: algunos cabos sueltos. A propdsito del proyecto alternativo de repara-
cidn”, op. cit., nots 60, p. 148}

6% Pérez Sanzberro, Guadalupe, Reparacion v conciliccion en el sistema penal.
JApertura o una nueva via?, Granada, Comares, 1999, p. 13,
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ses, de la que los padres solo quedan exentos si logran demostrar que han
cumphdo adecuadamente sus obligaciones de vigilancia y educativas.
También el decreto legislativo 899 del Pert, de mayo de 1998, que regu-
la “el pandillaje pernicioso™, establece que los padres, tutores, apodera-
dos 0 quiencs detentan la custodia de los adolescentes que sean pasibles
de las medidas a que se refiere la norma, seran responsables solidarios
por los dafios y perjuicios ocasionados.

Esta respuesta beneficia a la victima, a quien la ley intenta encontrar

muchas veces el delincuente juvenl emana de scctores socialmente per-
Jjudicados, por lo que la norma, en definitiva, afecta a padres de solven-
cia muy limitada. Por otro parte, la responsabilidad de los padres puede
someter la convivencia fanuliar a tensiones aun mayores a las que exis-
tian antes de la infraccion. La salida puede venir por el lado de Ia justicia
restayrativa, que intenta responsabilizar al propio menor.®?

2. Una idea preliminar basica

La primera cuestion es alertar sobre el uso de las palabras. En la teoria
de la justicia restaurativa, reparar no significa, como en la teoria general
del derecho de dafios, compensar econdmicamente el daio causado: la
reparacion tiene un valor mucho mas profundo; sobre todo, tiene un “es-
pesor ¢&tico que la hace mas compleja que el mero resarcimiento™;™ por
eso, sobrepasa la idea de reparacion material entre dafiador v dafiado:
idealmente, comprende la restauracion de los lazos sociales entre la victi-
ma y el dafiador, entre la victima y la comunidad, v entre ¢l dafador y la
comunidad. En otros (érminos, Ia reparacion del danador a la victima es
el punto de partida de una transformacion mas profunda de las relaciones
sociales en juego. Esta perspectiva reconoce la confluencia de varios
principios desde que la reparacion intenta, al mismo tiempo, recuperar ¢l
papel de la victima en ¢l proceso, consolidar la funcion pacificadora del
derecho penal, y resocializar al delincuente,”

% Dinkel, “Reacciones en los campos de la administracion de justicia v de la peda-
gogia secial a la delincuencia infantil v juvenil: un estudio comparativo 2 escala euro-
pea”, La responsabilidad penal de los menores..., cit, nota 31, p. 134,

W Cerettt, AL ef al., op. cit., nota 14, p. 310.

71 Sanz Hermida, Agata A., op. cir., nota 38, p. 220; Lewis, Maria M., “Principios de
legalidad y oportunidad cn la mediacion penal”, en Fellint Zulita (dir.), Mediacion penal.
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volver lo robado, volver las cosas al estado anterior a la destruccion de la
cosa, etcétera), pero también curar la afliceién preducida a la victima:
muchas veces, para ¢lla la conciencia de la responsabilidad seguida de
una demostracién de arrepentimiento sincero de parte del autor es de ca-
pital importancia; la simple participacién en una reunion restaurativa le
da la ocasion de comunicarse directamente con el autor; a veces, res-
puestas a ciertas preguntas pueden traer tranquilidad (por ejemplo, ;es
que vo fui sefialada, elegida especificamente para este hecho?). Investi-

nar las causas de la delincuencia v a identificar los medios existentes en
la comunidad utiles para la rehabilitacion o el tratamiento del autor. En
el mejor de los casos, deberia restaurar la relacion del autor con su fami-
lia (normalmente alienada por su delincuencia), la victima (que se con-
vierte en una persona conocida, digna de respeto, en lugar de ser una
fuente desconocida de los beneficios del crimen) y la comunidad (que
expresa su disconformidad con los problemas generados por el delito).
Sin embargo, no hay que caer en un idealismo que no responde a la reali-
dad. Una entrevista entre la victima v un autor manipulador puede ser
desastrosa para las victimas.”

Suzanne Retzinger v Thomas Scheff™ van mads alla. y distinguen dos
tipos de reparacion: @) material, y b} simbdlica.

Reparacién como tercera via en el sistema penal juvenil, Buenos Aires, Lexis Nexis,
2002, p. 123; en esta misma obra, Oberlander, Cinthia R., “Flexibilizacién del principio
de legalidad™ {(p. 135}, vy Moyano, Fabio A, “Evolucion historica del modelo conciliato-
rio” (p. 107). Uso la expresion “principio de oportunidad” sin desconocer la dificuliad en
dar una definicion clara v taxativa de lo gque debe entenderse por principio de oportuni-
dad, no existiende tampoco uniformidad en la doctrina, a punto tal que un autor ha sefa-
lado que este principio se estd convirtiendo en un cajén de sastre en el que cabe cualquier
instrumento penal o procesal aungue nada teoga que ver con el gjercicie de dicha oportu-
nicdad {De la Oliva Santos, citado por Serrano Pascual, Manano, Las formas sustitutivas
de la prision en ¢f derecho penal espaiiol, Madnd, Trivium, 1999, p. 191

2 Bruce. Archibald, op. cit., nota 5.

3 Citados por Johnstone, Gerry, Restorative Justive, ldeas, Values, Debates, cit.. no-
a il p. 117,
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La reparacion material supone un acuerdo, al que llegan ambas partes
(una oferta y aceptacion de una suma determinada o de prestacion de ser-
vicios especificos). La reparacién simbolica es un proceso menos visible.
y consiste en la secuencia central, el corazon de la medida (core sequen-
ce). el ofensor expresa una vergiienza genuina por lo hecho y remordi-
miento por sus acciones. En respuesta, la victima da. como minimo. un
primer paso hacia el perdon. Los autores, claramente, dan mas tmportan-
cia a la reparacién simbolica que a la material. Sin la simbolica es muy
dificil llegar a la material. Sin embargo, reconocen que es dificil aleanzar
una reparacion simbolica auténtica v depende, muchisimo, de la dinami-
ca de la reunién.

3. Finalidad educativa de la reparacion

Los objetivos de la reparacion son educativos y se inscriben en un
proceso de responsabilizacién del joven infractor,

El joven infractor debe tomar conciencia de la existencia de una ley
penal, de su contenido y de las consecuencias de su violacion para él, pa-
ra la victima y para la sociedad toda. Tomar conciencia de lo pmhlbldo
es la primera etapa necesaria para la responsabilizacion del joven. El
adolescente, como el niflo, tiene necesidad de normas para estructurarse;
busca que se le pongan los limites necesarios para su maduracion, y la
reparacion se presenta como una de las respuestas posibles para el delito
cometido. La mayor parte de los jovenes infractores, en ¢l momento del
acto, no tienen conciencia del perjuicio que causan. El discurso educati-
vo tendente a negar el delito v a considerar al menor como una victima
ha contribuido fuertemente a ese resultado, Mantener al joven en este esta-
do de irresponsabilidad favorece a la reincidencia v priva al adolescente
delincuente de la posibilidad de vivir su angustia, elaborarla v liberarse.
La reparacion debe facilitar esta toma de conciencia del acto cometido y
de los perjuicios causados.

Por eso, al fijar el modo de reparar, es importante conocer aquelio que
puedéﬁ: motivarlo, atraerlﬂ inmms&ri{} 0 que %implemﬁmte puede estar

una re-lacmn ewdcma en su esencia con la mfraccmn cometida, o inscri-
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birse en acciones con un alto contenido de solidaridad (proteccidn de los
més débiles, del medio ambiente, del tercer mundo) que puedan movilizar
la gencrosidad latente de los jovenes y a las que éstos pueden adherirse
plenamente. Siempre que ello sea posible, y siguiendo esta reflexidn, es
importante que la actividad en la que se implique tenga relacion con los
hechos delictivos en los que ha asumido responsabilidad. Esto fomentara
en ¢l joven la toma de conciencia de las consecuencias de sus actos, a la

nido valorizante a la prestacién, la reparacion hace pasar al joven de la
deuda a la entrega, ayuddndolo asi a reconstruir su propia imagen.
Insistiendo en este aspecto, Milburn sostiene que la reparacién no

estado en que se encontraban antes de ocasionar ¢l dafio, sino a que vuel-
va & encontrar la paz con el ambiente social ¥ que se restaure el lazo roto
con la sociedad v sus normas. No sc trata de borrar el acto trasgresor si-
no de reconocerlo, Por eso, la reparacion no es una mediacion penal,
vuelta hacia el dafio causado a la victima, ni un trabajo de interés general
ni una amonestacion legal, aunque pueda tomar un aspecto de todos
ellos. Se traduce, en su contenido educativo, en una serie de medios, con
un educador, y en una actividad que puede ser realizada en favor de la
victima, si la sifuacién se presta, a través de un servicio educativo, La
nocién de actividad es esencial y no consiste en un trabajo que tenga un
mero o simple valor disuasivo sino en una actividad que procure educar
al joven.”

Fuertemente restauradora de los lazos sociales lesionados por el acto agre-
sivo, la reparacién inicia el canuno del delincuente que lo conduce de la
violencia hacia los demds, o hacia si mismo, al amor al otro, 0 a si mismo.
Las medidas restaurativas, al igual que las educativas, son siempre revisa-
bles v de una gran variedad v riqueza evidentie. Consecuentemente, si se
muestran insuficientes para detener ¢l comportamiento del menor cuva
personalidad criminopitica aparece estructurada, o en curso de consolida-

4 Hernandez Galilea, Jestis Miguel er al., El sistema espaiiol de justicia juvenil, cif.,
nota 31, p. 410.

% Milburn, Philip. La réparation pénale & Uégard des mineurs, Paris, Mission de re-
cherche Dreit et Justice, nam. 1, 2002, pp. 9-10 {el antor no cs jurista sino un investiga-
dor en sociologia en la Universidad de Metz, Francia, Por ¢so, on esta obra se encuentra
muchos datos estadisticos relativos al uso de las medidas en Francia).
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cién, o s1 las circunstancias lo exigen, las respuestas estrictamente penales
pueden y deben intervenir.’®

4. A quién beneficia la reparacion material

En la medida de lo posible, 1a reparacion debe beneficiar a la victima.
Desde el punto de vista tedrico, esta solucidn se presenta como la mas
adecuada; pero las cosas no siempre son sencillas, y la respucsta depende
de varios factores, tales como el interés de la victima, la naturaleza de la
infraccion (robo, violencia, etcétera), la disponibilidad de la victima a
la reparacion, el riesgo de comportamiento excesivo de parte de la victi-

Algunos autores distinguen entre victima persona fisica y otras victi-
mas. Las personas fisicas normalmente estan preocupadas por la repara-
cion del perjuicio sufrido y muchas son reticentes a tratar directamente
con el autor; tienen muchas razones para no querer implicarse en el pro-
ceso: miedo a la represalia, necesidad psicologica del olvido de lo que
han vivido, indiferencia, falta de disponibilidad de tiempo, o de facilida-
des, etcétera. Las cosas pueden ser diferentes cuando la dahada es una
persona juridica (privada o pablica). Cuando es una persona juridica pri-
vada, la reparacion directa depende de la naturaleza de la infraccién. No
siempre es facil “reparar” un hurto, y una actividad educativa y pedagé-
gica se muestra netamente como mas apropiada. Por eso, la solucion res-
taurativa puede ser ficilmente justificable siempre que los representantes
de la victima (comerciantes, empleados, habitantes) reconozcan el valor
educativo de la actividad y no la consideren como una punicién cuya
ejecucion se perdona a la victima. Otro tanto ocurre cuando es una per-
sona juridica publica. El hecho de que la reparacion sea en favor del mu-
nicipio dafiado facilita el establecinmiento de lazos educativos entre el
perjuicio y la actividad.

Desde otra perspectiva, se alirma que la reparacion también opera en
favor del trasgresor, porque se da cuenta del verdadero dafio causado y le
ayuda en el proceso de reinsercion social; disminuye la indignacion ha-
cia ¢l de la victima y del publico; puede, incluso, llegarse a ganar el res-

76 Cario, Robert, “Entre virtualité de 1"éducatif et réalité du répressif. Les spécificités

Le minewr et le droit penal, Paris, L'Harmattan, 1998, pp. 187 y 191,
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peto; en suma, reparar puede convertirse en una especie de proceso de
redencion que le impida equivocarse nuevamente.

5. Diferencia entre algunas medidas rehabilitativas de jovenes
delincuentes y los programas de la justicia restaurativa

Objetivamente, muchas medidas tomadas por un juez tradicional pue-
den no diferir de las que se toman a través de programas de justicia res-
taurativa. Por ejemplo, trabajar en un programa que evite la reincidencia
es un instrumento muchas veces aceptado por las victimas, desde que se
contentan con el hecho de que el joven no vuelva a cometer el mismo ili-
cito ni con ellas ni con otras personas. Esta alternativa es muy parecida a
la rehabilitacidn, que estd en otros sistemas, por [o que no s¢ necesitaria
hablar de justicia restaurativa; la diferencia esta en que en la justicia res-
taurativa la reparacidn incluye la idea de que el ofensor se siente real-
mente responsable y muestra un arrepentimiento activoe,

De alli que algunos autores italianos’ mencionen como primer objeti-
vo de la justicia restaurativa el reconocimiento del mfractor a la victima
de su propia responsabilidad; a través de ese reconocimiento, la parte da-
fiada debe poder sentir que gana nucvamente el control sobre su propia
vida y sobre sus propias emociones, superando gradualmente los senti-
tutelarla, Consecuentemente, cuando se habla de la reparacidn de Ia ofen-
sa, se lo hace desde su dimensién global: ademas del componente estricta-
mente economico del dafio, debe ser valorada la dimensidon emocional de
la ofensa que puede ser causa de inseguridad colectiva y que puede indu-
cir al ciudadano a modificar sus habitos de conducta. Todo esto sin per-
der de vista el principio de proporcionalidad y sin caer en forma de retri-
bucién disfrazada, desde que el comportamiento requerido al autor no
estd impuesto en funcion aflictiva sino reconciliativa, reparativa.

Pero 1o que distingue realmente ambas medidas es el consentimienio
del joven infractor al programa restaurativo; ese consentimiento es el que

su sancion”. El imputado no sufre la sancidn sino que la consiente. Pero

a su vez, la reparacion del menor no resultard de su sola adhesidn, sino
que requiere de la voluntad de ofro.

T Ceretti, A. ef al., op. ¢it,, nota 14, p. 311
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6. Actividades posibles

Las actividades a desarrollar por el joven infractor pueden ser muy va-
riadas: limpieza en los centros de socorro de bomberos; cuidado de espa-
cios verdes plblicos; cuidado de bosques; instalacion de decoraciones
para navidad para el municipio; trabajo en correos; ayuda en cocinas po-
pulares; acompafiamiento de personas ancianas o discapacitados; prepa-

limpicza en un cine; acompanamiento de perros; trabajos en casa de la vic-
tima; acompafiamiento a grupos de loxicomanos y prevencion de la droga,
etcetera.

Milburg dedica el capitulo sexto de su libro a contar el caso de un chi-
co que asiduamente arruinaba los muros pablicos y privados con pinturas
de todo tipo: durante quince dias, acompafiado por un empleado del mu-

pinto las pistas de atletismo de un campo comunal, hizo trabajo de manu-
tenctOn en almacenes, como recibir y embalar mercaderias, limpid el
frente del supermercado que habia dafado, etcétera.” Relata luego lo
que cada mterviniente sintié al cumplirse la medida: la cducadora, el
duefio del supermercado, el jefe de la oficina municipal, el joven, los pa-
dres, etcétera. Llega a la conclusion de que el acuerdo celebrado con ¢l
municipio fue altamente educador para el joven, quien de este modo sa-
no los vinculos afectados por la mfraccidon cometida.

De cualquier modo, se debe ser muy cauteloso; algunas son tan sim-
bolicas que no son aceptladas como serias; otras son denigratorias (por
ejemplo la propuesta de que el autor use una camiseta que diga “Soy un
ladron™ jamés podria ser admitida, porque no reeduca ni reintegra)’™ v,
consecuentemente, deben ser rechazadas de plano.

IX. IDEA FILOSOFICA QUE SE ENCUENTRA A LA BASE DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA: LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

En el nuevo milenio, la mayoria de las democracias occidentales pare-
cen haber superado la opcion “liberalismo clasico o asistencialismo diri-

78 Milburn, Phitip, op. cit., nota 75, p. 138,
78 Johnstone, Gerry, Restorative Justice. 1deas, Values, Debates, eit., nota 11, p. 58.
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gista del Estado providencia™; ambos sistemas se presentan igualmente
perimidos ¢ inadecuados para las necesidades sociales posmodernas. Se
privatiza (siguiendo las ideas liberales), pero se advierte la necesidad de
un control descentralizado y participativo generandose lo gue ha dado en
Hlamarse un derecho reflexivo. Habermas enseila que la crisis de motiva-
cion y de legitimidad debe ser resuelta a traveés de la reconsiruccidn del
consenso. Su discurso ético se caracteriza por la necesidad de instalar
procedimientos que aseguren gue ese consenso puede ser alcanzado sin
fuerza, manipulacidén o engafio; s6lo asi el resultado de estas deliberacio-
nes tiene validez vy legitimacién para la comunidad.

Conforme lo dicho, no es dificil entender por qué el movimiento que
apoya la justicia restaurativa se conecta al de la “democracia participati-
va”, desde que presenta caracteristicas de este “derecho reflexivo™ vy,
consecuentemente, encuentra sus bases profundas en el filésofo mencio-
nado.®

X. CONCLUSIONES PROVISORIAS

El punto de partida de estas reflexiones fue: el sistema formal de la jus-
ticia penal de menores no sirve; nadie gana, todos pierden. Pierde el ofen-
sor porque ingresa a un sistema estigmatizador que no lo reconcilia con-
sigo mismo, lo aleja de sus afectos, y continfia siendo un excluido de la
sociedad. Pierde la victima porque, siendo la dafiada directa, clama como
Quijote contra molinos de viento y profundiza su condicion de victima.
Pierde el Estado porque frente a recursos escasos, gasta ingentes sumas de

cuerpo con sentimientos de injusticia, infelicidad e inseguridad.
El objetivo basico se redujo a la frase atribuida al presidente Franklin
D. Roosevelt: “algo hay que hacer”, a la que he agregado el calificativo

8 Bruce, Archibald, op. cit., nota 5; Mackay, Robert, “Ethics and Good Practice in
Restorative Jastice”, Fictim-Offender Mediation in Europe, cit., nota 12, p. 530. Entre fas
obras de Habermas gue sirven de base a la filosofia que inspira la justicia restaurativa
pueden compulsarse: Habermas, Hirgen, Droit ef démocratie. Entre fuits et normes, trad.
de R. Rochlitz, Paris, Gallimard, 1997, especialmente capitulos VI y V1L La edicion en
espafiol se publicd bajo el titulo Facticidad vy validez. Sobre el derecho y el Estado demo-
eratico de derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 1998, lgualmente,
“Qué significa politica deliberativa?”, La inclusion del ofro. Estudios de teoria politica,
Barcelona, Paidds, 1999, pp. 231 y ss.
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“distinto”. O sea, “algo distinto hay que hacer”, porque parece que lo
que hasta ahora hacemos sirve de poco, y si seguimos haciendo lo mismo
no tenemos posibilidad de un resultado diferente

En mi opinidn, los programas de justicia restaurativa se mueven sobre
dos instrumentos esenciales, que son: la desjudicializacion y la participa-
c1on de la victima en el proceso.

La linca divisoria que scpara los programas de la justicia restaurativa
de otras practicas tanto en uno como en ofro instrumento puede ser tan
débil, que siento la necesidad de comenzar por formulaciones negativas,
o sea, diciendo qué no debe ser, a mi juicio, la llamada justicia restaurati-
va. Luego diré por qué el ordenamiento no debe poner barreras a los ins-
trumentos utilizados por la justicia restaurativa, y concluiré diciendo qué
se podria hacer y con quién.

L. Justicia restaurativa no significa “privatizar” el sistema de justicia

Se ha dicho: “volver a la justicia privada supondria un luctuoso retro-
ceso en nuestra evolucion juridica. Pensar que el delito puede resolverse
mediante un acuerdo entre ofensor y victima supone olvidar las tropelias
de la justicia primitiva”* En el mismo sentido, se afirma que “la media-
cién de fa victima con el ofensor significa la privatizacion y la sumision
del sistema penal de justicia en uno de reparacion econdmica, dejando en
manos privadas lo que es, 0 al menos fue siempre, en las sociedades de-
mocraticas, el derecho exclusive del Estado de salvaguardar la igualdad
de trato de los autores y la proteccién de la comunidad™; “la privatiza-
cion de la justicia llevara a la privatizacion de las carceles, como ya ha
sucedido en algunos paises”™; “implica la colonizacién cultural de Europa
por los Estados Unidos: primero vinieron la Coca-Cola, después las ham-
burguesas v ahora la mediacion victima-ofensor™ 82

#1 Reig Torres, Margarita, op. ¢if., nota 67, p. 458 cn la p. 451 la autora concluye:
“A nuestro entender, la mediacion sdlo puede admitirse dentro del sistema penal como
medio para agilizar el cobro de la responsabilidad civil y sdlo exeepcionalmente cuando
fa conducta reparadora del autor pudiera hacer innecesaria la reaccion punitiva de acuer-
do con cl principio de oportunidad, comoe procedimiento para alcanzar el acuerdo repara-
dor. En ninglin caso, sin embargo, ni siquicra tratdndose de delitos menores, puede reem-
plazar al proceso punitivo como via de resolucidn del delito™.

82 Frases contrarias oidas cn diversos cncuentros, citadas por Weitckamp, E., “Me-
diation in Europe: Paradoxes, Problems and Promises™, op. cit., nota 49, p. 148,
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Frente a estos Hamados de alerta, la primera respuesta es que el Esta-
do, v especificamente el Poder Judicial, no puede ni debe abdicar del rol
de garante de las libertades y de los derechos constitucionalmente ampa-
rados. |

Consecuentemente, cuando respondo si a los programas restaurativos
(v no solo la mediacion) no digo “privatizar la justicia”, ni afirmo “justi-
cia sin Estado”. Por el contrario, digo justicia con Estado y con otros or-
ganismos comunitarios; justicia con fodos, porque el tema de los delitos
cometidos por personas menores de edad es un problema tan serio, obe-
dece a tantas causas, presenta tanta variedad, que es absurdo pensar que
la solucién estd en manos exclusivas de uno solo (el Estado, a través del
aparato judicial, ¥ ¢ los grupos sociales).

El tema de os adolescentes en conflicto con la ley penal es complejo e in-
volucra distintos sistemas. Uno de ellos es el sistema judicial v otro es el
sistema social. Esos conflictos involucran a una cantidad de diversos acto-
res: victima y victimario en primer término, seguido por sus grupos fami-
liares, pasando por la comunidad y culminando en la sociedad representa-
da por el Estado. La mayoria de los casos que involucran a jévenes en
infraccion con la ley penal traen consigo otro tipo de problemas conexos
que coadyuvan y/o son causa-fuente de tal enfrentamiento con el sistema
penal juvenil. Pobreza ¢ indigencia como sintesis de un ciimulo de caren-
cias basicas v sindonimo de exclusion social, como asi también conflictos
familiares, drogadiceion, alcoholismo, por ser los més citados, no sélo for-
man parte de aquel problema sino que en muchas oportumidades, dicho
conflicto es el corolario de una cadena ininterrumpida de déficit. Por todo
esto, las politicas sociales, basicamente de {ipo comunitarias, son necesa-
rias para el desarrollo integral que propone una justicia restaurativa en
sentido general, como asi también para la efectividad y eficacia de los pro-
gramas de reparacion u otro tipo de acciones concomitantes que debe pre-
ver ese sistema.™

82 Foucault, en su libro La angustia de juzgar, dice: “Me temo gue seria peligroso
dejar que los jueces continden juzgado selos, liberandolos de su angustia y evitandoles
que se pregonten, Jen nombre de qué juzgan?, jcon qué derecho?, za quién v por qué ac-
tos?, [ quiénes son ellos para juzgar? Citade por Pegoraro, Juan, La vielenciu, ef orden
social v el control social penal, visible en Atip://eatedras fsoc uba ar/pegorare.

%4 Herrera, Marisa, "Sentando las bases para un cambio necesario. Justicia restaurati-
va y politicas sociales™ (inédito). Trabaio final al curso de justicia restaurativa dictado en
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Tengo el convencimiento de que la justicia “privatizada™ es impensa-
ble, no s6lo por razones de eficiencia (la Repiblica Argentina tiene prue-
bas miltiples para acreditar qué mal gestionan “los privados” los servi-
cios publicos csenciales), sino porque el Estado no puede desentenderse
de su futuro, y la gente en formacion, entre los que estan los nifios y ado-
lescentes que delinquen, integra el futuro de cualquier pais.

Por lo demas, la critica sobrevalila la influencia estadounidense en el
movimiento de la justicia restaurativa, que, como se ha visto, tiene gran
desarrollo en Austria y Noruega, paises que en general no sufren la in-
fluencia estadounidense. Del mismo modo que nuestras sociedades evo-
lucionan hacia un pluralismo juridico, también deben hacerlo hacia un
pluralismo judicial, y mas ampliamente hacia una pluralidad de formas
de regulacion social. Por eso, al lado de los modos jurisdiccionales, de-
ben coexistir diferentes formas de resolucion de conflictos.®

2. Justicia restaurativa no significa sustituir el sistema estatal
por uno de exclusivo control social, o tribunales populares

Justicia restaurativa no significa sustituir el sistema estatal de justicia
por uno de control social exclusivo, tan peligrosamente cercano a los to-
talitarismos. A los riesgos genéricos de la “justicia popular”, en nuestro
pais s¢ suma una sociedad que si no es naturalmente discriminatoria es,
al menos, facilmente manipulable por los que manejan el mensaje estig-
matizante del “nada funciona con los jovenes delincuentes”. Basta pen-
sar en la absurda critica dirigida al “garantismo procesal” desde algunos
medios.

3. Justiciu restaurativa no significa transferir facultades
de los jueces a otros profesionales burocratizados

Se ha dicho:

Admito la relacion interdisciplinaria enriquecedora, pero rechazo la super-
posicion de roles de las distintas ciencias, dado que esto puede conducir
peligrosamente a reemplazar tribunales por hospitales v jueces por equi-
pos técnicos (médicos, psichlogos, pedagogos, trabajadores sociales), en
cuyo intento subyace solapadamente la voluntad de algunos de desmante-

83 Bonafé-Schmitt, Jean Plerre. La médiation pénale en France et aux Etats-Unis,
Paris, LGD4, 1998, p. 13,
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lar la estructura administrativa y judicial para transferirla a bases popula-
res de la comunidad, La historia va ha demostrado el fracaso... comeo el
inexorable retorno a tribunales y pueces de derecho, alli donde la utopia se
habia ensayado.®

Coincido con estas palabras solo si el autor ha querido decir que la
mala solucion que hoy tenemos no se mejora si, en lugar de los jueces, el
poder se concentra en otros profesionales igualmente burocratizados que,
para colmo, no tienen formacion suficiente para saber garantizar dere-
chos basicos como la libertad, la intimidad v la defensa en juicio.

Estoy convencida de que la justicia restanrativa no aportard ningin
beneficio si los facilitadores se convierten en “los nuevos burdcratas”, El
Poder Judicial tiene pruebas mas que suficientes para acreditar que cuan-
do los profesionales de areas no juridicas (médicos, psicélogos, asisten-
tes sociales, etcétera) trabajan dentro de su dmbito tienen mejores sala-
rios pero peor rendimiento que cuando lo hacen en hospitales, centros de
salud, centros educativos, etcélera.

4, Justicia restaurativa no significa trasladar facultades
Judiciales a organismos del Poder Ejecutivo

u organiza mal, los instrumentos necesarios para que la sentencia tenga
sentido positivo; no hay buenos centros de recuperacion, las detenciones
se cumplen en lugares donde el adolescente no aprende nada que le per-
miita recuperarse socialmente, etcétera.

5. Justicia restaurativa no significa hacer de un procedimiento
penal un procedimiento de naturaleza civil

Alguien dijo que “el paso de la ley penal hacia la ley civil hace mas
civilizados a la justicia y al pais™.®’ La frase, retéricamente asombrosa,

86 Cardoso, José C., "Los menores en conflicto con la fey penal”, La Ley, 2001-E,
pp. 1079 y 1081,

37 Louk Hulsman, citado por Wright, Martin, “Restorative Justice: for Whose Bene-
fit?", Vietim-Offender Mediation in Ewrope..., cit., nofa 12, p. 37
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no debe confundir; mas alla de la unidad del ordenamiento, la responsa-
bilidad de tipo penal no puede asimilarse a la civil. Piénsese, simplemen-
te, en la presuncion de inocencia, tan necesaria a cualquier sistema libe-
ral de justicia penal; el ambito civil, en cambio, fundado en la proteccion
de las victimas y en general de la parte débil (consumidores, etcétera),
esla mas abierto a las inversiones de la carga probatoria.

La justicia restaurativa no es la panacea para las victimas,** desde que
sin desconocer el rol de la victima, el proceso penal no debe olvidar al
ofensor. “Hay que tener cuidado de no reemplazar la euforia de los afios
60 ceniralizada en la resocializacion del autor, por una nueva, enfocada
en la proteccion de la victima y en la compensacion autor-victima™. ¥
Justicia restaurativa no significa, pues, sustituir el rol protagdnico del
ofensor por ¢l de la victima dentro del proceso tradicional, sino abrir vias
—-eXira proceso— cuando se advierte que ¢l conflicto no se resolvera de
la mejor manera a través de un tercero imparcial que dice “la ltima pa-
labra”, sino mediante la participacion de todos los involucrados. Esto no
quiere decir que el acercamiento imputado-victima no sea posible dentro
del proceso formal y tradicional de justicia. Por el contrario, los jueces
penales juveniles, en diversos tipos de procesos, también deberian poner
frente a frente al ofensor, a la victima y a las personas de la comunidad,
pero lo cierto es que ni los jueces ni las estructuras actuales estan prepa-
rados para este tipo de participacion.

En sintesis, la justicia restaurativa pretende ser una tercera via (third
way} que acumule los beneficios: la primera fue la vision retributiva, que
centraliza la cuestion en el ofensor y la pena; la segunda, la tendencia
rchabilitativa, que sigue concentrada en ¢l ofensor, pero especialmente
en su tratamiento, supervision, control, etcétera; la tercera pone la aten-
cidn en el dafio que tanto la victima como la sociedad han sufrido y el
modo como puede ser reparado, pero sin olvidar los postulados positivos
de las dos primeras.®® En otras palabras, esta tercera via no supone ¢l
abandono de todos los recursos que proveen los modelos anteriores, “Se

88 Por eso, los movimientos de justicia restaurativa no sustituyen los movimicentos en
tavor de las victimas (Miers D. et al., An Exploratory Evaluation of Restorative Justice
Schemes, ci1., nota 8, p. 10}

R Sanz Hermida, A gata AL, gp. eil, nota 38, p, 219, nota 649,

% Vanfraechem, Inge, “Implementing Family Group Conferences in a Legalistic
System. The Example of Belgium”, Fifth Confereace of the International Network of Re-
search on Juveniles, Leuven, Bélgica, septiembre de 2001 (draft version),



316 ATDA KEMELMAJER

sabe que el proceso penal es un instrumento susceptible de usos degrada-
dos y degradantes. La experiencia al respecto es clara; tan clara como las
formas violentas y destructivas del sistema de educacién y de tutela™?!

ninguna incompatibilidad entre proceso penal garantista, sistema rehabi-
litativo y restaurativo si no son usados conforme a los principios de la
disciplina constitucional. Hemos experimentado la rehabilitacion y la re-
tribucidén; “es posible que los métodos restauradores tengan menos efec-
tos colaterales negativos, y la tnica forma de saberlo es probando™.* Esa
prueba no debe olvidar el maximo paradigma del derecho penal juvenil,
cual es ¢l de la proteccion integral, consagrado por la Convencion Inter-
nacional de los Derechos del Nifio, instrumento en el que también se
fundan los programas de justicia restaurativa.

6. Justicia restaurativa no significa convertir el proceso penal
en un proceso sin garantias

Las garantias constitucionales tan caras al proceso (defensa en juicio,
presuncién de inocencia, etcétera) son el presupuesto necesario de cual-
quier via alternativa. Nada es pensable sin estos principios fundamenta-
les porque nada es imaginable fuera del sistema internacional de los de-
rechos humanos, especialmente si se trata de los derechos humanos de
los nifios y adolescentes.

7. El sistema normativo no pone valladares insuperables
para instrumentar los programas de justicia restaurativa
en el proceso penal juvenil

En mi opinién, el sistema normativo latimoamericano no presenta va-
ladares insuperables a las vias alternativas restauradoras. No son barre-
ras ni el principio de legalidad ni la prohibicion de constituirse en actor
civil contenida en la mayoria de las leves especificas. Por encima del

%1 Andrés lbdiez, Perfecto, “El proceso penal con menores”, en Martin Lopez, Maria
T. tcoord. ). La responsabilidad penal de los menores, Universidad de Castilla-La Man-
cha. 2001, p. 15

92 Highton, E. er al., Resolucion alternativa de disputas v sisiema penal, cit., nota 4,
p. 91.
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principio de legalidad estan las convenciones internacionales menciona-
das que dan sustento a la introduccidn del principio de oportunidad.” La
prohibicion de constituirse en actor civil tampoco es un freno, porque la
participacion de la victima en el proceso penal juvenil no se produce para
recibir una indemnizacion idéntica a la que se obtienc en el proceso penal,
sino para ser restaurada con un alcance distinto, no sobre la ruta princi-
pal, sino en un camingo que sale de ella para encontrar un lugar donde sa-
nan mejor las heridas causadas por el delito.

8. Un cambio de mentalidad

La inexistencia de barreras normativas no significa posibilidad factica
inmediata. Es cierto que la justicia restaurativa no es una soluciéon para
todos los problemas, sino el componente de una receta que sirve para sa-
tisfacer los intereses de la victima, del autor, vy de toda la comunidad. Pe-
ro, al mismo tiempo, la justicia restaurativa no propone simplemente un
RUEVO programa o una nueva iéenica: sus fines son mas ambiciosos: pre-
tende un cambio en nuestra manera de ver y de responder a los actos cri-
minales.

En una sociedad compleja la atomizacion del conflicto es una eleccion que
aleja la posibilidad de respuesta efectiva a las situaciones de necesidad,
Proceder ciegamente a lo largo del camino con simples racionalizaciones
o modernizaciones de las téenicas de resolucion de conflicto sin un cam-

93 No ingreso cn el debate respecto a si se trata de una cuestion sustancial o procesal
y, consecuentemente, st su reglamentacion depende, en la Replblica Argentina, de la na-
cién o de fas provineias, £l articulo 26 del nuevo Codigo Procesal Penal de Mendoza di-
ce: “El Ministerio Publico deberd ejercer la accion penal cn todos los casos en gue sea
procedente, con arreglo & las disposiciones de ta ley. No obstante, el representante del
Ministerio Pliblico podra solicitar af tribunal que se suspenda total o parcialmente la per-
secucion penal, que se limite 2 alguna o varias infracciones, 0 a alguna de las personas
que participaron cn el hecho cuando: 1. Se tratare de un heche insignificante de minima
culpabilidad del autor ¢ del participe o exigua contribucién de éste, salvo que afecte ol
interés pablico o lo haya cometido un funcionario piblico en ejercicio del cargo o con
ocasion de 1. 2. Se haya producido Iz solucion del conflicte; 3. En los casos de suspen-
sién det juicio a prueba...”. Para una defensa del sistema, véase Aguinaga, Juan, “El prin-
cipio de oportunidad constitucional”, Mendoza. inédito; Altamirano, Paula er al., " Es ¢l
prineipio de oportunidad una solucidn posible?”, ponencia presentada al XXII Congreso
Nacional de Derecho Procesal, 2003 (! trabajo contiene un resumen de la opinién sobre
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bie efective de la mentalidad en la cultura que insufla el sistema de justi-
cia serd un paso atras.™

Este cambio exige reconocer que: aj los ofensores son parte de noso-
tros v no enemigos de fuera. Mas afin, ¢l aislamiento es una estrategia al-
tamente imprudente porque conducimos al infractor a la subcultura de

tara dispuesto a reparar el perjuicio causado; b el sistema soctal y judi-
cial que tenemos no es la respuesta inevitable y Gnica ante el crimen.
Hay otras opciones licitas y razonables que tienden a la reparacion del
dafio causado; ¢) el sistema judicial actual no estd preparado para cum-
plir con el proposito de restaurar o reparar; ) para producir el cambio.

de la banadera en la que se esta bafiando (to be sure that they do no throw
the baby out with the bathwater). Los cambios, si no son sistémicos, pue-
den empeorar la situacion.

No se trata de dejarse Hevar por las modas. Hay que meditarlas. Jac-
ques Faget concluye su libro de mediacion penal con un juego de pala-
bras muy aleccionador, Titula a su altimo capitulo Medi(tjation. Muestra
que mediacion y meditacién varian sélo por la 17 en el medio, invita a
meditar sobre la mediacion, y hace un llamado de atencion para seleccio-
nar el uso de las vias alternativas.”” Con sentido analogo se ha dicho que
“no hay que subirse al carro (fump onto the bandwagon) sin clarificar las
premisas en las que se basa. Hay que pensar cuidadosamente las implica-
ciones que puede tener introducir una manera diferente de trabajar™.%

La reflexion no debe ser aislada. Por el contrario, el debate debe darse
dentro del Poder Judicial, en los otros poderes del Estado, en la Universi-

%4 Bouchard, Marco, “Mediazione: dalla repressione alla riclaborazione del conflict-
o, Del delitii ¢ delle pene, 2/92, p. 199, No tengo una vision pesimista de la sociedad,
de los cambios sociales, de las libertades que el hombre exige. Para una vision, en mi
opinidn cxcesivamente pesimista, aunque realista, en la demarcacidn de las continuas
contradicciones que los adultes tenemos hacia los jovenes, véase Corsale, Massimo,
“(indici e minori in una societd senza padre”™, Giustizia e conflitto sociale, in ricordo di
Vincenzo Tomeo, Milan, Giuffre, 1992, p. 319,

95  Faget, Jacques, La médiation. Essai de politique pénale, Paris, Erés, 1992, pp. 203
y 204,

% Jackson, Shirley, “Family Group Conferences and Youth Justice: the New Pana-
cea?”, en Goldson, Barry, Youth Justice: Contemporary Policy and Practice, Aldershot,
Ashgate, 1999, p, 141,
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dad y, mas extensamente, en la opinion publica. Para que esto sea posi-
ble, se necesita una amplia colaboracion de los medios de comunicacion
masiva.

Q. Justicia restaurativa no significa solucion
a todos los problemas sociales

Desde esa meditacion, algo estd claro: la justicia restaurativa no es la
panacea universal.?” Bien se ha dicho que “una de las causas y al mismo
tiempo efecto de los fracasos y frustraciones en el tratamiento de la de-
lincuencia juvenil ha sido el fendémeno de la panacea, o sea, la continua
bisqueda de encontrar un remedio que lo cure todo™.*® En ¢l mismo sen-
tido, se sefiala que

..pensar que un modo extrajudicial de regulacion de la litis sea una res-
puesta al mal funcionamiento de la justicia es una pura ilusion. Efectiva-
mente, por un lado, no es posible renunciar a la funcion jurisdiccional; por
cl otro, la crisis del Poder Judicial no depende de la simple ineficiencia or-
ganizativa; es expresion de una crisis estructural de un sistema que com-
prende la familia, el barrio, la escuela, el trabajo, la iglesia, etcétera.”™

No obstante, la crisis global no es excusa para no mejorar el ambito

quen pasos adelante, aun cuando merced a la sabiduria popular sepamos
que “no hay rosas sin espinas™.'%

A, Cualquiera sea el sistema, hay que trabujar coordinadamente

La justicia restaurativa, igual que la justicia tradicional, no permite, o
al menos no debiera permitir, improvisaciones irresponsables. Toda in-

97 (Garena, Giovanni, *Una riflessione sul modello riparativo finalizzata allo sviluppo
della comunita”, Minori Giustizia, 2/1999, p. 53; Zermatien, Jean, “Experiencias moder-
fias en justicia juvenil™, { Seminario Internacional en Minoridad y Familia, cit., nota 36,
p. 63

8 Dean-Myrda, Mark vy Cullen, Francis, op. cit, nota 24, p. 9.

9% Bouchard, Marco, op. cit., nota 94, p. 193. El autor apoya decididamente los me-
dios alternativos; la frase estd proounciada cn el contexto del realismo con el que los
métodos deben ser propuestos.

100 Queralt, Joan, *Victimas v garantias: alpunos cabos sueltos. A proposito del pro-
yecto alternativo de reparacion”™, op. cit, nota 60, p. 150,
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tervencion debe ser planeada y los sujetos intervinientes debidamente
entrenados. En cualquier sistema, la falta de coordinacién dentro de los
poderes del Estado, de éstos entre si, y de éstos con la comunidad, impi-
de soluciones razonables y eficientes. El nifio, el adolescente, es una per-
sona; el sistema no puede dividirlo v destrozarlo a través de numerosos
“servicios” (judiciales, sociales, privados, etcétera).!?!

no solo en los grandes objetivos. Cualquiera sea el modelo que se instru-
mente, debe haber colaboracion entre tribunales, servicios sociales, entes
locales {municipales, regionales), comunidades de acogida, organizacio-
nes no gubernamentales, etcétera.'” También deberia haber mucha co-
municacién entre los distintos programas de justicia restaurativa, para
transmitirse experiencia.

B. Desjudicializacion... ma non troppo

De todo cuanto vengo exponiendo, imagino un sistema que se inserta
en ¢l esquema judicial del siguiente modo:

1) Debe crearse en la policia una division encargada de los asuntos ju-

cialmente, con nuevos ingresantes a la fuerza de seguridad, forma-
dos especialmente para este tipo de tareas,

Por ¢l momento, y dada la escasa formacion y Ia triste historia de
la institucién policial, esa divisién sélo tendria por funcidn recibir las
denuncias y actuar respetando todas las garantias constitucionales;
su tarea concluye enviando el expediente al Ministerio Publico.

10 1 a falta de coordinacion es un mal generalizado en muchos paises. Para esta cues-
tion véase Mestitz, Anna y Ghetti, Simona, “Juvenile Magistrates and Vietim-Otffender
Mediation Centres: the Communication System”, Znd. Conference of the European Fo-
rum for Victim-Offender Mediation and Restorative Justice “Restorative Justice and its
Relation to the Criminal Justice System” (10-12 de octubre de 2002, Gostende, Bélgica);
cazione intra-sistemiche”, Minori Glustizia, 2000-2, p. 195, La autora hace referencia a
la carencia de comunicacion de jueces con abogados, policia, servicios sociales, etcétera.

102 Bysnelli Fiorentino, Elda, “L’integrazione fra servizi nella attuazione del nuovo
processe penale minorile”, Minori ¢ Giustizia, Padua, Fondazione E. Zancan, 1990, p. 21.
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2} Recepcionada la causa por ésta o por otra via, con o sin division es-
pecial policial, el Ministerio Piblico tiene facultades discrecionales
suficientes para resolver: a) archivar el caso, si cualquier medida es
superabundante; b) en casos excepeionales (por la gravedad del de-
lito, o porque el joven no reconoce su participacién en ¢l hecho)
continuar con la causa adelante por el camino tradicional, v ¢) en-
viar la causa a alguna via alternativa de resolucion del conflicto.

También el juez debe estar facultado para enviar el proceso a es-
la via alternativa, aun cuando el expediente ya haya concluido la
etapa instructoria. |

3) El proceso alternativo debe ser llevado adelante por facilitadores

coordinados. Esos grupos pueden o no integrar el Poder Judicial; si
forman parte del Poder Judicial'® deben tener la independencia ne-
cesaria para resguardar la confidencialidad del proceso; si no for-
man parte de ¢éste, debe tratarse de organismos que, por sus antece-
dentes especificos, hayvan sido autorizados por el Poder Judicial
para cjercer este tipo de funciones,

4) La via alternativa debe tender a la restauracion del ofensor consigo
mismo, de la victima y de la sociedad.

5) El juez de la causa homologa o no el acuerdo celebrado; la homolo-
gacidn significa el archivo de la causa; la no homologacién la con-
tinuacién de la causa adelante; sin embargo, el cumplimiento del
acuerdo puede ser un elemento a tener en consideracion para dismi-
nuir las responsabilidades tradicionales.

C. La eleccion de los programas

La eleccion de la téenica a utilizar debe hacerse en funcidén de las cir-
cunstancias del caso particular, el tiempo disponible, las preferencias de
las partes, los recursos comunitarios o estatales. No es un tema de con-

M3 Cuande me reficro a formar parte del Poder Judicial, picnso en un cuerpo que ha
sido seleccionado y responde a las pautas generales margadas por la antoridad de la supe-
rintendencia del Poder Judicial; no obstante, no deben ser personas incorporadas a “la
planta permancnic” del Poder Judicial, o sea, personas que Juego se rijan por el esiatuto
del cmpleado piblico, efedtera, porgue esa posicitn salarial, lamentablemente, es un fac-
tor decisivo para que sean “fagocitados™ por el espiritu burocritico.
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menos delictivos. No hay que asustarse ante esa diversidad, y especifica-
mente ante una personalidad en evolucion; es la flexibilidad y no la rigi-
dez la que puede levar a una mejor solucion. '™

No ignoro que algunos programas estan muy alejados de nuestras tra-
diciones, por lo que resultan dificiles de instrumentar; aun asi, no son
descartables de plano. Piénsese, por ejemplo, en actos vandilicos en una

incluso al sentencing circle, en la que participen las personas mas respeta-
das de la comunidad, como puede ser el médico del pueblo, ¢l presidente
de la asociacion deportiva, efcétera, todos conducidos por un facilitador
experimentado, no pueda llegar, en didlogo fecundo con los familiares, a
una solucion mas restauradora que la del sistema formal de justicia?

D. La eleccion de la gente

Las buenas intenciones no bastan para legitimar soluciones concre
tas.'s El éxito de cualquier programa requiere personal cualificado,
competente, bien entrenado, con el tipo adecuado de caracteristicas per-
sonales.'" Como dice el profesor canadiense John Edwards,'®” hay que
crear estructuras que tiendan a clanficar los roles y responsabilidades;
esto ayuda, pero el éxito o fracaso de todo acuerdo institucional, en la
mayoria de los casos, depende de la integridad personal de quien ocupa
la posicion. Si esa persona no tiene apropiados ideales de justicia, no estd

104 Archibald, Bruce, op. cit, nota 5. Véase, del mismo autor, "Comparative Reflec-
tions on Criminal Prosecutions, the Rule of Law and Reflexive Law”, presentado en la
Quinta Conferencia Internacional, “The International Network for Research on Restorati-
ve Justice for Juveniles™, Leuven, Bélgica, 2001.

103 Pylitand, Domenico, “Quale reforma per la ginstizia penale minorile?”, Questione
Giustizia, 2002/4, p. 734,

06 Ross, Robert, “Razonamiento vy rehabilitacion. Un programa cognitivo para e tra-
tamiento v la prevencion de la delincuencia®”, en Garrido Genovés ot al, La reeducacion
del delincuente juvenil Los programas de éxito, Valencia, Tirant fo Blanch, 1992, p. 49.

107 Ciado por Archibald, Bruce, “The Politics of Prosecutorial Discretion: Institutio-
nal Structres and the Tensions Between Punitive and Restorative Paradigms of Justice”,
XVII Congreso Mundial de Ia Asociacion internacional de Ciencia Politica, Sedl, Corea
det Sur, 1997,
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Co; en este caso hasta la mejor estructura institucional puede fracasar.
Sin embargo, es mejor poner a la mejor gente en la mejor estructura po-
sible.

E. El monitoreo permanente

Los programas de justicia restaurativa son flexibles y estan en experi-
mentacion; cs verdad que un sistema flexible genera inseguridad, pero
uno de reglas rigurosas lo hace inflexible y no adaptable a las circunstan-
cias siempre cambiantes de los jovenes. Consecuentemente, y para evitar
estos inconvenientes, ¢l Estado debe incentivar un sistema de evaluacion
permanente, regular y riguroso que mida seriamente los resultados y mo-
difique sobre la marcha todo lo que sea necesario.!%* Cualquier programa
que se lleve adelante (y esto también deberia hacerlo la justicia “formal™)
deberia permitir que, al culminar el proceso, la parte se exprese a través
de un formulario en el que se den posibles respuestas alternativas. Por
cjemplo, preguntar a la victima: piensa que este proceso fue lento, dema-
siado lento, razonablemente rapido; obtuvo una respuesta satisfactoria,
poco satisfactoria, etcélera.

F. Un elemento esencial

En paises sumidos en la desocupacion, es absurdo creer en programas
restaurativos sin una red social que ayude al joven infractor. Hay que ser
realistas: no tiene sentido ni imponer ni dar al joven la opcion libre de
prestar servicios si en ¢l dmbito donde vive no hay ninguna posibilidad
concreta de un trabajo minimamente gratificante.!®® Sea a través de la
mediacion, de la reunidn del grupo familiar, de reunién de grupo exten-
dido, etcétera, la solucién al conflicto requiere que este joven infractor
tenga posibilidad de realizar upa minima restauracion economica a la
victima. Para ello es necesario que tenga un lugar donde prestar el servi-
cio prometido, un espacio donde desarrollar la actividad que le dari fon-
dos, etcétera. Ni el sistema judicial ni el de los servicios sociales se ha

W Miers D et al, An Exploratory Evaluation of Restorative Justice Schemes, cit.,
nota 8, p. 15,

99 Moro, Alfredo, “Fasi del processo penale minorile e interventi dei servizi”™, en Bus-
nelli, Florentino (ed.), Minori ¢ Giustizia, Padua, Fundaziones E. Zancan, 1990, p. 49,
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deportivos, pequefias empresas, municipios, asociaciones sin fines de lu-
cro, entre otros, todos pueden ser espacios Gtiles para que este joven se
inserte. Para eso, la oficina de medidas alternativas tiene que saber a qué
teléfono llamar. En Mendoza, la experiencia piloto ha comenzado ha-
ciendo un registro o listado de asociaciones, actividades que desarrollan,
recursos con los que cuentan, etcétera, para de este modo poeder dirigir la
solucion negociada sobre bases factibles.

XI. UNA ESPERANZA FINAL

Alguien dijo que “no se sabe cémo va a evolucionar el sistema de jus-
ticia juvenil™; 130 yo tampoco lo sé; solo puedo decir, igual que Martin L,
King, “yo tengo un sueiio”. El mio es una justicia penal juvenil que re-
concilie al infractor consigo mismo, con la victima y con la comunidad,
de modo tal que a través de un proceso educativo, rodeado de todas las
garantias constitucionales, logre reinsertarse en la sociedad como un su-
jeto que sc valora a si mismo y es valorado por los demas. Creo, sincera-
mente, gue los programas de justicia restaurativa pueden ser un buen ins-
trumento para la realizacién de este fin.

e Martin Lopez, Maria T., “"Modelos de justicia juvenil: anilisis de derecho compa-
rado”, en Martin Lopez, Maria T. {coord.}), La respunsabilidad penal de los menores, oit.,
nota 91, p. 97.
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RESUMEN

El problema que se desarrolla en esta investigacion es si la reparacion civil, como manifestacion
de la justicia retributiva, satisface mejor los intereses de la victima, interrogante a la que damos
una respuesta negativa, y proponemos la hipdtesis de que la reparaciéon integral, como
manifestacién de la justicia restauradora, es la que satisface en mayor medida los intereses de la
victima. En el primer apartado de la investigacion desarrollaremos el tema de la reforma del
proceso penal, sus causas y sus principales caracteristicas, pero principalmente donde se ubica
dentro del desarrollo de la Justicia Restaurativa y su manifestacion en la Justicia negociada o
negociadora. Incidiremos en la idea del cambio de nuestro sistema que ain posee rasgos
retribucionistas e inquisitivos, hacia la resolucién del conflicto penal bajo los principios de la
Justicia Restauradora. Nuestro segundo apartado se refiere al rol que desempefia la victima en el
actual proceso penal y la necesidad de aplicar el cambio de perspectiva, que desarrollamos en el
apartado primero, al tratamiento de la victima dentro del proceso penal. En un tercer momento
nos adentraremos en los conceptos que supone la reparacion integral, como medida exitosa
frente a la insatisfaccion de la victima derivada de la reparaciéon dnicamente patrimonial. El
cuarto y quinto apartado se centran en las experiencias en dos temas claves en el desarrollo de la
justicia restauradora y de la reparacion, la justicia penal juvenil y la justicia en caso de violaciones
a los derechos humanos. Concluiremos que frente a seguir con una idea retributiva del proceso
penal respecto a la victima, mediante sélo la indemnizacion pecuniaria de caracter civil, es
necesario evolucionar hacia un sistema basado en la justicia restauradora y en la justicia
negociada, que procura una reparacién integral a la victima y que a su vez satisface a la
comunidad al contener reparaciones de diversa indole, dandole al imputado la oportunidad de
resarcir el dafio cometido y darse cuenta de las consecuencias de sus actos, prometiendo no
volver a cometetlo.
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INTRODUCCION

Para un entendimiento pleno del trabajo de investigacién, deberemos definir nuestros términos
de referencia. Comenzaremos por decir el significado de la palabra “reparacién integral”, que
hace referencia a una indemnizacién que comprende todos los dafios causados, esto es, el dafio
emergente, el lucro cesante y, cuando sea viable, el restablecimiento del petjuicio moral. Una
suma que no tenga en cuenta estos elementos no indemnizara el dafio. Y que una indemnizacion
sea equitativa, naturalmente significa que sea proporcionada con el dafio sufrido, o lo que es lo
mismo, que repare el perjuicio causado. Otro término usado en nuestra investigacion es el de
Justicia restauradora o restaurativa que es una forma mas humana y participativa de tratar con el
delito y no posee efectos inapropiados, ésta convoca a la victima, el delincuente y a la comunidad
en una busqueda para las soluciones que promuevan la reparacion, la reconciliacion y el perdon.
Finalmente el concepto de Justicia Retributiva, esta relacionado con el castigo por una infraccion
a una ley y principalmente se enfoca en el tratamiento que se le debe dar al agresor o perpetrador.
Este es un enfoque retroactivo, en el cual los procedimientos legales deben jugar un rol central y
esta basado sobre el supuesto que mecanismos tales como las cortes, las leyes criminales y los
tribunales internacionales son esenciales para desmantelar la impunidad y para poner en marcha

medidas para la no-repeticiéon de violaciones de derechos en el futuro.

La importancia de establecer que la reparaciéon integral, como manifestacion de la justicia
restauradora, es la que satisface en mayor medida los intereses de la victima radica en que en la
medida en que esta reparacion integral exista, se completara y restablecera la posicién de la
victima en el proceso penal. Tanto el derecho penal como la criminologia han tratado
tangencialmente a la victima, pero ni el primero ni la segunda fueron hechas para estudiarla, para
ayudarla, “carecen ambos de interés real por el problema de la victima”. La victimologfa no nace
como un capricho, nace por una necesidad vital de supervivencia y de dignidad humana. Por
tanto la contribucion de esta investigacion es precisamente el establecer, segun la practica en el
marco de procesos por violaciones de derechos humanos y en base a las experiencias
innovadoras en la justicia penal juvenil, cémo se resuelve el conflicto social que crea el delito
mediante una reposicion del lugar de la victima y una humanizaciéon de las medidas que le



restituyan sus derechos conculcados y que garanticen —a ésta y a la comunidad en general— la
no repeticiéon de los hechos.

El objetivo central de esta investigaciéon es determinar que la reparacién integral es la mejor
alternativa de satisfaccion a la victima, teniendo como base experiencias de la justicia

restauradora en casos de delincuencia juvenil y violaciones a los derechos humanos.

En el primer apartado de la investigacién desarrollaremos el tema de la reforma del proceso
penal, sus causas y sus principales caracteristicas, pero principalmente donde se ubica dentro del
desarrollo de la Justicia Restaurativa y su manifestacion en la Justicia negociada o negociadora.
Incidiremos en la idea del cambio de nuestro sistema que ain posee rasgos retribucionistas e
inquisitivos, hacia la resolucion del conflicto penal bajo los principios de la Justicia Restauradora.
Nuestro segundo apartado se refiere al rol que desempefia la victima en el actual proceso penal y
la necesidad de aplicar el cambio de perspectiva, que desarrollamos en el apartado primero, al
tratamiento de la victima dentro del proceso penal. En un tercer momento nos adentraremos en
los conceptos que supone la reparaciéon integral, como medida exitosa frente a la insatisfaccion
de la victima derivada de la reparacién unicamente patrimonial. El cuarto y quinto apartado se
centran en las experiencias en dos temas claves en el desarrollo de la justicia restauradora y de la
reparacion, la justicia penal juvenil y la justicia en caso de violaciones a los derechos humanos.

Finalmente la conclusién central a la que llega la investigacion es que frente a seguir con una idea
retributiva del proceso penal respecto a la victima, mediante sélo la indemnizaciéon pecuniaria de
caracter civil, es necesario evolucionar hacia un sistema basado en la justicia restauradora y en la
justicia negociada, que procura una reparacion integral a la victima y que a su vez satisface a la
comunidad al contener reparaciones de diversa indole, dandole al imputado la oportunidad de
resarcir el dafilo cometido y darse cuenta de las consecuencias de sus actos, prometiendo no

volver a cometetlo.



1.- LA REFORMA DEL PROCESO PENAL

1.1.- La reforma penal, caracteristicas y causas

En la dltima década la légica y los principios de nuestro proceso inquisitivo reformado o mixto,
vigente desde 1940, plasmado en el Cddigo de Procedimientos Penales, han sido penetrados
lentamente por instituciones (y principios) del sistema acusatorio, que varfan la légica de la
persecucion del delito, de su investigacion y de su juzgamiento. L.a moderaciéon del sistema
inquisitivo se ha consagrado por via constitucional y por la recepciéon de la normativa
internacional de derechos humanos en la legislaciéon de segundo rango y la jurisprudencia. Pero
también, otros aspectos del nuevo modelo se han ido expresando legislativamente como derecho
penal de excepcién, reservada a ciertos hechos punibles y expresiones delictivas, a través de
figuras como el Principio de Oportunidad y la Terminaciéon Anticipada del Proceso, que abren la
puerta a instituciones de la denominada justicia penal negociada, bajo la ecuacién mediacion
ofensor - victima impensable en un esquema inquisitivo, influenciados también por el
movimiento victimoloégico de justicia restanradora que pretende recuperar el control de la
resolucion del conflicto penal para los actores primigenios del mismo. La entrada en vigencia del
nuevo Coédigo Procesal Penal hasta el 2013 a nivel nacional concretizara el nuevo modelo y
l6gica del sistema penal acusatorio.

Este cambio de sistema procesal y paradigmas culturales responde a varios factores, a la
realidad social expresada en la creciente violencia y las nuevas formas delictivas que los viejos
esquemas no pueden hacer frente, sumado al descontento social por el retardo e incertidumbre
en la administracién de justicia, las que exigen del Estado respuestas creativas y efectivas.'
Porque ademas, las respuestas tradicionales del aparato represor penal del Estado, a través de la
pena, nunca han podido ir a la raiz del conflicto social desencadenado por la comision del delito,
ya que, la pena calma el clamor de venganza de la sociedad pero no resuelve ese conflicto social.?
Y es que, las concepciones liberales de la pena, surgida desde la Ilustracién, no pudieron atenuar
el monopolio estatal del conflicto penal y el olvido a la victima del delito. Y porque, el Estado
tiende a dar respuestas efectivistas que rebajan las garantias de los ciudadanos recurriendo al
derecho penal de excepcion (del enemigo).’

! “Estudio de Victimizacién en las ciudades de Lima, Arequipa, Cusco, Huamanga, Iquitos y Trujillo” realizado en el
afio 2005 por Apoyo — Opinién y Mercado para el Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana. Disponible en
<http://conasec.mininter.gob.pe/banetencuesta.htm>.

2 Zaniga, Laura. Politica criminal. Madrid: COLEX, 2001, p. 271. Defensorfa del Pueblo. Hacia un sistema de seguridad
cindadana. Lineamientos de trabajo. Lima, 20006, pp. 17- 18.

3 JAKOBS, Ginther. “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”. En: JAKOBS, Gunter y
CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal enemigo. Madrid: Thomson — Civitas, 2003, pp. 73 y ss. SILVA SANCHEZ,
Jesus Maria. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas,
2001, pp. 163 y ss. POLAINO-ORTS, Miguel. Derecho penal enemigo. Desmitificacion de un concepto. Lima: GRIJLEY,
2006. YACOBUCKCI, Guillermo, “Politica criminal y delincuencia organizada”. En: ID (Coordinador). E/ crimen
organizado. Desafios y perspectivas en el marco de la globalizaciin. Buenos Aires: Abaco, 2005, pp. 25 y ss. PORTILLA
CONTRERAS, Guillermo. “El Derecho penal y procesal del “enemigo”. Las viejas y nuevas politicas de seguridad
frente a los peligros internos-externos”. En: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo y ZUGALDIA ESPINAR,
José Miguel (Coordinadores). Dognitica y Ley penal. Libro homenaje a Enrigue Bacigalupo. Tomo 1. Madrid-Barcelona:
Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset — Marcial Pons, 2004, pp. 693 y ss.



1.2.- Modelos procesales y espacios para la resolucion negociada del conflicto

Ahora bien, esa tendencia efectivista del Estado siempre ha estado presente en las sociedades
modernas, y ha generado dos modelos politico — criminales para enfrentar el hecho delictivo.
Por un lado, se encuentra el Crime control model, que pone en primer plano la efectividad en la
persecucion del delito, segan ARANELLA: “El modelo de control del crimen aparece como
una reformulacion a la tendencia a resistir “alojamientos legales” en busqueda del objetivo
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primario de procedimiento de castigar al culpable” (Traduccion libre del original). Por otro
lado, se sitba el due process model, que coloca el acento en la confrontaciéon del acusado con el
Estado y, de tal modo, se propicia el desarrollo de las garantias procesales. Ambos modelos
representan los polos opuestos en el intento de encontrar un compromiso entre los
requerimientos del Estado de derechos y los de eficiencia. Sin embargo, siguiendo a Heike
JUNG, con una mirada atenta se podra apreciar que la oposicion entre el crimen control model y el
dne process model probablemente esta sobre valorado, ya que, en un Estado de derecho no es
posible contraponer, con caracter de necesariedad, el respeto de posiciones basicas de derechos
humanos y la efectividad en la administraciéon de justicia. Ademas, porque un proceso solo es
efectivo si posee una funciéon de pacificacién, lo que no sucederia si se pusiera un acento
desmedido en la busqueda de la verdad a cualquier precio sin el respeto de las garantias basicas
del imputado. Por ello, la politica procesal penal debe lograr un equilibrio entre estos dos

modelos.

En un intento de responder a la realidad social, a las demandas ciudadanas y limitar la
reaccion desproporcionada del Estado, procurando un equilibrio entre los modelos descritos, los
movimientos de reforma del proceso penal en América Latina, tomando la experiencia del
derecho europeo continental y el derecho angloamericano, han propuesto la implementacién del
sistema acusatorio.’ Y es que el sistema acusatorio introduce una nueva légica en la persecucion
del delito y limita la intervencién desproporcionada del Estado, o al menos eso sucede en su
esquema ideal. Ademas, el sistema acusatorio se encuentra enriquecido, como se ha dicho, por
los movimientos victimolégicos.

Es asi que se advierte una marcada diferencia de perspectiva con que los sistemas
procesales entienden la persecuciéon del delito. En el sistema acusatorio, aquella persecucion se
estructura como un “modelo de disputa”, propio del common law, donde el acusador y el imputado
son los duefios de la contienda, y por tanto, sobre sus hombres recae la busqueda de la verdad,

* DELMAS-MARTY, Mireille (dit.), Procesos penales de Europa (Alemania, Inglaterra y Pais de Gales, Bélgica, Francia e
Italia), trad. de Pablo Morenilla, Zaragoza: Edijus, 2000, p. 40.

> ARANELLA. “Rethinking the Funktions of Criminal Procedutre”. The Warren and Burger Courts Competing Ideologies,
The Georgetown Law Journal 72, 1983, N° 2, p. 185.

¢ Ver sobre todo: MAIER, Julio. AMBOS, Kai y WOISCHNIK, Jan. Las reformas procesales penales en Amiérica Latina.
Buenos Aires: Konrad Adenauer — Ad Hoc — Instituto Max Plack para Derecho Penal Extranjero e Internacional,
2001, pp. 17 y ss.



por ello no resulta extrafio que el 6rgano acusador pueda decidir desistirse total o parcialmente
de su persecucion cuando el acusado ha reconocido su responsabilidad y cesé la controversia.
Entonces, es posible que a cambio de la confesion del imputado, el érgano acusador disponga
una disminuciéon de pena. Mientras que en el sistema inquisitivo le persecuciéon del delito se
estructura como un “modelo de investigacion oficial”, propio del sistema continental, donde la
investigacion del delito es delegada a dos o mas funcionarios publicos, el Juez de instruccion y el
Fiscal, quienes buscan conocer la verdad de los hechos, pero no son duefios de la investigacion,
con lo que es impensable el cese de la persecuciéon aunque el imputado reconozca su
responsabilidad. Bajo ese esquema, se erige el principio de legalidad procesal que obliga a los
6rganos estatales a perseguir todos los delitos en todas las circunstancias, y como corolario de
ello, la obligaciéon del 6rgano juzgador de imponer la pena que corresponda conforme al grado
de culpabilidad del imputado, aunque valorando su confesion. En el primer modelo, es posible la

creacién de escenarios de negociacion penal, en el segundo, esos escenarios son inexistentes.

Asi, con la recepcion de instituciones propias del modelo acusatorio, enriquecido por los
desarrollos victimoldgicos y los derechos humanos, se produce un cambio de visién del delito y
se busca ir al conflicto social subyacente en el mismo, reposicionando a los sujetos materiales del
drama penal, con lo que, el imputado y la victima recobran su posicién originaria en el conflicto
social, antes absolutamente monopolizada por el Estado, para dar paso a una Justicia Penal
Negociada’ y Restanrativa’, donde se colmen las expectativas de la sociedad y de la victima.

1.3.- La Justicia Retributiva vs. La justicia Restaurativa: Impacto sobre la resolucion del
conflicto y las reparaciones.

En los esquemas de la Justicia Retributiva que se vincula estrechamente con los fines de la pena,
lo importante es dar un mensaje al sancionado, a posibles infractores y a la sociedad, bajos los
tradicionales criterios de prevencion especial y general. Asi, la victima del delito es olvidada y
s6lo se van a acordar de ella en la reparacion civil. Este modelo obviamente no llega a resolver el
conflicto social producido por la comision del delito.

Frente a ese modelo se propone esquemas de Justicia Restaurativa. La Justicia Restaurativa
consiste en un proceso por el cual todas las partes que tienen interés en un determinado conflicto
se juntan para resolverlo colectivamente y para tratar sus implicaciones de futuro (ver Tabla N°

DS . 9 : 10 sz
1). En esta definicién, se recogen sus tres notas esenciales’: la idea de proceso ™, la nociéon de

7 HIGHTON, E. ¢t al., Resolucion alternativa de disputas y Sistema Penal. Buenos Aires. Ad Hoc, 1990, pp. 60 y ss.
TUMARIT SUMALLA, Joseph. “Lia mediaciéon reparatoria en la ley de responsabilidad penal del menor”. En:
GONZALEZ CUSSAC et al. (Coords) Justicia penal de menores y jévenes. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 48.

8 Cfr., entre otros: VAN NESS, D. Et al., “Introducing Restorative Justice”. En: Morris — Maxwell (ed), Restorative
Justice for Juveniles. Conferencing, Mediation and Circles. Oxford: Hart Publishing, 2001, pp. 13 y ss. CERETTI, A. et al,,
“Gilustizia riparativa e mediazione penale: esperienze e pratiche a confronto”. En: Scaparro, Fulvio. I/ coraggio di
mediare. Milan: Guerini e Associati, 2001, p. 309. MIERS, David. An International Review of Restorative Justice. London:
Home Office, 2001, p. 88.

9 ASHWOTRH, A., “Responsabilities, Rights and Restorative Justice”, The British Journal of Criminology, Special Issue,
vol. 42, N° 3, 2002, p.578.

10 Entendiendo proceso como dialogo.



partes y la existencia de acuerdos restauradores''. Constituye un camino de apertura de la Justicia
que pone el énfasis en la reparacion de las consecuencias del conflicto. El crimen es entendido
como una violaciéon de la comunidad, de las relaciones y una destruccién de la paz social. Se
caracteriza por ser integradora e inclusiva, genera y supone la participacion de la victima, del
victimario y de la comunidad afectada por el hecho, buscando una solucién que se encamine a la
reparacion del dafio y de la armonia rota'’. El principal propésito de la intervencion es restaurar
la paz social, remediar el dafio causado, arreglar la puesta en peligro de los bienes juridicos, evitar
la re—victimacion, bajo un paradigma de Justicia construido bajo los elementos de la mediacion,

e Y o 13
reconciliacion, restituciéon y compensacion .

TABLA 1. COMPARACION ENTRE LOS ENFOQUES DE LA JUSTICIA
RETRIBUTIVAY LA JUSTICIA RESTAURATIVA

JUSTICIA RETRIBUTIVA JUSTICIA RESTAURATIVA

Crimen: categoria juridica, violacion de la ley, | Crimen: acto lesivo a personas y comunidades
acto lesivo al Estado.

Control de la criminalidad: funcion principal | Control de la criminalidad: una obligacion de

del sistema de justicia penal la comunidad

Compromiso del infractor: pagar multa o Compromiso del infractor: asumir

cumplir pena responsabilidad y reparar el mal hecho
Crimen: acto individual con responsabilidad Crimen: acto con dimensiones individuales y
individualizada sociales de responsabilidad

La pena es eficiente cuando: - la amenaza de la | Punicién solamente no es suficiente para
punicion logra prevenir el crimen- la punicién | cambiar comportamientos.
cambia el comportamiento del infractor

Victima: elemento marginal en el proceso Victima: elemento central en el desarrollo del

judicial proceso y en la solucién de los problemas
creados por el crimen

Infractor: definido por sus defectos y Infractor: definido por su capacidad de

carencias restaurar el dafio ocasionado

Foco: establecer culpa por eventos pasados (si | Foco: solucion de problemas, determinacion
cometio el crimen o no) de responsabilidades y obligaciones en el
presente y en el futuro (que es necesario hacer)

1 Es aquel acuerdo que repara simbdlica o materialmente a la victima, permite reintegrar al infractor y restaurar a la
comunidad afectada. Cf, LARRAURI, E., “Tendencias actuales de la Justicia Restauradora”, en: PEREZ
ALVAREZ, Fernando (Ed.). In Memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Ed. Universidad de Salamanca, 2004, p.447.
12 MINISTERIO DE JUSTICIA DE CANADA, en “Values and Principles of Restorative Justice in Criminal
matters”, Ministerio de Justicia de Canada, 2003.

13 1id. , CHRISTIE, N., “Conflicts as Property”, British Journal of Criminology, vol. 17, n° 1, Trad. Al espafiol, en
MAIER, J., (comp.). De los delitos y de las victimas. Buenos Aires: Ad Hoc., 1992. ZEHR, H., Changing lenses: a new focus
Jor crime and Justice. Scottdale: PA Herald Press, 1990 y VAN NESS, D., “Perspectives of Achieving Satisfying Justice:
Values and Principles of Restorative Justice”. ICCA Journal of Community Corrections, N° 8, 1997, pp.7-12, quienes
propugnan un modelo de Justicia Restaurativa alternativo al sistema penal. Este nuevo modelo es visto
frecuentemente como un nuevo paradigma de justicia penal que difiere tremendamente del sistema dominante de
paradigma de Justicia Retributiva.
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Enfasis en antagonismos Enfasis en el didlogo y en la negociacién

Imposicién de penas y sufrimientos para Reconciliacion para recompensar las partes y
impedir y cohibir crimenes restaurar el dafio
Comunidad: excluida, representada Comunidad: facilita el proceso restaurativo

abstractamente por el Estado

Fuente: Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito — UNODC. “Hacia un nuevo
paradigma: miradas interdisciplinarias sobre modelos y metodologfas. Justicia juvenil: retos y
perspectivas a nivel internacional”. Ponencia del Foro sobre el menor infractor, Medellin, 12 de
noviembre del 2004, p. 7.

Comentario: En esta tabla se tienen en cuenta a los actos y los procesos presentes en la
aplicacion de la justicia penal, desde el enfoque retribucionista y desde el restaurativo.

Asi, la justicia negociada es la expresion mas extendida de la Justicia Restanrativa” y constituye la
posibilidad de producir la reintegracion social de los delincuentes y responder a las necesidades
de las victimas, en el marco de los valores de la comunidad." Se estructura como un instrumento
de resoluciéon de conflictos que se generan en el seno de la sociedad, adoptando asi una
concepcion de resolucion definitiva de los conflictos sociales, restableciendo la paz social,
quebrantado por la conducta contraria a la norma. Este proceso de negociacién, debe ser
analizado como una forma de que ambos actores intervinientes en ese conflicto, tanto el
victimario como la victima, lleguen a través de un entendimiento a una superacion de ese
conflicto, haciendo posible una reparaciéon concreta del dafio, y facilitando el rol del mediador
como garante del acuerdo que lleguen ambas partes. '’

St debemos definir a la victima, quien —como hemos mencionado— en la resolucién
tradicional del conflicto es apartada del accionar del poder punitivo, la misma es aquella o aquel
que por alguna razoén, “no puede nada”. Es el enclenque o pequefio o minusvalido, ocupa el
lugar del no-poder que es un disvalor por impotencia, mientras que el maximo poder es la
opresion, asi la enajenacion de la victima comienza con la amenaza que pronuncia o evidencia el

victimario."”

Bajo ese contexto, se debia viabilizar la dosificacion de la persecucion del delito, de la pena
y la reparacién civil y a la vez debia intentarse satisfacer las necesidades sociales de justicia
subyacentes al quebrantamiento del orden social con la comisién de hechos delictivos. Asi, se

14 BERISTAIN IPINA, Antonio. Criminologia y victimolggia. Alternativas Re-creadoras al Delito. Bogota: Leyer, 1998, p.
32.

15 ALONSO RIMO, Alberto. Victima y sistema Penal: Las infracciones no perseguibles de oficio y el perdin del ofendido.
Valencia: Tirant lo Blanch. 2002, pp. 245 y ss. SAMPEDRO, Julio Andrés. La humanizacion del proceso penal. Bogota:
Legis, 2002, p. 67.

16 VARONA MARTINEZ, Gema. La mediaciin reparadora como estrategia de control social. Una perspectiva criminoligica.
Granada: Comares, 1998, pp. 255 y ss.

17 GARCIA-PABLOS, Antonio. Tratado de Criminologia. Valencia: Tirant lo Banch. 1999, p. 322. Ramirez, Rodrigo.
La victimologfa. Ed. Temis, Bogota, 1983,pdg. 34, Gimeno Sendra, Vicente y otros. Derecho Procesal. Proceso
Penal. Tirant lo Banch, Valencia, 1993, pag. 241. Rodriguez Manzera, I.. Criminologfa. Ed. Porraa, 1982. pag. 42.

11




posibilita bajo la Justicia Penal Negociada la aparicion de diversas instituciones procesales que
facilitan los acuerdos entre el Fiscal y el imputado, inspiradas por los denominados criterios de
oportunidad. Estos criterios, reglados desde una finalidad politico-criminal o de utilidad social,
pueden generar un muro de contencién al monopolio de la persecucion penal publica,
relativizandose asi el sistema de la estricta-legalidad. Este principio, —el de oportunidad— que
es la regla de la persecucion penal en el sistema del Derecho Anglosajon, busca, por un lado
satisfacer a la victima en sus expectativas de reparaciones y por otro otorgar al imputado la
posibilidad de beneficiarse de reducciones de pena y terminaciones anticipadas del proceso a
cambio de su colaboraciéon con la justicia y el reconocimiento de su responsabilidad penal.

De esta manera se estructura un modelo disuasorio, también llamado integrador que prevé
la soluciéon conciliadora del conflicto, la reparacion del dafio causado a la victima y a la
comunidad, y la propia pacificaciéon de las relaciones sociales. En este sentido podemos
establecer valores de avance respecto a cuan restaurativa apunta ser nuestra justicia penal, estos
grados pueden ayudar a reformas graduales para la inclusién de los actores involucrados en la
justicia restaurativa. Asi, cuando las practicas de la justicia penal incluyen sélo a un grupo de
partes interesadas primarias, como en el caso del resarcimiento econdémico para las victimas por
parte del gobierno, el proceso sélo se puede llamar “parcialmente restaurativo.” Cuando un
procedimiento como el de mediacion entre victimas y delincuentes incluye dos partes interesadas
principales pero excluye a las comunidades de apoyo, el proceso es “mayormente restaurativo.”
El proceso es “completamente restaurativo” sélo cuando los tres grupos de partes interesadas

primarias participan activamente, como por ejemplo en reuniones de restauracion o circulos (ver

Figura N° 1).

12



FIGURA N° 1. TTIPOS Y GRADOS DE PRACTICAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA

acuerdo de
comunidades de apoyo

reparacion del
dano a las victimas

JUSTICIA
RESTAURATIVA

responsabilidad
del delincuente

Fuente: Paul Mccold y Ted Wachte, “En busca de un paradigma: una teorfa sobre justicia
restaurativa”, Restorative practices. EForum — International Institute for Restorative Practices,
Agosto 12, 2003, p. 3.

Comentario: Las tres partes interesadas primarias en la justicia restaurativa son las victimas, los
delincuentes y sus comunidades de apoyo, cuyas necesidades son, respectivamente, lograr la
reparacion del dafio, asumir la responsabilidad y llegar a un acuerdo. El grado en que las tres
partes participan en intercambios emocionales significativos y la toma de decisiones es el grado
segun el cual toda forma de disciplina social puede ser calificada como completamente
“restaurativa.” Hstos tres grupos de partes interesadas primarias estan representados por tres
circulos superpuestos en la Figura.

2.- EL ROL DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL SEGUN MODELO
INQUISITIVO Y EL CAMBIO DE PERSPECTIVA: ALGUNOS RASGOS DE LA
SUPERVIVENCIA DEL MODELO INQUISITIVO EN EL NUEVO CODIGO
PROCESAL PENAL

2.1.- Rol de la victima en el modelo inquisitivo y la reparacion civil

En los modelos procesales monopolizados por el Estado, a través de la persecucion oficial del
delito propia del modelo inquisitivo, el rol de la victima en el proceso penal es secundario y
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limitado. En los modelos mixtos o inquisitivo reformado la victima puede participar en el
proceso a través de la institucion denominada “parte Civil” esta participacion se reduce a las

. ., .. . . , . . 18
alegaciones sobre la reparacion civil o la denominada consecuencia econémica del delito.

Otro aspecto importante que merece una critica es la limitacion efectiva de la
articipacion de la victima en el proceso, que la toma en cuenta sélo cuando se ha constituido en
5
“parte civil” y esto requiere que la victima manifieste su voluntad y asigne un abogado para
. . 1( .
participar en el proceso, con lo oneroso que eso resulta.” Con ello se viola el derecho al acceso a
la justicia y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, que se relacionan con el derecho a ser
ofdo y a la proteccion judicial consagrados en los articulos 8° y 25° de la Convencion Americana
y y
de Derechos Humanos.

Con ello, en el proceso penal el rol de la victima es secundaria y se reduce, respecto al
fondo de la controversia, a la calidad de testigo del delito. Incluso el valor de su testimonio, por
obvias razones de valoracién de la prueba, se encuentra limitada y debe ser acompanada de otros
elementos de prueba para crear conviccion en el juzgador sobre la responsabilidad del imputado.

Por otro lado, bajo este modelo los criterios para la determinacién de la reparacion civil
se encuentran limitados a los esquemas civilistas de reparacién de dafios por responsabilidad civil
extracontractual. Criterios que sin duda sitven para el ambito civil pero que consideramos
inadecuados en el ambito penal, donde son otros los bienes juridicos, intereses y necesidades en

jucego.

Y, obviamente, el modelo inquisitivo, al estructurarse como un modelo de investigacion
oficial del delito, como se ha dicho, descarta cualquier posibilidad de justicia por acuerdo o
negociacion penal que pueda aligerar el rigido esquema de exclusion de la victima en la solucién
del conflicto penal.

En suma, en el viejo modelo reformado o mixto, presente en nuestro Codigo de
Procedimientos Penales, aun vigente, la victima por un lado, no puede participar plenamente en
el proceso penal para la determinacién de la responsabilidad penal del imputado, sélo puede
participar para hacer alegaciones y probar la reparacion civil. Y por otro lado, los criterios para
establecer la reparacién civil se encuentran reducidos al esquema civilista de reparacion del dafio
por responsabilidad civil extracontractual.

2.2.- Rasgos inquisitivos en el rol de la victima dentro del nuevo Coédigo Procesal Penal.

Aungque en el nuevo Codigo Procesal Penal se pueden ver instituciones que pretenden superar el
antiguo modelo, como la incorporacion del principio de oportunidad y los acuerdos reparatorios,

18 Ver entre otros: SOLARI BRUMANA, Juan. Reparaciin del daiio del particular damnificado. Buenos Aires: Depalma
1862, p. 68.

19 Para una critica de este modelo Ver: CAFFERATA NORES, José. Temas de Derecho procesal penal. Buenos Aires:
Depalma , 1988, p. 100.
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en cuanto a la participacion de la victima en el proceso penal se conservan los viejos esquemas
del modelo anterior.

2.3.- Rol de la victima: El Cambio de perspectiva

Sin embargo, el rol de la victima en el proceso debe cambiar radicalmente. En la doctrina
latinoamericana CAFFERATA NORES ha hecho una interesante aproximacion al problema
teniendo como guia las decisiones emanadas de los organismos regionales de derechos humanos.
Asi, los nuevos paradigmas de procuracion de justicia penal deben contar necesariamente con las
victimas como un elemento constitutivo del sistema y la mejor manera de abordar la tematica
pasa, necesariamente, por la compleja relacion entre las normas de derecho internacional de los
derechos humanos con incidencia en las legislaciones penales domésticas. CAFFERATA
NORES reconoce que el sistema de garantias genéricas es bilateral, en tanto que la tutela
efectiva esta hecha tanto para el acusado, como para la victima. En este sentido, resultan
equivalentes para ambas partes la igualdad ante los tribunales, el acceso a la justicia y la defensa
en juicio y la imparcialidad e independencia de los jueces.”

Como anota GUERRERO PERALTA, la construcciéon bilateral de las garantias
conduce a un modelo de derecho penal material en el que prima la efectividad del
reconocimiento de los derechos, sobre la accesoriedad procesal que hasta el momento se le ha
reconocido a ciertos institutos propios de las victimas. Asimismo, por ejemplo, la tutela efectiva y
su correlato logico de acceso a la administracion de justicia implican para el procesado la
posibilidad efectiva de ejercer su derecho de defensa obligatoria, incluso con la intervencion
estatal que deben proveer los medios para que el acusado se defienda adecuadamente. En el
mismo sentido, para la victima el fundamento de igualdad implica que el acceso a la justicia
supere el plano formal y se le permita una intervenciéon efectiva, al mismo tiempo que una

representacion gratuita, asesoramiento y patrocinio.

La sancién del culpable como derecho de la victima ha encontrado amplia aceptacion en
la opinién de los 6rganos supranacionales de derechos humanos que operan en nuestra region, lo
que por ende reinterpreta el contenido constitucional de los derechos humanos en el proceso
penal. Asi, por ejemplo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos afirma que la razén
principal por la que el Estado ésta llamado a perseguir el delito es la necesidad de dar
cumplimiento a su obligacion de garantizar el derecho a la justicia de las victimas. La extension
de este derecho de las victimas se concreta en el derecho de todo individuo a obtener una
investigacion judicial a cargo de un tribunal competente, imparcial e independiente, en la que se
establezca la existencia o no de la violacién de su derecho, se identifique a los responsables y se
les imponga las sanciones pertinentes. A su vez, el derecho a obtener una investigacién judicial
implica la responsabilidad del Estado de adelantar con seriedad una indagaciéon independiente e
imparcial y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa

20 CAFERATTA NORES, José. Proceso Penal y Derechos Humanos. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, pp. 50 y
ss.
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El dltimo componente que se reafirma en las decisiones supranacionales es el de la
reparacion e indemnizacion a las victimas, el cual influye el restablecimiento de la situacion
anterior de la lesion, la reparacion de las consecuencias producidas con el acto ilicito y la

compensacion de los dafios patrimoniales y extramatrimoniales.

Ademais, como anota GUERRERO PERALTA, la Corte Constitucional colombiana
llega a la construccién de la victima como sujeto procesal a partir de tres argumentos: la tutela
judicial ~efectiva como derecho reconocido internacionalmente que le asiste al
imputado/procesado y en igual medida al petjudicado de la conducta punible; la inadmisibilidad
desde el punto de vista internacional de ciertas disposiciones del derecho penal doméstico, tales
como auto amnistias, prescripciones y todas aquellas que tengan por efecto excluir la
responsabilidad penal enervando el legitimo derecho de las victimas a la investigacién, el
enjuiciamiento y la sancién de los responsables; y, por ultimo, las normas de los instrumentos
internacionales de derechos humanos que de acuerdo con la Corte Constitucional colombiana ha
sido modelo posterior para multiples manifestaciones normativas que se han promovido desde el

ambito internacional para favorecer a las victimas de vulneraciones a los derechos humanos.

La jurisprudencia argentina ha sido positivamente osada al trascender incluso las
decisiones de los tribunales internacionales reconociendo que: “(..) e/ derecho del afectado estd
incorporado de algin modo en el bien juridicamente protegido por la norma penal, ragon por la cual se reconoce
que es un derecho del ofendido obtener la aplicacion de la pena prevista en la ley para el caso de la vulneracion de
aquel bien juridico abstracto, derecho que se reconoce silo a él por su condicion de tal, es decir, por haber sido
lestonado en su interés o en su derecho concreto”. La Corte Suprema de Argentina en este caso decidio
que la solicitud de condena realizado por un querellante en un delito de accién publica es idonea
para habilitar al tribunal de juicio dictar sentencia condenatoria, aunque el Fiscal hubiese pedido
la absolucion.

Ello, implica que se cambie el rol de la victima en el proceso penal y se le considere como
verdadera parte procesal que pueda hacer alegaciones y aportar pruebas no sélo sobre la
reparacion civil, sino y sobre todo sobre la responsabilidad penal del imputado, como expresion
de los derechos reconocidos por los tratados internacionales sobre derechos humanos y

declarados por los 6rganos sobre la materia.

3.- MANIFESTACIONES DE LA JUSTICIA RESTAURADORA: LA REPARACION
INTEGRAL

3.1.- El concepto de reparacion integral
Esta investigacion asume la definicién amplia de reparacién que existe en el contexto del derecho
internacional, en el cual el término se usa para designar toda aquella medida que puede ser

utilizada para resarcir a las victimas por los diferentes tipos de dafios que hubieren sufrido como
consecuencia de ciertos crimenes cometidos.
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La violaciéon es la hipdtesis normativa acreditable y declarable; la reparacion es la
consecuencia juridica de aquella. LLa naturaleza y las caracteristicas de la primera determinan las
de la segunda, que también se puede y se suele expresar en términos diferentes: asi, la reparacion
reflejara la naturaleza del bien lesionado o asumira otro caracter, siempre compensatotio” .

Es en el plano internacional, especificamente en el marco de tribunales de derechos
humanos, en donde se ha desarrollado ampliamente y de manera progresiva los alcances de las
reparaciones. Y por tanto, en donde existe mas desarrollo doctrinario. Los Articulos Preliminares
sobre Responsabilidad Estatal adoptadas por la Comisiéon de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas, nos ofrecen también un acercamiento a nuestro tema de estudio®. Los
articulos 43 al 46 son los que se encargan de las reparaciones y enumeran a la restitucion,
compensacion, satisfaccién y asegurar y garantizar la no repeticion,

Dentro de lo que fue la Comisiéon de Derechos Humanos, la sub-Comision realizé una
labor que la salvé del descrédito generalizado que sufrié la Comision. Dentro de esa labor
destaca, para nuestro tema, los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y a obtener reparaciones, que se convertitian en la resolucién 60/147 de la Asamblea
General™. Estos principios y directrices sefialan como formas de reparacién a la restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y medidas de no repeticion.

Los lineamientos ofrecidos por Sergio Garcfa Ramirez, la Comision de Derecho
Internacional y la Asamblea General son en esencia de la misma naturaleza. No entraremos al
debate terminologico, ya que eso sobrepasa nuestros objetivos, pero seflalaremos que las
categorias de devolucion, reposiciéon y sustitucion que indica Garcia Ramirez, bien pudieran
quedar comprendidas en la restitucion. Por otra parte, la resolucién 60/147 de la Asamblea
General menciona a la rehabilitacién como forma de reparacion, la cual no es mencionada por la
Comisién de Derecho Internacional y que Garcia Ramirez trata como otras medidas de

22 25
reparacion .

21 Sergio Garcia Ramirez, “Las reparaciones en el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos”,
La jurisdiccion internacional. Derechos Humanos y la justicia penal, México: Porraa, 2003, p. 299.

22 Tal y como lo sefiala Van Boven, los principios y directrices pueden funcionar en otros niveles aparte del
estrictamente interestatal. Ver Van Boven, Theo, “Reparations: a requirement of justice”, En Memoria del
Seminario: El sistema interamericano de protecciéon de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI. Tomo I,
2* Edicién, Costa Rica, noviembre de 1999. pp. 654.

23 Draft Articles on State Responsibility. Report of the International Law Commission on the work of its forty-eight
session (1996). UN doc. A/51/10, Articulos 42-46.

24 Principios y directrices basicos sobtre 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. Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas en sexagésimo periodo
de sesiones. A/Res/60/147, articulos 18-23

25 Garcfa Ramirez, Sergio. Las reparaciones en el sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos. En
Memoria del Seminario. El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos en el umbral del siglo
XXI. Tomo I, 2* Ed. Costa Rica Noviembre de 1999. p. 156.
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Debemos sefalar que las reparaciones también tienen que cumplir con una funcién
preventiva y de combate a la impunidad®, lo que va mas alli de la simple reparaciéon de las
consecuencias que tuvo el hecho ilicito generado por la responsabilidad Estatal. En este sentido,
la integralidad implica que la reparacion no puede ni debe ser vista aisladamente del resto de
componentes de la justicia y que por tanto no es admisible considerarla como algo que se puede

intercambiar por justicia o verdad.

Perfeccionando la idea, el concepto de reparaciin integral hace referencia, por un lado, al
esclarecimiento de la verdad de los hechos, a la aplicaciéon de la justicia y las reformas
institucionales, es decir, lo que se conoce como integralidad externa”. Y por otro, al necesario
balance que debe existir entre las reparaciones materiales y las simbolicas asi como entre las
reparaciones individuales y colectivas, lo que se conoce como integralidad interna®.

El concepto de reparacion integral supone reconocer la multiplicidad de formas de
reparacion contemplada en algunas legislaciones nacionales —lamentablemente ain no la
peruana— y principalmente la normativa internacional, especialmente las que desarrollaremos a

continuacion.

3.1.1.- La restitucion

La restitucion, también conocida como restitutio in integrum, busca devolver a la victima a la situacioén
anterior a la violacién y comprende, entre otras cuestiones, “el restablecimiento de la libertad, los
derechos legales, la situacion social, la identidad, la vida familiar y la ciudadania de la victima, el
regreso a su lugar de residencia, la reintegraciéon en su empleo y la devoluciéon de sus

9529

propiedades™”.

3.1.2.- La indemnizacion

26 Faundez Ledesma, Héctor, E/ sistema interamericano de proteccion de los derechos bumanos. Aspectos institucionales y procesales,
2da Edicién, Costa Rica. 1999, p. 497.

27 En realidad, el concepto de reparacion integral exige avanzar de manera coherente en las distintas dimensiones de
la justicia, es decit, en la justicia, la verdad y la reparacién.

28 Asimismo, el concepto de reparacion integral significa que las reparaciones no pueden ni deben reducirse a la
dimensién material, sino que deben incluir medidas simbdlicas, tanto para las victimas individuales, como para la
sociedad.

2 Principio 19 de 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 (2005). Principio 22 de los Principios y Directrices
Basicos Sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y
del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (2000). Principio 40 del
Conjunto de Principios para la Proteccion y la Promocién de los Derechos Humanos Mediante la Lucha Contra la
Impunidad (1998). Principio 4 del Proyecto de Principios y Directrices Basicos (1993).
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La indemnizacion, que consiste en compensar los perjuicios causados por el delito y que
generalmente asume la forma de un pago en dinero como reconocimiento a los males cometidos
y para reparar las perdidas sufridas. Generalmente son objeto de compensacion los siguientes
dafos: el dafio fisico o mental; la pérdida de oportunidades, en particular las de empleo,
educacion y prestaciones sociales; los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro
cesante; los perjuicios morales; los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y
servicios médicos y servicios psicolégicos y sociales™.

3.1.3.- La rehabilitacion

La rebabilitacion, que se refiere al cuidado y asistencia profesional que las victimas requieren para
reestablecer su integridad legal, fisica y moral después de la violacién en su contra. Estas medidas
deberan incluir segun proceda, la atencién médica y psicolégica, asi como servicios juridicos y
sociales’'.

3.1.4.- La satisfacciéon o compensacién moral

La satisfaccion o compensacion moral, consistente en realizar acciones tendientes a restablecer la
dignidad de la victima y difundir la verdad de lo sucedido. Son medidas de caracter no
pecuniario. Algunos ejemplos de tales medidas son las siguientes: medidas eficaces para
conseguir la cesacion de las violaciones continuadas; la verificaciéon de los hechos y la revelacion
publica y completa de la verdad, en la medida en que esa revelacién no provoque mas dafios o
amenace la seguridad y los intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas
que han intervenido para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones; la
busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados y de los
cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a
inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de la victima o las practicas culturales de su
familia y comunidad; una declaracién oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la
reputacion y los derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella; una
disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de
responsabilidades™.

30 CIDH (2005: 14 -17). Principio 20 de 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 (2005). Principio 23 de los Principios y
Directrices Basicos Sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las Normas Internacionales de Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (2000).
Principio 41 del Conjunto de Principios para la Proteccién y la Promocién de los Derechos Humanos Mediante la
Lucha Contra la Impunidad (1998). Principio 9 del Proyecto de Principios y Directrices Basicos (1993).

31 CIDH (2005: 11). Principio 21 de los Principios y Directrices Bésicos 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 (2005). Principio 24 de los Principios y
Directrices Basicos Sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las Normas Internacionales de Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (2000).
Principio 42 del Conjunto de Principios para la Proteccién y la Promocion de los Derechos Humanos Mediante la
Lucha Contra la Impunidad (1998). Principio 10 del Proyecto de Principios y Directrices Basicos (1993).

%2 CIDH (2005: 12 - 14). Principio 22 de los Principios y Directrices Bésicos Sobre el Derecho de las Victimas de
Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho
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3.1.5.- Las garantias de no repeticion

Las garantias de no repeticion, son aquellas medidas dirigidas a evitar que las victimas vuelvan a ser
objeto de violaciones de los derechos humanos e infracciones al derecho internacional
humanitario que vulneren su dignidad. Algunas de las medidas que se reconocen
internacionalmente son las siguientes™: adhesién consecuente de las instituciones publicas al
imperio de la ley; el ejercicio de un control efectivo de las autoridades civiles sobre las Fuerzas
Armadas y de seguridad; la garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan
a las normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad,;
asegurar el funcionamiento independiente, imparcial y eficaz de los tribunales de justicia de
conformidad con las normas internacionales relativas a las garantias procesales debidas; la
desmovilizacién y desmantelamiento de los grupos armados paraestatales o no oficiales; la
promocién de mecanismos destinados a prevenir y vigilar los conflictos sociales; la revision y
reforma de leyes que puedan, eventualmente, contribuir a la violacion de las normas

internacionales de derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario.

3.2.- Las reparaciones en los acuerdos reparatorios, especial enfoque en la reparacion
resultado de la mediacién penal

La justicia restaurativa permite a la comunidad y las personas directamente afectadas, victima y
acusado —principalmente mediante la negociacién, conciliacién y mediacién penal—
confrontarse y encontrar la solucion directa a sus problemas, lograndose, por una parte, el
descongestionamiento del ya voluminoso trabajo de los 6rganos de la administracion de justicia,
y, pot otra, permitir que los verdaderos actores de la misma encuentren una solucion rapida a sus
necesidades, siendo que la victima resarce efectivamente el dafio ocasionado, y el acusado, puede
restituir a la sociedad —en corto tiempo— el menoscabo que le ha causado, siendo que, a mas
de estos beneficios mencionados, se permite sincerar el verdadero ejercicio de la accién penal.

Desde hace algun tiempo, viene considerandose, al lado de los mecanismos alternativos a
la ejecucion de las penas privativas de libertad, normalmente recogidas en la legislacién penal, la
necesidad de introducir mecanismos que produzcan en el proceso penal en tramite, ciertos

Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (2005). Principio 25 de los Principios y
Directrices Basicos Sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las Normas Internacionales de Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (2000).
Principio 44 del Conjunto de Principios para la Proteccién y la Promocién de los Derechos Humanos Mediante la
Lucha Contra la Impunidad (1998). Principio 11 del Proyecto de Principios y Directrices Basicos (1993).

33 Principio 23 de 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 (2005). Principios 35 a 38 del Conjunto de principios
actualizado para la proteccién y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad
(2005). Principio 25 de los Principios y Directrices Basicos Sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las
Normas Internacionales de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y
Obtener Reparaciones (2000). Principios 45 a 50 del Conjunto de Principios para la Proteccién y la Promociéon de
los Derechos Humanos Mediante la Lucha Contra la Impunidad (1998). Principio 11 del Proyecto de Principios y
Directrices Basicos (1993).
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efectos liberadores del mismo llegando a evitarlo; bien en fase pre-procesal, bien en fases mas
adelantadas, pero en cualquier caso resolviendo el conflicto generado por la realizacién del ilicito
penal, entre autor y participes con sus victimas o perjudicados, llegando a eventuales acuerdos
con la intervencién de profesionales de otros campos cientificos con el pertinente control de los
6rganos judiciales o del Ministerio Publico. Ello permitirfa satisfacer, tanto el interés general, al
restablecer la situacion juridica anterior al hecho delictivo, como la particular de los afectados por
via de un resarcimiento, disculpa o reparacion en sentido amplio. A esta posibilidad ya prevista,
en cierta manera en el ambito de menores y solo vislumbrada en el de adultos; es a la que se
refiere el presente apartado.

La mediacién y otros procesos de consenso, ofrecen herramientas para favorecer un
cambio en la justicia penal, retornando a la responsabilidad de las comunidades, que participan
diseflando planes apropiados para la satisfaccion de la victima, del ofensor y de la propia
comunidad. No sélo las reparaciones sino la participacion de la victima en momentos previos al
inicio de un proceso en el marco de la justicia restauradora, dejan atras la idea de la victima como
la parte olvidada del proceso34. Los estudios han mostrado repetidamente a victimas que buscan
reconocimiento y desean ser incluidas en el sistema de justicia penal®.

La ausencia del reconocimiento formal de las victimas en el sistema de justicia penal ha
provocado en algunos autores el argumentar que las victimas estan mejor fueras del sistema de
justicia penal convencional y que se debe usar alternativas similares a las de los procedimientos
civiles o programas de justicia restauradora, tales como la mediacién victima-acusado™. Estos
procedimientos permiten a las victimas realizar pedidos y datles el poder de veto. Por ejemplo,
durante la mediacién, las victimas estan habilitadas para confrontar al perpetrador y pueden

aceptar o rechazar cualquier oferta de reparacion.

Existen diversas formas de resolucién alternativa de conflictos, entre ellas tenemos:

* Lanegociacion directa entre victima e imputado;

= La negociacion entre la victima, el imputado representado por su abogado defensor, y el
fiscal;

* La negociacién en la que los intervinientes principales son el abogado defensor y el fiscal,
quienes apliquen algin mecanismo de consulta informal a las partes directas;

* La conciliaciéon entre victima e imputado, con la gufa de un tercero imparcial que
propone bases de arreglo a las partes;

® La mediacién penal y,

®  Otras formas de auto-composicion que han surgido en la practica de la Resolucion
Alternativa de Conflictos y la justicia restaurativa a nivel comparado y que pudieran
adaptarse al marco legal de los Acuerdos reparatorios

3 Viano, 1978, habla de la victima como “parte olvidada” en el sistema de justicia penal. Viano citado por Jo-Anne
Wemmers y Katie Cyr, “Can Mediation Be Therapeutic for Crime Victims? An Evaluation of Victims' Experience in
Mediation with young offenders”, Canadian Journal of Criminology and Criminal Justice, N° 47, 3, julio 2005, pp. 527-544,
p. 527.

% Jo-Anne Wemmers y Katie Cyr, “What fairness means to crime victims: a social psychological perspective on
victim-offender mediation”, Applied Psychology in Criminal Justice, 2(2), 20006, pp. 102-128, p. 102.

36 Langevin y Roach lo afirman. Citados por Jo-Anne Wemmers y Katie Cyr, “What fairmess...”, gp. ¢it., p. 103.
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LLa mediacién penal y otros medios alternativos al proceso en los acuerdos reparatorios
como los mencionados arriba, son efectivos y aplicables para aquellos delitos que no afectan de
manera grave a la sociedad; asi, el nuevo Cédigo Procesal Penal peruano establece en su articulo
2° numeral 7 que procedera un acuerdo reparatorio en los delitos previstos y sancionados en los
articulos 122 (lesiones leves), 185 (hurto simple), 187 (hurto de uso), 189-A Primer Parrafo
(hurto de ganado sin agravantes), 190 (apropiacion ilicita comun), 191 (sustraccion de bien
propio), 192 (apropiacién irregular), 193 (apropiacion de prenda), 196 (estafa), 197 (casos de
defraudacion), 198 (administracion fraudulenta), 205 (dafio simple), 215 (modalidades de
libramientos indebidos) del Cédigo Penal, y en los delitos culposos. Y sefiala que esta regla no
debe regir cuando haya pluralidad importante de victimas o concurso con otro delito; salvo que,
en este ultimo caso, sea de menor gravedad o que afecte bienes juridicos disponibles.

Lo anterior nos da un marco material de aplicaciéon de la mediacién en los acuerdos
reparatorios, pero debe establecerse un conjunto de lineas de accién para asegurar, en los casos
en que se cometan los delitos arriba mencionados, la satisfaccion de las victimas y a la sociedad
—ya que no hay regulacién al respecto— resefiaremos un conjunto de principios que deberian
regir la mediacién penal y que se relacionan con la reparacién, a propuesta de DIAZ GUDE”
estos son: el principio de voluntariedad en la participacion de la victima y el imputado; el
principio de confidencialidad de las conversaciones que tienen lugar dentro del proceso de
mediacion, y; el principio de imparcialidad del mediador.

Una aclaracién importante, que involucra la aplicacién de los principios que se explicaran
a continuacién, es que una reparaciéon en el marco de un acuerdo reparatorio no excluye su
integralidad —tal y como ha quedado entendida en el apartado 3.1. de esta investigacibn— sino
que debe ser la base sobre la que se realiza la mediacién y cualquier otro tipo de acuerdo penal.

Otra atingencia que es de sefalar es que en el marco de la aplicaciéon del Nuevo Codigo
Procesal Penal peruano, el acuerdo reparatorio presenta como agente central al Fiscal quien
realiza la diligencia del acuerdo y que tiene atribuciones especificas —incluso de la fijar la
reparacion civil en caso de inasistencia del agraviado, y el plazo del pago de este en caso no se
haya llegado a acuerdo™. Felizmente queda a salvo la opcién de optar por la mediacién privada
—segun entendemos— en la dltima oracion de este numeral que sefala que NO sera necesaria la
referida diligencia si el imputado y la victima llegan a un acuerdo y éste consta en instrumento
publico o documento privado legalizado notarialmente™.

37 Alejandra Diaz Gude. “La Mediacion Penal y los Acuerdos Reparatorios: Potencialidades de Aplicacion y
Principios Involucrados”. Ponencia sobre Justicia Restaurativa (mediaciéon penal) III Encuentro de Resolucién
Pacifica de Conflictos, CEJA — JSCA, p. 9.

38 Articulo 2° numeral 3 del Nuevo Cédigo Procesal Penal.

% El tramite que sigue luego de tomado el acuerdo se indica en el numeral 4 del mismo articulo 2° del NCPP, como
sigue: “Realizada la diligencia prevista en el parrafo anterior y satisfecha la reparacién civil, el Fiscal expedira una
Disposicion de Abstenciéon. Esta disposicion impide, bajo sancién de nulidad, que otro Fiscal pueda promover u
ordenatr que se promueva accién penal por una denuncia que contenga los mismos hechos. De existir un plazo para
el pago de la reparacién civil, se suspenderan los efectos de dicha decisién hasta su efectivo cumplimiento. De no
producirse el pago, se dictara Disposicién para la promocion de la accion penal, la cual no sera impugnable”.
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Respecto a la voluntariedad, la amenaza de la persecucion penal que subyace a una oferta
de mediacién en sede penal, harfa discutible la afirmacién de que la participacion del imputado
en la misma es voluntaria, sin embargo —a causa de los intereses asimétricos que estin en
juego— no es posible exigir el mismo grado de voluntariedad pura que se da en la mediacion
civil o familiar para el caso de la mediaciéon penal. Lo importante es que el imputado tenga
efectivamente una opcién: sea de ir a juicio o de ir a un proceso de mediacion, y que esta opcion
no se vea afectada por presiones ilegitimas sobre el imputado con el fin de obtener su
participacion en el proceso de mediacién®. Es importante sefialar que debe existir certeza de
parte del mediador que el imputado esté realmente arrepentido, puesto que no puede aventurarse
una sesion de mediaciéon con una victima que espera una reparacion basada en un
arrepentimiento sincero y como base de éste un real compromiso de reparar integralmente el
dafio cometido, ya sea desde compromisos de servicio comunitario —que garantice el imputado
al sistema estatal y por tanto a la sociedad—, pasando por compromisos de terapia —en casos de
alcoholismo o drogadicciéon—, hasta la reparacién pecuniaria.

El principio de confidencialidad se plantea no solo si es el fiscal quien hace las veces de
mediador, sino respecto a cualquier mediador, ya que es necesario que las partes puedan hablar
libremente acerca de los hechos, expresar sus sentimientos, y plantear sus intereses y necesidades
en un ambiente de confianza y respeto mutuos. Aqui nuevamente la garantia de una reparacion
justa para la victima se sustenta en la persona idénea del mediador, que debe ser quien dirija un
encuentro victima — imputado, de tal manera que al final de la mediaciéon haya resultado un
compromiso social de parte del perpetrador y una liberaciéon de sanciones mayores, una
satisfaccion de la victima y una descarga para el Estado de un proceso penal.

El principio de imparcialidad tiene importantes dificultades debido a que en muchas
ocasiones —como sucede en el caso peruano con los acuerdos reparatorios— la mediacion se
desarrolla por actores del sistema penal, los cuales, al estar orientados hacia los intereses propios
del sistema de persecuciéon penal en su conjunto, no estarfan en condiciones de dar cabal
cumplimiento a este principio. En base a practicas institucionales se pueden tener en cuenta
experiencias comparadas, como las de Francia en la que los fiscales y algunos jueces retirados
actian como mediadores en algunos casos; o Inglaterra donde existen programas de mediacion al
interior de las propias policias. La experiencia mas cercana es la chilena en la cual el problema de
que los fiscales actien como mediadores en el proceso penal se encontrarfa zanjado, a través de
un Instructivo del Fiscal Nacional que prohibe expresamente a los fiscales conducir procesos de
mediacién.

En el caso de la aplicaciéon de este importante principio, la reparacion integral se veria
asegurada sin intereses del mediador quien no debe tomar ninguna decisién que pueda vincular a
las partes —lo que parecerfa muy dificil en caso de que sea el Fiscal, a causa de las atribuciones
que posee en el marco del nuevo proceso penal peruano.

40 Adam Crawford citado por Diaz Gude, op. ¢it., p. 10.
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4.- APLICACION DE LA JUSTICIA RESTAURADORA EN CASOS DE
DELINCUENCIA JUVENIL

4.1.- Manifestaciones de Justicia retributiva en el Sistema Penal Juvenil

Como prevén las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores, conocidas como las «Reglas de Beijing», debe examinarse en esta fase (entre otras
cosas) la posibilidad de ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir a las autoridades
competentes para que los juzguen oficialmente, estando facultado el Fiscal y otros organismos
para fallar dichos casos, sin necesidad de vista oficial y procurando facilitar a la comunidad
programas de supervisiéon y orientacion temporales, restituciéon y compensacion de la victimas
(asi la regla 11). Se trata pues, de suprimir el procedimiento penal cuando se pueda.

En el caso peruano no se contempla la mediaciéon ni ninguna otra solucién alternativa al
proceso de sanciéon del menor infractor. En la norma especifica —el Coédigo de Nifios y
Adolescentes- no se menciona a la victima sino al agraviado y sélo en los casos de participacion

en el proceso mismo, como la apelacion o la notificacion de la sentencia.

El Articulo 216 del Codigo de Nifios y Adolescentes senala que la sentencia -resultado de
un proceso al menor infractor- establecera: a) La exposiciéon de los hechos; b) Los fundamentos
de derecho que considere adecuados a la calificaciéon del acto infractor; ¢) La medida socio-
educativa que se imponga; y d) La reparacion civil.

La medida socio-educativa se refiere a la sancién: que puede ir desde una amonestacion;
la prestacion de servicios a la comunidad; la libertad asistida; la libertad restringida; o la
. ., . . . 1
internacion en establecimiento para tratamiento’'.

De estas, la unica medida que podria considerarse como una reparacién con base en la

Justicia Restauradora es la prestacion de servicios a la comunidad. Pero no se regula ninguna
medida que satisfaga a la victima que no sea la reparacion civil.

4.2.- Cambio de paradigma: la Justicia restauradora

# El articulo 217° del Cédigo de Nifios y Adolescentes enumera estas medidas socio-educativas y mas adelante
indica las definiciones en el mismo Codigo, en el articulo 231° y ss. Asi, la amonestacién consiste en la recriminacién
al adolescente y a sus padres o responsables; la Prestacion de Servicios a la Comunidad consiste en la realizacion de
tareas acordes a la aptitud del adolescente sin perjudicar su salud, escolaridad ni trabajo, por un perfodo maximo de
seis meses; supervisados por personal técnico de la Gerencia de Operaciones de Centros Juveniles del Poder Judicial
en coordinacién con los Gobiernos Locales; la Libertad Asistida consiste en la designacién por la Gerencia de
Operaciones de Centros Juveniles del Poder Judicial de un tutor para la orientacion, supervisiéon y promocion del
adolescente y su familia, debiendo presentar informes periédicos (se aplica por el término maximo de ocho meses);
la Libertad Restringida consiste en la asistencia y participacién diaria y obligatoria del adolescente en el Servicio de
Orientacion al Adolescente a cargo de la Gerencia de Operaciones de Centros Juveniles del Poder Judicial, a fin de
sujetarse al Programa de Libertad Restringida, tendente a su orientacién, educacion y reinsercioén (se aplica por el
término maximo de doce meses); y la internacion como medida privativa de libertad que se aplicard como dltimo
recurso por el perfodo minimo necesario (no excede de tres afios).
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La idea de este trabajo de investigaciéon es también establecer lineamientos que sefialen los
principios y obligaciones de los Estados con respecto a las victimas sin descuidar sus
obligaciones respecto a la administracién de la justicia penal juvenil”. Este apartado analiza en
qué aspectos inciden los principios y obligaciones de responsabilidad penal juvenil® en la
satisfaccion de determinadas necesidades de la victima y la sociedad. La idea es que del respeto
de las normas internacionales —que estan muy desarrolladas sobre el tema de justicia juvenil—
se deriven las consecuencias positivas para la situacién de una victima inmersa en un proceso

frente a un infractor juvenil.

Existen algunos principios y obligaciones que rigen los derechos de los menores que
inciden en el aseguramiento de las necesidades de la victima. Por ejemplo el Principio de No
Discriminacion, que esta dentro de las obligaciones estatales referidas a la aplicacion de la
justicia penal juvenil, le asegura a la victima que un menor con mejor posicion econéomica seguira
un proceso y una sancién en las mismas circunstancias que uno con menor nivel
socioeconémico. Esto asegura el sentimiento de justicia, de la victima y de la sociedad como

victima secundatia.

Un segundo principio que incide en tema de justicia juvenil y victima es el del Debido
Proceso. Las mayores garantias y derechos que se otorguen a los jovenes deben cumplir la
funcién pedagogica del proceso penal; el resultado de un proceso que ensefie al adolescente los
efectos de sus actos cubren la necesidad de la victima y de la sociedad con la garantfa de no
repeticion.

El Principio de Gradualidad, establece que las medidas impuestas a los adolescentes no
deben ser ofensivas a sus derechos, y que se debe establecer una amplia gama de medidas
alternativas a la privaciéon de la libertad. La primera garantfa de gradualidad favorece a las
victimas en aras de un proceso que no esté sujeto a nulidad. En cuanto a la segunda garantia de
sanciones alternativas a la prision, ésta satisface la necesidad de la victima de estar presente y
tener voz en el proceso de toma de decision de la sancion, y a la sociedad en que no se establezca
un sistema de penitencia juvenil con los mismos defectos que el de adultos (sobrepoblacion,

formacién de nuevos delincuentes, etc).

En aplicacion del Principio de Oportunidad se busca excluir al adolescente del sistema
de justicia penal, siempre que ello sea posible, Las medidas alternativas van desde la suspension
del proceso a prueba (suspender todo el proceso y dar nueva oportunidad al adolescente para
que no delinca), el desistimiento del juicio (cuando se considere que su proseguimiento va a tener

4 Los instrumentos internacionales basicos que rigen estas actuaciones estatales son: la Convencién sobre los
Derechos del Nifio; las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores
(Reglas de Beijing, Resoluciéon 40/33 de la Asamblea General); las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad, Resolucién 45/112 de la Asamblea General); y las Reglas
de las Naciones Unidas pata la Proteccién de los Menotes Privados de Libertad (Resolucion 45/113 de la Asamblea
General).

# Los siguientes principios fundamentales analizados son extraidos de la normatividad internacional en material de
justicia penal de adolescentes, y son los que deben guiar toda actuacién estatal que afecte a la infancia y la
adolescencia.
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mas efectos negativos que positivos en el adolescente o que la gravedad del delito no lo amerita),
los mecanismos de conciliaciéon y reparaciéon del dafio que también sirven para evadir la
formalidad del juicio sin eludir la responsabilidad del adolescente entre otras.

El principio de oportunidad no es una contradiccion, es una especialidad del sistema
penal juvenil que se justifica por su finalidad pedagbgica (y no solamente retributiva o
preventiva) y por las caracteristicas especiales de los adolescentes, que son personas en
formacion, y por lo tanto tienen mas posibilidades de reinsercién social*.

La justicia restaurativa es la forma mas pedagogica de ejercer la justicia en caso de los
adolescentes, pues reconoce (y hace que el infractor reconozca) que el crimen causa dafios a las
personas y a la sociedad; reconoce los derechos de la victima (fortaleciendo el sentimiento de
realizacién de justicia en la propia victima y en la comunidad en general); da protagonismo a la
victima y a la sociedad (permitiendo que se encuentre una respuesta efectiva al conflicto social
generado por el crimen); trata las consecuencias del delito y sus implicaciones para el futuro;
repara dafios; previene mas efectivamente la reincidencia delictiva; hace menos dafio al
adolescente (por promover soluciones alternativas a la privacion de libertad); previene también la
estigmatizacion del adolescente y finalmente promueve la reconciliacion.

Lo que ya se conocen son diversas experiencias para utilizar los principios de justicia
restaurativa en la practica de la justicia penal juvenil, la pregunta que queda es entonces: sque
tipos de reparacion pueden establecerse en cada una de las alternativas de la justicia juvenil?

4.2.1.- La reparacion en la Mediacion entre victima y Delincuente:

La mediacién, como reunién entre victima y delincuente facilitada por un mediador capacitado
para resolver el conflicto que incluye la reparacion el dafio sufrido por la victima, busca alcanzar
un resultado que sea percibido como justo por ambos. La participacion es voluntaria y ambos
tienen la oportunidad de expresar sus sentimientos y percepciones respecto al delito. Es la
manera mas directa en la que la victima puede solicitar la reparacién y es un requisito que el

perpetrador juvenil ha de haber reconocido su responsabilidad plenamente.

Un posible listado de opciones para las reparaciones de menor a mayor:

e Lo minimo debiera ser que la victima pida como reparacion las disculpas del menor y la
promesa de no volver a delinquit.

e Ladevolucién de lo robado por ejemplo.
e I.a devolucion del valor de lo robado.
e La entrega de un bien similar.

e Laentrega de determinada suma de dinero.

# Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito — UNODC. “Hacia un nuevo paradigma: miradas
interdisciplinarias sobre modelos y metodologfas. Justicia juvenil: retos y perspectivas a nivel internacional”.
Ponencia del Foro sobre el menor infractor, Medellin, 12 de noviembre del 2004.
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La reparaciéon puede entenderse como algo que la victima obtiene del ofensor no
necesariamente notorio para ambos, en este caso la mediacién incluye un acercamiento con el
posible desarrollo de empatia y eliminacion del miedo que es el ofensor para la victima, por tanto
tiene efectos terapéuticos.

4.2.2.- Reuniones de Restauracion:

Son similares a los programas de mediacién y restauracion pero incluyen la participacion de las
familias, grupos comunitarios de apoyo, policia, asistentes sociales y abogados, ademas de la
victima y el adolescente infractor. La finalidad de este modelo también es mas amplia, pues
incluye la demostracion al adolescente que muchas personas se preocupan por él y para despertar
en este un sentido de responsabilidad respecto de su familia, de su circulo social y de la sociedad.
Las formas de reparacién que obtiene la sociedad en este tipo de alternativas pueden ser la
mentalizacion de los diversos actores involucrados sobre la comisién de un delito por un menor.

4.2.3.- Las reparaciones en los “circulos”

Los circulos también ofrecen un espacio de encuentro para victima y adolescente infractor, pero
involucrando a la comunidad en el proceso de toma de decisiones. Pueden participar desde
miembros del sistema judicial hasta cualquier ciudadano interesado en el delito. Todos tienen
derecho a expresarse durante el proceso, a medida que pasa alrededor del circulo un objeto que
concede la palabra a quien lo tiene en las manos, asegurando que cada persona tenga la
oportunidad de ser escuchada y reafirmando el valor del respeto, la verdad, la honestidad, el
escuchar y el compartir.

Las formas de reparaciéon que obtiene la sociedad en este tipo de alternativas puede ser la
reafirmacion de valores en la comunidad al involucrar a un grupo mas amplio y no comprendido
directamente en los efectos de los delitos cometidos por menores.

4.2.4.- Asistencia a la victima: la inclusién como reparacion

¢Implica una reparacion? Se entiende que no puede llegarse a una reparacion que satisfaga las
necesidades de la victima si no se le incluye y protege durante el proceso de toma de decisiones.
Es también una medida terapéutica porque la victima se siente escuchada.

Esta asistencia puede ocurrit de dos formas: derecho de participacién de la victima
durante todo el procedimiento judicial y la asistencia a la victima en el proceso de recuperacion
de las consecuencias del delito que fue objeto. Se propone evitar que la soluciéon encontrada para
el conflicto satisfaga la necesidad de retribucién del Estado, sin realizar reparacion alguna a la

victima.
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4.2.5.- La asistencia al Ex Delincuente y la garantia de no repeticion

Es la parte o tipo de reparaciéon que otorga la garantia de no repeticiéon. Son programas de
asistencia institucional y posinstitucional para los adolescentes que pretenden hacer la transicion
de la vida delincuencial a la existencia como miembro de una comunidad, con miras a minimizar
los efectos dafiinos de la privaciéon de libertad (valores antisociales e incapacidad de tomar
decisiones y planificar — mentalidad institucionalizada).

4.2.6.- Restitucion o reparacion

La restitucién o reparaciéon es un pago monetario o simbdlico que el adolescente hace a la
victima. Tiene la potencialidad de reparar el dafio financiero y también el dafo que el delito
causé en las relaciones sociales. También provee una sancién que se encuentra mas claramente
relacionada con el delito que las medidas punitivas y posiciona a la victima y al delincuente en el
lugar que ocupaban antes del delito, ya que satisface de mejor modo las necesidades de la victima
y tiene una funciéon eminentemente rehabilitadora para el adolescente. La restitucion puede tener
lugar en programas de asistencia a la victima, o como consecuencia de mediacién, o como
medida impuesta al adolescente en sustitucion a la pena privativa de libertad o en
complementacion a esta, dependiendo de la gravedad del delito.

La reparacion exige que el menor asuma el compromiso con la victima o perjudicado de
realizar determinadas acciones en beneficio de aquellos o de la comunidad, seguido de su
realizacion efectiva. En la reparacion el acuerdo no se alcanza tnicamente mediante la via de la
satisfaccion psicologica, sino que requiere algo mas, el menor ejecuta el compromiso contraido
conla victima o perjudicado de reparar el dafio causado, bien mediante trabajos en beneficio de
la comunidad, bien mediante acciones, adaptadas a las necesidades del sujeto, cuyo beneficiario
sea la propia victima o perjudicado45.

4.2.7.- Prestacion de Servicios a la Comunidad:

Es una especie de restituciéon o reparacion del dafio que se dirige no a la victima individualmente
considerada sino a la sociedad, victima secundaria de hecho criminal. El servicio comunitario
debe, en la medida de lo posible, vincular la naturaleza del servicio prestado con el delito a ser
sancionado o con el dafio causado, para despertar en el adolescente la responsabilidad por sus
actos. Es una herramienta importante para reducir la cara del sistema de atencién institucional al
adolescente. Ademas, posibilita al adolescente una oportunidad constructiva y proactiva de
reparar los dafios cometidos, mejorar su percepcion sobre si mismo y su valor social, para
finalmente integrarse a una sociedad de la cual muchas veces estaba excluido.

% Fernando Suanzes Pérez, “La justicia restaurativa: normativa actual en el ambito de la jurisdiccién de menores”,
Estudios juridicos del Ministerio Fiscal, pp. 3313-3332, p. 3328.
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En suma, en cualquiera de los distintos programas y planes para la utilizacién de la
justicia restaurativa, los elementos que la diferencian de una respuesta retributiva y sancionadora
al delito son: el énfasis puesto en la responsabilidad (y no en el castigo o en la rehabilitacion), la
consideraciéon de las fortalezas del adolescente (y no de sus necesidades, que el Estado
paternalista debe suplir), y el fortalecimiento de la capacidad de eleccion del adolescente (y no de

su vulnerabilidad frente a factores sociales y psicolégicos).

Los resultados notados en la aplicaciéon de estos programas en menor o mayor grado en
cada una de las modalidades son: la satisfaccion de las partes, la reparacion de los dafios,
desarrollo de empatia del delincuente por la victima, la reducciéon del miedo en las victimas,
cambio de conducta de los adolescentes y menores indices de reincidencia.

4.3.- Experiencia comparada

En Canada, se ofrece a los perpetradores juveniles como una forma de diversion,
redireccionando sus casos desde las cortes juveniles. Si un menor ha cometido una ofensa menor
y se declara culpable, este menor puede ofrecer una sancion alternativa. La mediaciéon es un
programa voluntario; el joven puede aceptar o rechazar la oferta de tomar parte en una
mediacion. Si el perpetrador acepta, la victima es contactada por teléfono e invitada a participar
en la mediacion. Hay, en general, dos tipos de mediacion victima-perpetrador: directa e indirecta.
La mediacion directa. Que es la mas comun de los dos tipos, requiere un encuentro cara a cara
entre el menor y la victima, y son mediados por uno o dos trabajadores del proyecto. Durante la
mediacion, ambas, victimas y perpetradores tienen la oportunidad de hacer preguntas, dar
explicaciones y expresar sus sentimientos. El objetivo del encuentro es llegar a aun acuerdo, que
no esta limitado y puede significar cualquier cosa, desde una reparacién monetaria hasta una
disculpa de parte del responsable. Cada parte puede aceptar o rechazar cualquier oferta. Si no se
llega a un acuerdo, la mediacién es detenida y el menor recibe otra sancién, como el servicio
comunitario. El segundo tipo de mediacién, la mediacion indirecta, es menos comun en América
del Norte™. No requiere un encuentro cara a cara entre la victima y el perpetrador. En vez de
ello, el mediador actia como un ir entre, en comunicaciéon con la victima y el responsable por
separado. Es una alternativa practica si hay alguna razén por la que la victima no desea
encontrarse con el responsable.

La Ley Organica 5/2000 espafiola, del 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores; advierte en su Exposicién de Motivos la importancia de la reparacion del
dafio y la conciliacién del delincuente con la victima. Presentan dice- el comin denominador de
que el ofensor y perjudicado por la infraccion llegan a un acuerdo, cuyo cumplimiento por parte
del menor termina con el conflicto juridico iniciado por su causa. La conciliacién tiene por
objeto que la victima reciba una satisfaccion psicoldgica a cargo del menor infractor, quien ha de
arrepentirse del dafio causado y estar dispuesto a disculparse. La medida se aplicara cuando el
menor efectivamente se arrepienta y se disculpe, y la persona ofendida lo acepte y otorgue su
perdén. En la reparacion el acuerdo no se alcanza unicamente mediante la via de la satisfaccion

46 Wemmers & Canuto, 2002.
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psicologica, sino que requiere algo mas: el menor ejecuta el compromiso contraido con la victima
o perjudicado de reparar el dafio causado, bien mediante trabajos en beneficio de la comunidad,
bien mediante acciones, adaptadas a las necesidades del sujeto cuyo beneficiario sea la propia
victima o perjudicado®’.

Como ejemplo de la utilizacién de los principios de justicia restaurativa, se puede citar el
sistema de justicia penal juvenil de Nicaragua, que tuvo su Codigo de la Nifiez y la Adolescencia
aprobado en el 1998. En este sistema, los fiscales procuran la utilizacién de la conciliacién para
ventilar una gran parte de los asuntos bajo el control del juez y evitar el sometimiento del joven a
todo el procedimiento judicial. Asimismo, los fiscales evitan siempre solicitar la privacién de
libertad al juez y, a fin de no vulnerar los derechos de la victima, consultan si esta estarfa de

acuerdo con otro tipo de sancion, salvo cuando se trate de delitos extremamente graves.

También en el sistema irlandés de justicia penal juvenil la justicia restaurativa tiene un
papel importante. Una de las formas de tratar la problematica del adolescente en conflicto con la
ley son las Conferencias Juveniles, o sea, una reunién o conjunto de reuniones para deliberar
sobre como se debe tratar el nifio en conflicto con la ley penal en el caso especifico, en la cual
participan obligatoriamente un coordinador, el adolescente, un oficial de policia y los padres o
responsables. Pueden también participar la victima y el asesor legal del adolescente. Tales
conferencias pueden determinar que el adolescente se disculpe con la victima, la reparacion
simbodlica del dano, el pago de los perjuicios a la victima, la obligacién de estar bajo la vigilancia o
supervision de un adulto, la realizaciéon de servicios a la comunidad, la participacién en algunas
actividades especificas, la observacion de reglas de conducta y el tratamiento mental o para la
dependencia del alcohol y las drogas.

5.- APLICACION DE LA JUSTICIA RESTAURADORA EN LAS REPARACIONES
EN CASOS DE VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS

Segun la tesis clasica del derecho internacional publico la “reparaciin es la consecuencia principal de la
responsabilidad  internacional ~del Estado™

compensatorio y no punitivo, tal como lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte

I.a naturaleza de dicho efecto es de caracter

Internacional de Justicia” . Atendida su naturaleza compensatoria y no punitiva, el limite
establecido para la reparacion es el perjuicio causado por el ilicito cometido, es decir, en la

especie se recurtre al «principio de la equivalencia de la reparacion con el perjuicio’.
q 1

La reparaciéon consiste en restablecer la situacion de la victima al momento anterior al
hecho ilicito, borrando o anulando las consecuencias de dicho acto u omisién ilicitos. Esta
restitucion a las condiciones anteriores implica dejar sin efecto las consecuencias inmediatas del
hecho, en todo aquello que sea posible y en indemnizar —a titulo de compensatorio— los
perjuicios causados, ya sean estos de caracter patrimonial como extrapatrimonial.

47 Fernando Suanzes Pérez, op. cit., p. 3316.

48 M. Monroy C., Derecho Internacional Priblico. 2a. Edicion, Santiago de Chile: Temis. 1986, p. 272.
4 CIJ, Caso Estrecho de Corfii, sentencia de 9 de abril de 1949.

5 M. Monroy C., gp. cit., nota 55, p. 272.
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Este concepto de reparacion es clave, toda vez que a partir de su aplicacién en cada caso
podremos determinar cuales son los elementos que deberan contemplarse para efectivamente
borrar los efectos del hecho ilicito, ya sea por la via de la restitucion de las condiciones anteriores
o por la via de la indemnizacién compensatoria. En materia de derechos humanos y en particular
en lo que dice relacién con las reparaciones, es fundamental mirar el tema desde la 6ptica de la
victima, esto es, mirar como se puede restituir a la persona afectada en sus derechos
fundamentales, como puede el derecho restablecer la situacién, no solo patrimonialmente, sino

. . 51
que integralmente, mirando a la persona como un todo™.

5.1.- La obligaciéon del Estado de penalizar las violaciones de derechos humanos como
expresion del derecho a la victima a conocer la verdad de los hechos

Desde sus primeros casos contenciosos, la Corte Interamericana ha sostenido, en jurisprudencia
constante, que conforme los articulo 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante CADH) el Estado asume dos obligaciones genéricas; por un lado, se sitaa
en un deber de garante de los derechos humanos por el cual debe organizar todo su aparato
gubernamental para ser capaz de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos™; y, por otro lado, asume una obligacién de no hacer, esto es, no vulnerar los derechos
humanos. En ambos supuestos el Estado se obliga a prevenir razonablemente las violaciones de
derechos humanos; asi, cuando este deber de garante falla y el Estado es el perpetrador de graves
violaciones de los derechos humanos, incurre en responsabilidad internacional y surge para éste la
obligaciéon de investigar, procesar y sancionar a los responsables individuales de los hechos y
asegurar a las victimas una adecuada reparacién™. Surgida esta obligacién el Estado no puede
sustraerse de la misma aduciendo disposiciones de derecho interno para proteger a sus agentes
cuando éstos violen los derechos humanos™. Ademis, el Estado no puede sustituir ese deber con
el pago de las reparaciones que pudiera dar a las victimas de la violacién, aunque las victimas
renuncien a las reparaciones o a la persecucién de los responsables individuales™.

Por ello, cuando existan en el derecho interno disposiciones que impidan al Estado
cumplir con el deber de justicia penal, en virtud de lo dispuesto por una norma del derecho
internacional consuetudinario y del articulo 2 de la CADH, debe proceder a la remocién de esos
obstaculos legales o facticos y a la implementacion de los mecanismos necesarios para cumplir
cabalmente con el encauzamiento y sanciéon de los responsables individuales de los derechos

51 Claudio Nash Rojas, Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Jurisprudencia sobre
reparaciones, Santiago: Universidad de Chile — Centro de Derechos Humanos, s.a., p. 23.

52 Cf., CtelDH, Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, parrafo 166, y Caso Godinez Cruz, sentencia
de 20 de enero de 1989, parrafo 175.

53 CtelDH, Caso Veldsquez Rodrignez, op.cit., par 174. Caso Godinez Crug, op. cit., par. 184. Cf., CteIDH, Caso Garrido y
Baigorria, Reparaciones (Art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 27 de agosto de 1998,
parrafo 71.

5 FAUNDEZ LEDESMA, H. E/ sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos: Aspectos institucionales y
procesales. San José: IIDH, 1999, p. 83.

5 Cf., CtelDH, Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones, op. cit., par. 72.
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humanos™. Asi, por ser una obligacién derivada de normas consagradas en la CADH, la Corte
Interamericana tiene la obligaciéon de examinar de oficio la compatibilidad de aquellas
disposiciones con la CADH”". Por ello, en el wso Barrios Altos, la Corte decidié que “son
inadmisibles las disposiciones de ammistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
Jforzadas, todas ellas probibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos”.”® De alli que, cuando el Estado no investiga ni sanciona a los responsables

. . . . .- . . 59
de graves violaciones a los derechos humanos vuelve a incurrir en responsabilidad internacional.”

Finalmente, esta obligacion internacional se deriva del derecho individual y colectivo a la
verdad, construido jurisprudencialmente por Corte Interamericana. La cual ha precisado que el
derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a obtener
de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que prescriben
los articulos 8 y 25 de la CADH.” Asi, la Corte Interamericana constaté que ‘“Jas leyes de
antoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad, por lo que son
manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion Americana. Este tipo de leyes impide la
identificacion de los individuos responsables de violaciones a derechos bumanos, ya que se obstaculiza la
investigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la

reparacion corvespondiente’™”.

5.2.- El derecho a conocer la verdad de los hechos en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional del Pera

Ahora bien, el Tribunal Constitucional del Pertd no ha sido ajeno al desarrollo de las modernas
tendencias de la justicia internacional y ha reconocido que el Estado se encuentra en la obligacion
de investigar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos. Asi, en el Caso 1illegas
Namuche, el Tribunal Constitucional ha sefialado que: “corvesponde al Estado el enjuiciamiento de los
responsables de crimenes de lesa humanidad y, si es necesario, la adopcion de normas restrictivas para evitar, por
¢jeniplo, la prescripcion de los delitos que violenten gravemente los derechos humanos. La aplicacion de estas normas
permite la eficacia del sistema juridico y se justifica por los intereses prevalentes de la lucha contra la impunidad. E/
objetivo, evidentemente, es impedir que ciertos mecanismos del ordenamiento penal se apliguen con el fin repulsivo de
lograr la impunidad. Esta debe ser siempre prevenida y evitada, puesto que anima a los criminales a la reiteraciin

5 Cf., CteIDH, Caso Castillo Petruzzi y otros, Sentencia de 30 de mayo de 1999, parrafo 207. Cf., CtelDH, Caso Garrrido
_y Baigorria, Reparaciones, op. cit., parrafos 68 y 69.

ST Ct., CtelDH, Caso Cantoral Benavides, Excepciones Preliminares, Sentencia de 3 de septiembre de 1998, parrafo 46.

58 CtelDH, Caso Barrios Altos, Sentencia de Fondo de 14 de marzo de 2001, parr. 41.

% Cf., CtelDH, Caso Barrios Altos, Interpretacion de la Sentencia de Fondo. (Art. 67 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Sentencia de 3 de septiembre de 2001.

%0 Cf., CtelDH, Caso Barrios Altos, Sentencia de 14 de marzo de 2001, parrafos 47 y 48. Cf., Caso Bdmaca V eldsquez,
Sentencia de 25 de noviembre de 2000, parrafo 201.

o1 Corte 1.D.H., Caso Barrios Altos. gp. cit., parr. 43.
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de sus conductas, sirve de caldo de cultivo a la venganza y corroe los valores fundantes de la sociedad democritica: la
verdad y la justicia™.

En la misma forma, en el caso Vera Navarrete, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que: “La gravedad de estas conductas [violaciones a los derechos humanos] ha llevado a la
comunidad internacional a plantear expresamente que no pueden oponerse obstaculos procesales
que tengan por propodsito eximir a una persona sus responsabilidades en graves crimenes y
violaciones del derecho internacional humanitario y los derechos humanos. Esta afirmacion se
deriva, como ha sido sefialado, de la obligacion del Estado de investigar y sancionar las
violaciones producidas”.”’ Estableciendo como principio que el Estado se encuentra en la

obligacion de investigar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos.

Ademas, en el Caso Villegas Namuche el Tribunal Constitucional estimé que se habia
violado el derecho a la verdad y dispuso que el Ministerio Puablico inicie la investigacion
correspondiente, ponderando que: ‘Lz Nacion tiene el derecho de conocer la verdad sobre los hechos o
acontecimientos injustos y dolorosos provocados por las miiltiples formas de violencia estatal y no estatal. Tal
derecho se traduce en la posibilidad de conocer las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las cuales ellos
ocurrieron, asi como los motivos que impulsaron a sus antores. El derecho a la verdad es, en ese sentido, un bien
Juridico colectivo inalienable. Al lado de la dimension colectiva, el derecho a la verdad tiene una dimension
individual, cuyos titulares son las victimas, sus familias y sus allegados. El conocimiento de las circunstancias en
que se cometieron las violaciones de los derechos humanos y, en caso de fallecimiento o desaparicion, del destino que
corvid la victima por su propia naturaleza, es de cardcter imprescriptible. Las personas, directa o indirectamente
afectadas por un crimen de esa magnitud, tienen derecho a saber siempre, anngue haya transcurrido mucho tienpo
desde la fecha en la cual se cometid el ilicito, quién fue su autor, en qué fecha y lugar se perpetr, como se produjo,
por qué se le ejecutd, dinde se hallan sus restos, entre otras cosas”.** Configurandose de esta manera el

derecho colectivo a la verdad.

5.3.- Jurisprudencia de la Corte Interamericana respecto de otras formas de reparacion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que: El articulo 63.1 de la
Convenciéon Americana refleja una norma consuetudinaria que constituye uno de los principios
fundamentales del derecho internacional contemporaneo sobre la responsabilidad de los
Estados. De esta manera, al producirse un hecho ilicito imputable a un Estado, surge de
inmediato la responsabilidad internacional de este por la violacién de la norma internacional de
que se trata, con el consecuente deber de reparacién y de hacer cesar las consecuencias de la
violacién. Dicha responsabilidad internacional es distinta a la responsabilidad en el derecho

interno.

02 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Villegas Namuche, Exp. 2488-2002-HC/TC, Sentencia de 18 de marzo de
2004, parrafo 23.

0 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso 1Vera Navarrete, Expediente N° 2798-04-HC/TC, Sentencia de 9 de
diciembre de 2004, parrafo

4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Villegas Namuche, op. cit., parrafo 23. Ademas, Caso Peter Cruz Chavez, Exp.
N° 2529-2003-HC/TC, Sentencia de fecha 2 de julio de 2004 y Caso José Dominguez Berrospi, Exp. N° 1441-2004-
HC/TC, Sentencia de 22 de julio de 2004.
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Por otro lado, la Corte Interamericana ha precisado que: la reparaciéon del dano
ocasionado por la infracciéon de una obligacion internacional requiere, siempre que sea posible, la
plena restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la situacion
anterior a la violaciéon. De no ser esta posible, cabe el Tribunal Internacional determinar una serie
de medidas para que, ademas de garantizar el respeto de los derechos conculcados se reparen las
consecuencias que provocaron las infracciones y se establezca el pago de una indemnizacion
como compensacion de los dafos ocasionados u otros modos de satisfaccion. La obligacion de
reparar, que se regula en todos los aspectos (alcance, naturaleza, modalidades y determinacion de
los beneficiarios) por el derecho internacional, no puede ser modificada o incumplida por el
Estado obligado invocando disposiciones de su derecho interno.

En ese sentido, también ha sefialado la Corte que: las reparaciones como el término lo
indica, consisten en las medidas que tienen a hacer desaparecer los efectos de las violaciones
cometidas. Su naturaleza y su monto dependen del dafio ocasionado tanto en los planos material
como inmaterial. Las reparaciones no puede implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento

para la victima o sus sucesores.

Ha definido el dafio material como aquel que supone la perdida o detrimento de los
ingresos de la victima, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de
caracter pecuniario causada por las violaciones a los derechos humanos (o en su caso del o los
delitos cometidos).

Y, segun la Corte Interamericana, el dafo inmaterial puede comprender tanto los
sufrimientos y las aflicciones causadas por la violacion como el menoscabo de valores muy
significativos para las personas y cualquier alteraciéon, de caracter no pecuniario, en las
condiciones de existencia de las victimas. Como no es posible asignar al dafio inmaterial un
equivalente monetario preciso, resulta pertinente proveerse de otras vias a la reparacion integral
del dafio causado. En primer término, mediante el pago de una cantidad de dinero que el tribunal
determina en ejercicio razonable del arbitrio judicial, conforme a consideraciones de equidad. En
segundo lugar, a través de actos u obras de alcance o repercusion publicas, como la transmisién
de un mensaje de reprobacién oficial a las violaciones de derechos humanos de que se trata y de
compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir. Estos actos pretenden la
recuperacion de la memoria de las victimas, el reconocimiento de su dignidad y el consuelo de
sus deudos.

En algunos casos, la Corte Interamericana avanzo en una direccion interesante a decir de
GARCIA RAMIREZ, cuando dispuso medidas de proteccién y desarrollo que exceden las
meras indemnizaciones y su repercusion en el cuidado de aquellas. Asf ha ocurrido sobre todo en
victimas menores de edad. El tribunal ordené que se rehabilitaran y pusieran en operacion el
centro escolar y la unidad e atencién médica que prestan servicios a la comunidad en la que
residen las victimas para que éstas y muchas otras personas cuenten con tales servicios
indispensables para su desarrollo personal y a la vez su desatrollo colectivo®.

% Asf lo sefiala citando la sentencia de reparaciones del caso Aloeboetoe, Sergio Garcia Ramirez, op. cit., p. 318.
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5.4.- Casos de judicializacion de casos de violaciones de Derechos Humanos donde sélo
se ha aplicado justicia retributiva

Como anota TALAVERA como muestra palmaria del trabajo de la Sala Penal Nacional y de los
Juzgados Supraprovinciales es el caso destacar las sentencias de los casos Lucanamarca y Ernesto
Castillo Paez, el primero con la condena a cadena perpetua a los miembros de la Direccion Central
de Sendero Luminoso, el segundo con la condena a dieciséis afios de pena privativa de libertad
para cuatro miembros de la Policia Nacional. Por otro lado, es menester destacar, también, el
eficiente papel de los Juzgados Penales Supraprovinciales a cargo de los casos E/ Frontin,
Accomarca, Cayara y Castro Castro, entre los mas relevantes, en los cuales las instrucciones se han
llevado a cabo con la prolijidad del caso.*

En ellos, los jueces han practicado las diligencias pertinentes en el lugar de los hechos, sin
que haya sido necesario un masivo desplazamiento de las decenas de testigos, en especial de
familiares de los agraviados en sus derechos humanos.

Sin embargo, aunque ha establecido que en materia de reparaciones para las victimas de
violaciones de derechos humanos, la Sala Penal Nacional en resoluciones del 11 de enero de
2006 y 20 de marzo de 20006, establecié que el Estado tiene responsabilidad civil, sobre la base
del articulo 1981 del Codigo Civil: «/...] aquél que tenga a otro bajo sus drdenes responde por el daiio
cansado por este riltimo si ese dario se realizd en ¢jercicio del cargo en cumplimiento del servicio respectivo. El antor

directo y el antor indirecto estan sujetos a responsabilidad solidaria».

En el tema concreto de la reparacion en caso de violaciones a los derechos humanos en
donde no hay sentencias de la Corte Interamericana, los tribunales nacionales han limitado su
marco de accién al establecer reparaciones pecuniarias en el marco de los criterios del Cédigo
Civil, es decir, bajo una concepcién de justicia retributiva.

% TALAVERA ELGUERA, Pablo. La experiencia judicial en el procesamiento de las violaciones de derechos
humanos. En: MACEDO, Francisco (Coordinador) Los caminos de la Justicia Penal y Derechos Humanos. Lima:
PUCP, 2007, pp. 221 y ss.
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CONCLUSIONES

En la dltima década la légica y los principios de nuestro proceso inquisitivo reformado o
mixto, han sido penetrados lentamente por instituciones (y principios) del sistema
acusatorio, que varfan la légica de la persecucion del delito, de su investigacion y de su
juzgamiento. Fstas son las directrices que abren la puerta a instituciones de la
denominada justicia penal negociada, y a la justicia restauradora, movimientos que
pretenden recuperar el control de la resoluciéon del conflicto penal para los actores
primigenios del mismo que son el imputado y la victima.

La justicia negociada es la expresion mas extendida de la Justicia Restaurativa y constituye la
posibilidad de producir la reintegracion social de los delincuentes y responder a las
necesidades de las victimas, en el marco de los valores de la comunidad.

En el viejo modelo reformado o mixto, presente en nuestro Codigo de Procedimientos
Penales, atn vigente, la victima no puede participar plenamente en el proceso penal para
la determinacion de la responsabilidad penal del imputado, sélo puede participar para
hacer alegaciones y probar la reparacion civil que a su vez se encuentra inmersa en los
criterios civilistas de reparacion del dafio por responsabilidad civil extracontractual.

Debe haber un cambio del rol de la victima en el proceso penal y que se le considere
como verdadera parte procesal que pueda hacer alegaciones y aportar pruebas no solo
sobre la reparacion civil, sino sobre la responsabilidad penal del imputado, sin embargo
en cuanto a la participaciéon de la victima en el Nuevo Coédigo Procesal Penal se
conservan los viejos esquemas del modelo anterior.

La reparacion integral hace referencia, por un lado, al esclarecimiento de la verdad de los
hechos, a la aplicaciéon de la justicia y las reformas institucionales; y por otro, al necesario
balance que debe existir entre las reparaciones materiales y las simbdlicas asi como entre
las reparaciones individuales y colectivas.

La mediacién y otros procesos de consenso, ofrecen herramientas para favorecer un
cambio en la justicia penal, retornando a la responsabilidad de las comunidades, que
participan diseflando planes apropiados para la satisfaccion de la victima, del ofensor y de
la propia comunidad. La participacién de la victima en momentos previos al inicio de un
proceso y las reparaciones integrales en el marco de la mediacion dejarfan atras la idea de
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10.

11.

la victima como la parte olvidada del proceso, incidiendo en el hecho que una reparacién
en el marco de un acuerdo reparatorio no excluye su integralidad sino que debe ser la
base sobre la que se realiza la mediacién y cualquier otro tipo de acuerdo penal.

Los principios y obligaciones internacionales que rigen la actuacién estatal en la
administraciéon de la responsabilidad penal juvenil inciden en la satisfaccion de las
necesidades de la victima y la sociedad.

La reparacion en casos de delincuencia juvenil, se presenta en muchas de las técnicas de
negociacion de acuerdos entre la victima y el delincuente juvenil, la idea central es que se
busque resolver el conflicto que incluye la reparacién el dafio sufrido por la victima,
alcanzando un resultado que sea percibido como justo por ambos. El rasgo caracteristico
es que la participacién es voluntaria y los actores tienen la oportunidad de expresar sus
sentimientos y percepciones respecto al delito.

El Estado asume dos obligaciones genéricas en el marco de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, una como garante y otra de no vulnerar los derechos
humanos, cuando este deber de garante falla y el Estado es el perpetrador de graves
violaciones de los derechos humanos, incurre en responsabilidad internacional y surge
para éste la obligacion de investigar, procesar y sancionar a los responsables individuales
de los hechos y asegurar a las victimas una adecuada reparacion.

En el tema concreto de la reparacion en caso de violaciones a los derechos humanos en
donde no hay sentencias de la Corte Interamericana, los tribunales nacionales han
limitado su marco de accién al establecer reparaciones pecuniarias en el marco de los
criterios del Codigo Civil, es decir, bajo una concepcion de justicia retributiva.

Frente a seguir con una idea retributiva del proceso penal respecto a la victima, mediante
s6lo la indemnizacién pecuniaria de caracter civil, es necesario evolucionar hacia un
sistema basado en la justicia restauradora y en la justicia negociada, que procura una
reparacion integral a la victima y que a su vez satisface a la comunidad al contener
reparaciones de diversa indole, dandole al imputado la oportunidad de resarcir el dafio
cometido y darse cuenta de las consecuencias de sus actos, prometiendo no volver a

cometetlo.
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Resumen

La mediacién se ha propuesto durante los tltimos afios como una herramienta de
didlogo muy Util para la resolucién de conflictos y la pacificacién de la sociedad,
cobrando una importancia creciente en los sistemas penales y penitenciarios
de Colombia. La mediacién, junto a la justicia restaurativa, es la apuesta de una
sociedad que quiere salir de un sistema penal altamente congestionado y de una
cultura juridica que en muchas ocasiones confunde responsabilidad ética con
responsabilidad civil. La mediacién propone, por medio del didlogo, el cultivo de
la empatia en los procesos de resolucién de problemas.
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Mediation as a Tool of Restorative Justice

Abstract

Mediation has been proposed during the last years as a very useful dialog tool for
conflict resolution and society pacification; it has shown a growing significance
in criminal and penitentiary systems in Colombia. Mediation, together with
restorative justice, is the response for a society willing to get rid of a highly
crowded criminal system and a legal culture in which ethical responsibility and
civil liability are confused most of the time. Mediation proposes cultivation of
empathy in conflict resolution processes through dialog.

Kew words: mediation; restorative justice; criminal system; victim, crime.
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LA MEDIACION COMO HERRAMIENTA DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Introduccion

La violencia sistemaética que ha sufrido Colom-
bia a lo largo de su historia es motivo de andlisis
y discusién, e incluso, de propuestas de soluciéon
por parte de propios y extrafios. Para algunas
personas, no obstante, los reiterados males
que aquejan a la sociedad han llevado a que
esta desarrolle un sentimiento de indiferencia
frente a los problemas y, en algunos casos, de
indolencia generalizada. Son tan numerosos los
problemas que enfrenta el pais, y algunos de
ellos son tan graves, que puede llegar a pensarse
que Colombia esta condenada irremediable-
mente a vivir bajo condiciones adversas. No
obstante, todavia es posible preguntar: iserd
que la sociedad colombiana ha aprendido a vivir
en la desesperanza?

El informe de Amnistfa Internacional de 2010
dice que en febrero de ese mismo ano se hizo
referencia al conflicto armado interno que hace
rato no distingue entre combatientes y pobla-
cién civil, lo cual ha provocado desplazamientos
forzados (se calcula que en 2010 hubo 280.000
personas desplazadas), homicidios (en noviem-
bre de 2010 el defensor del pueblo expresd su
preocupacién por el aumento en el nimero de
masacres en 2010), secuestros y desapariciones
forzadas. Ello estd acompanado por la violacién
permanente de derechos humanos a las comu-
nidades indigenas, grupos afrodescendientes
y grupos campesinos; segtn la Organizacién
Nacional Indigena de Colombia —ONIC-?, por
ejemplo, en 2010 murieron de forma violenta
122 indigenas.

Otro de los problemas que contemplé el in-
forme de Amnistia Internacional fue el de la
impunidad. Aunque en 2010 hubo sentencias
judiciales importantes en relacién con los de-
rechos humanos, como la del 10 de septiembre
donde seis soldados fueron condenados por la

' Al respecto puede consultarse http://cms.onic.org.co

2 Ver http://cms.onic.org.co

jueza segunda penal especializada de Popayén
a penas de 40 anos de prisidn por el asesinato
del esposo de una dirigente indigena en 2010, o
la condena de 30 anos de prisién que confirmd
la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogoté
al coronel retirado Plazas Vega, a comienzos de
2012, la mayoria de los autores de abusos con-
tra los derechos humanos siguieron eludiendo
la accién de la justicia. Varios defensores de
derechos humanos también fueron asesinados,
igualmente, sin que se esclarecieran los hechos
de los crimenes.

El Proceso de Justicia y Paz siguid incumpliendo
con las normas internacionales sobre el derecho
a la verdad, la justicia y la reparacién por parte
de las victimas. Dicho proceso sirvid para que
muchos paramilitares se entregaran a la justi-
cia colombiana y obtuvieran rebajas de penas
confesando la violacién de derechos humanos
y entregando las armas; y para que muchos
otros recibieran amnistia de facto. Hasta finales
de 2010 solo habia tres paramilitares juzgados
por un juez del Tribunal de Justicia y Paz por
violacién de derechos humanos y en febrero de
2012 la Corte Suprema de Justicia de Colombia
se negd a autorizar més extradiciones de para-
militares a Estados Unidos, alegando que los
jefes paramilitares no estaban cooperando con
la justicia colombiana en su investigacidn sobre
violaciones de derechos humanos, en términos
de reparacion, aplazando la promesa hecha por
el presidente Santos en su condicién de candi-
dato presidencial de devolver las tierras a sus
legitimos duefos.

La Ley 975 de 2005 (Republica de Colombia,
2005), que tiene por objeto facilitar los procesos
de paz y reincorporacién a la vida social de in-
dividuos o grupos al margen de la ley, dio lugar
a una nueva concepcién de la justicia, y mas
especificamente de la justicia social. Se traté de
una ley que buscaba garantizar un marco legal
para comenzar a construir una sociedad sobre
las bases de la paz y el respeto, estableciendo
como principios rectores el derecho a la verdad,
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la justicia y la reparacién que deberfan tener
todas las victimas del conflicto en Colombia.
Lo que se ha buscado con esta ley es construir
un proceso de reconciliacién nacional. De ahi la
importancia que cobra la mediacién en materia
de resolucién de conflictos y los objetivos que
se propone.

Por ahora, no se niega aquf la necesidad de que
como sociedad se busque una salida pacifica
o negociada a los conflictos. Tantos anos de
guerra han desgarrado el corazdn de las familias
colombianas y es alli, en medio de este pano-
rama desolador, donde aparece la necesidad
de escuchar a las victimas, a los victimarios y
a la sociedad civil en general; en este contexto
aparece la mediacién como posibilidad. El pasa-
do es historia y como tal merece una memoria
que garantice no repetir aquello que no se debe
repetir, pero el presente es la posibilidad abierta
que la sociedad posee para construir su futuro.

Es posible que la habilidad que se tenga para
enfrentar los conflictos determine el lugar de la
sociedad colombiana en el futuro. Las anteriores
cifras de desplazamiento, homicidios y delitos
sin castigo pueden aumentar la desesperacion,
el desamparo y el desconsuelo de una sociedad
que se siente abatida y fatigada con una lucha
por el respeto a la vida y los derechos huma-
nos.Y aun cuando el asunto en general parezca
muchas veces el de quijotes peleando contra
molinos de viento, lo cierto es que la lucha por el
futuro es compartida entre victimas, victimarios
y sociedad civil. Esta investigacién se desarro-
116 con el método histérico hermenéutico y el
analisis documental.

1. Hacia una definicién del concepto de mediacién

Hay un mecanismo que aparece bajo las teo-
rfas de la justicia restaurativa y la resolucién
de conflictos, denominado mediacién, y que
podria ser til frente a la situacién que vive la
sociedad colombiana y frente a las necesidades

que se le plantean de cara a su conflicto. Dice
Suares: "La mediacién es un dispositivo no ad-
versarial de resolucién de disputas, que incluye
un tercero neutral cuya funcién es ayudar a que
las personas que estdn empantanadas en la
disputa puedan negociar en forma colaborativa
y alcanzar una resolucién de la misma” (Suarez,
2003, p. 28-29).

Al decir que la mediacién es un dispositivo
“no adversarial”, la definicion plantea que los
participantes del conflicto estan llamados a
identificar los intereses que se tienen en comun.
Es frecuente encontrar que se tienen posiciones
frente a los problemas, pero estas posiciones
no son en realidad mas que el ropaje de los
intereses compartidos en comdn. Cuando se
parte de los propios deseos, o en este caso de
los propios intereses, es muy dificil comprender
al otro.

Por otro lado, es interesante sefialar que una
forma de comenzar la discusién acerca de la
mediacién es buscando los origenes seméanticos
de la palabra. En ese sentido, la etimologia de la
palabra mediacién dice que viene del latin Me-
diatio, -onis, y que significa: 1. F. Acciény efecto
de mediar. Y por mediar se entiende: 2. Intr.
Interceder o rogar por alguien. 3. Intr. Interpo-
nerse entre dos o mas que rifien o contienden,
procurando reconciliarlos y unirlos en amistad.

De este modo, la mediacién puede ser entendida
como la herramienta que pone a un tercero neu-
tral en medio de dos o mas partes en conflicto.

Una de las preguntas que siempre ha animado la
discusioén de las personas que participan en un
conflicto tiene que ver con la responsabilidad y
administracién de la justicia frente a los mismos.
De los modelos conmutativo-retributivos de las
primeras sociedades, expresados hoy bajo el
dicho de “ojo por ojo, diente por diente”, se ha
pasado a los modelos de justicia retributivos
propios de la Modernidad, donde la justicia esta
a la cabeza del Estado y es este quien tiene la
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responsabilidad de administrarla (el encuentro
del victimario se realiza con el Estado, de modo
que la victima permanece excluida de dicho
encuentro). Britto Ruiz precisa lo siguiente con
relacion a ello:

Hasta el momento en la mayorfa de las
sociedades modernas el modelo de jus-
ticia que se aplica es el denominado jus-
ticia retributiva, es decir, la justicia que
establece una relacién entre el infractor
y la sociedad a través de los organismos
del Estado que imponen una sancién, en
ese sentido el infractor no llega a sentir
los verdaderos alcances de su accién y
de qué manera ha dafiado a la sociedad
0 a la victima. Desde dicha perspectiva
es muy poco probable que se cuestione
sobre sus acciones y procure evadir o
minimizar el castigo, a esto se suma el
hecho de que las instituciones de reclu-
sién no alcanzan a lograr el objetivo de
rehabilitacién, lo que genera que cada
vez mas los delincuentes se distancien
de la comunidad y sean excluidos (Britto,
2006, p. 92).

Aunque es cierto que en los actuales sistemas
de justicia podria leerse una evolucién que
apunta a garantizar la sancién de conductas
punibles®, a castigar a los victimarios y a pro-
pender por su reinsercidn en la vida social asi
como a la sostenibilidad de cierto orden social,
queda como gran interrogante si los propdsitos
de dicho sistema se cumplen a cabalidad: ¢en
verdad se logra la reinsercién a la vida social
de los victimarios?, éila pena logra concienciar
al victimario del dano social ocasionado con el
delito? En el actual sistema de justicia colombia-
no lo que posiblemente deba tenerse en cuenta
y considerarse son una serie de mecanismos
que ayuden a cumplir los propésitos de la pena
antes sefalados. Uno de esos mecanismos serfa
la mediacién, como lo propone Del Val:

> El articulo 4 de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal) refiere de
la funciones de la pena prevencién general, retribucién justa,
prevencion especial, reinsercién social y proteccién al conde-
nado (Republica de Colombia, 2000).

Las ventajas de la mediacién en materia
penal —justicia restaurativa- es que el
acuerdo autocompuesto conforme a la
ley, incluyendo la reparacién y el perdén,
dan resultados més eficientes que la
tradicional respuesta punitiva que hasta
la actualidad solo demostré el fracaso
de las instituciones carcelarias como
espacio de rehabilitacién social |[...] en
definitiva, la mediacién es un proceso
de justicia restaurativa, que tiene en
cuenta la prevencion del delito desde la
mediacién (Del Val, 2006, p. 67).

En Colombia, la Ley 975 de Justicia y Paz de
2005 (Republica de Colombia, 2005) abrid la
posibilidad de pensar la justicia restaurativa
como mecanismo alternativo y no paralelo al
modelo de justicia retributiva que se tiene en
el pafs, confiriéndoles un lugar diferente a las
victimas y a la reparacién a la que estas tienen
derecho. El propésito de la justicia restaurativa
es que, por medio de la verdad, la justicia y la
reparacion, se restituya el lugar de la victima y
que el victimario comprenda el dano que realizd
a las personas y a la sociedad. La mediacién
como herramienta de la justicia restaurativa es
"un sistema de regulacién de conflictos total-
mente abierto a diferentes interpretaciones. Lo
que es cierto es que existen multiples escuelas y
teorias sobre lo que se entiende por mediacién
y, en consecuencia, diversas definiciones del
concepto” (Gordillo, 2007, p. 182). De alli que el
concepto sea de alguna medida polisémico, y
se haga necesaria su discusion.

En el contexto actual, es claro que la media-
cién debera cumplir con los propdsitos de una
sociedad que busca solucionar sus conflictos y
apaciguar el dolor y la angustia de sus victimas,
y debera hacerse desde el marco de actuacién
de la justicia restaurativa. De ahflo que sefalan
Segovia y Rios:

A nuestro juicio, sigue siendo verdad
que “una buena teorfa es condicién de
posibilidad de una buena praxis”. Por
eso, el horizonte desde el que hay que

Opinién Juridica, Vol. 12, N° 23, pp. 99-114 - ISSN 1692-2530 © Enero-Junio de 2013/ 212 p. Medellin, Colombia 103



HEctor MAURICIO MAZO ALVAREZ

contemplar la mediacién —especialmente
ante su eventual traduccién al derecho
procesal— es el de la justicia restaurati-
va. Esta supone una concepcién fuerte,
abierta y positiva del ser humano, de la
sociedady “otra” idea de Justicia de con-
tornos todavia no perfectamente defini-
dos, pero claramente perfilables [sic|] por
oposicién a la justicia retributiva y que
van siendo traducidos en documentos
y précticas de los organismos especia-
lizados de la Organizacién de Naciones
Unidas (Segovia & Rios, 2008, p. 79).

La justicia restaurativa no es solo una apuesta
para el contexto de violencia que tenemos, ha
mostrado sus fortalezas y sus debilidades en
otros escenarios. Lo importante es tener claro
cuéles son sus alcances y los propésitos de la
implementacion de los mismos. No es in(til
advertir que las sociedades problematizadas por
conflictos han encontrado en la justicia restau-
rativa un modelo interesante para pacificarse, y
uno de los mecanismos que ha sido compatible
con los principios de dicha justicia restaurativa
ha sido el de la mediacién. Como lo indica La-
rrauri, “La mediacién victima-delincuente tiende
a ceder paso a las llamadas “conferencias res-
tauradoras” que se distinguen de la mediacién
porque pretenden una mayor incorporacién de
la comunidad préxima a la victima y al infractor”
(Larrauri, 2004, p. 57).

La necesidad de buscar solucién a los conflictos
siempre ha acompanado a los hombres. Por
ende, la mediacidn de personas en las diferentes
probleméticas tampoco es algo novedoso en
términos histdricos. Asi, por ejemplo, una anéc-
dota muy conocida del rey Salomén tiene que
ver con su participacién en la disputa entre dos
madres solteras que compartian una habitacién
cuando cada una de ellas dio a luz un nino, el
mismo dia. Durante la noche, una de las madres
gird por accidente en su cama, asfixiando a su
bebé. Al despertarse, en medio de la oscuridad,
vio que su hijo yacia frio e inmd&vil, por lo que
tomo al bebé de su companera de cuarto, que

atn dormia, y puso al bebé muerto en su lugar.
Posteriormente la otra mujer despertdy, viendo
al bebé muerto, comenzé a llorar por el dolor de
su pérdida. Pero después examind al nifio y se
dio cuenta de que no era el suyo, comprobando
cémo en el otro lado de la habitacién estaba su
bebé junto a su comparfiera. Ambas madres se
presentaron ante el rey, alegando que cada una
era la madre del nifio que atlin se encontraba con
vida, y el rey Salomén decidié cortar al nino en
dos partes, dada la imposibilidad de que alguna
de las dos mujeres aceptara que en realidad no
era la madre original. Cuando pidié su espada
para cortar en dos mitades al infante y entre-
garle cada parte a las mujeres, una de ellas dijo
que no era la madre y el rey decidié entonces
entregarle el nifio a ella, entendiendo que solo
la verdadera madre renunciaria al nino con el
fin de no verlo muerto.

La historia trae innumerables reflexiones acerca
de la necesidad que tienen las partes en con-
flicto de encontrar un tercero que medie entre
ellas. Romero Navarro dice frente a la mediacién
lo siguiente:

La mediacién no es un recurso nuevo
para la resolucién de los conflictos. Ha
existido siempre. La historia esté llena de
ejemplos en los que algunas personas de
la comunidad, como los lideres religiosos
o personas con autoridad o influencias,
actuaban como instancia directa cuando
se acudia a ellos en busca de la resolu-
cién de los conflictos, cuando estos se
presentaban. En la medida en que el
Estado organiza y toma para sf la fun-
cién de impartir justicia, la mediacién va
perdiendo el papel relevante que poseia
(Romero, 2002, p. 32).

Es importante sefialar que la mediacién como
mecanismo no tiene como propdsito usurpar
las funciones de los Estados y las instituciones
que estos tienen para administrar la justicia. El
concepto de justicia también tiene su propia
historia y existen razones suficientes para pen-
sar que su administracién debe estar en cabeza
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del Estado, aunque en algunas ocasiones se
observa que este no logra atender o resolver
de manera satisfactoria los conflictos que se
presentan entre las partes. En estos casos es-
pecificos la mediacidn se presenta como una
herramienta Gtil. Caireta Sampere la propone
de la siguiente forma:

Entendemos la mediacién como aque-
lla técnica en que dos partes o mas,
involucradas en un conflicto, después
de ensayar diferentes posibilidades con-
cluyen que no pueden resolverlo solas y
deciden pedir una tercera que les ayude
en su proceso. Para que la mediacién sea
exitosa deben ocurrir dos cosas: que
las necesidades contrapuestas se vean
resueltas en lo més esencial y que la
relacién entre las partes salga reforzada
(Caireta, 2008, p. 15).

Una de las partes méas complejas en el tema de
la mediacién tiene que ver, posiblemente, con
el papel del mediador y la neutralidad de este
frente al conflicto y las partes. De ahi que su
funcién sea de compania. Su presencia acompa-
na a la bisqueda de respuestas, como lo indica
Gozaini, sin que se convierta en juez:

A través de la mediacién se persi-
gue incorporar la denominada justicia
coexistencial, donde el 6rgano actuante
“acompane” a las partes en conflicto,
orientdndolas con su consejo en la
blsqueda racional de respuestas supe-
radoras de crisis. La mediacién incorpora
otro elemento objetivo para la solucién
del conflicto. Se trata de ejercer una
tarea de saneamiento independiente
en los intereses de cada parte (Gozaini,
2009, p. 97).

En cuanto a los intereses que tienen las partes,
el papel de la mediacién, y especificamente el
mediador, es ayudar a que estas logren dar el
salto de los intereses particulares a la identifica-
cién de las necesidades que las unen. Ripol dice
que "La mediacién pude ser definida como una
intervencién en un conflicto o en una negocia-

cién por parte de una tercera persona aceptable
a las partes, imparcial y neutra, sin ninglin poder
de decision y que pretende ayudarlas a que ellas
mismas desarrollen un acuerdo (una entente)
viable, satisfactorio y capaz de responder a las
necesidades de todos los miembros” (Ripdl,
2001, p. 44).

La mediacién, desde sus posibilidades, puede
referirse a la reparacién del dafio, a la restitu-
cién o resarcimiento de los perjuicios causados;
a la realizacién o abstencién de determinada
conducta, y a la prestaciéon de servicios a la
comunidad. Es importante sefialar en este punto
lo que dice Wilde: “"La mediacién nada tiene que
ver con soluciones impuestas por una tercera
persona ajena a las partes, sino que es una de-
cisién emanada de ellas mismas, a la cual han
arribado alentadas y ayudadas por un mediador”
(Wilde, 2000, p. 9).

Obarrio, por su parte, habla de la mediacién en
estos términos: "Defino la mediacién como un
proceso en el que las partes en conflicto deci-
den intentar la bisqueda de una solucién a sus
intereses en pugna de una manera cooperativa,
con la ayuda de un tercero llamado mediador”
(Obarrio, 2009, p. 36). Queda claro, entonces,
que la mediacién es un concepto con diversas
posibilidades interpretativas y que tiende a
varios propdsitos, propdsitos y posibilidades
que deben ser analizados con detenimiento de
tal modo que pueda entenderse la dimensién
real del concepto.

Una de las principales caracteristicas de la
mediacién es que puede ser llevada a cabo por
un servidor publico o por un particular. Esta
primera consideracién la ubica por fuera de los
mecanismos tradicionales de justicia, dando
como resultado la descongestién del sistema
judicial y evitando los altos niveles de corrup-
cién del mismo. Ademas:

La mediacién es un mecanismo por me-
dio del cual un tercero neutral, particular
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o servidor publico designado por el fiscal
general de la nacién o su delegado, trata
de permitir el intercambio de opiniones
entre victima y el imputado o acusado
para que confronten sus puntos de vis-
ta y con su ayuda, logren solucionar el
conflicto que les enfrenta. .. la mediacién
propicia el didlogo entre las victimas, la
comunidad y el infractor del hecho, faci-
lita la bisqueda de una solucién creativa
y consiente, permite a los protagonistas
conocer los hechos desde el punto de
vista del contrario, de manera que las
partes encuentren en la reconciliaciéon
una experiencia en donde tengan la
sensacion que los mismos estan creando
justicia en vez de, pasivamente, recibirla
(Marquez, 2007, p. 208).

Es importante senalar la relacién cercana que
existe entre la mediacién y la reparacién. Podria
decirse que toda mediacién conlleva de una u
otra forma un proceso de reparacién. Diaz Cor-
tés lo senala asi: “Estamos frente a una relacion
medio y fin entre la medicién y la reparacion,
esto es, la mediacién entendida como proceso
a través del cual se puede llegar a un acuerdo,
que puede ser de caracter preparatorio. En otras
palabras, la mediacién como un proceso dirigido
a unos fines como la conciliacién y reparacién”
(Diaz, 2009, p. 90). Moore también aporta ele-
mentos para la reflexion:

La mediacién es una extensidn y elaboracién
del proceso negociador. La mediacién implica la
intervencién de un tercero aceptable, imparcial y
neutro, que carece de poder de decisién y habi-
litado para ayudar a las partes contendientes a
alcanzar voluntariamente el arreglo mutuamente
aceptable de los temas en discusién. Como en
el caso de la negociacién, la mediacién deja el
poder de decisién en manos de las personas en
conflicto (Moore, 1986, p. 32).

Otro de los elementos fundamentales del me-
canismo es la participacién de un tercero dife-
renciado de las partes en conflicto. El mediador
deberé ser una persona con la idoneidad para

manejar la situacion y tener siempre presente
que este mecanismo de resolucién de conflictos
parte de la voluntad de las partes para aceptarlo.
Moore profundiza en el asunto ast:

La mediacién es un proceso voluntario
en cuanto los participantes deben de
estar dispuestos a aceptar la ayuda de un
tercero. En general, se inicia la mediacion
cuando las partes ya no creen que pue-
dan resolver el conflicto por si mismos, y
cuando el Ginico recurso parece implicar
la ayuda de un tercero imparcial (Moore,
1986, p. 32).

Muchas veces el reconocimiento de la inca-
pacidad para resolver algiin asunto vulnera el
propio ego, de ahi que mecanismos como la
mediacion, la conciliacién o el arbitraje sean
una muy buena alternativa, pero cuando no los
utilizamos adecuadamente nos pueden llevar a
asumir una posicién de escepticismo y negacién
frente a este tipo de herramientas. Touzard dice:

La intervencién de una tercera parte,
neutral, en el desarrollo de una nego-
ciacién se refiere generalmente a tres
puntos: conciliacién, mediacién y arbi-
traje. Conciliacién y mediacién definen
dos situaciones afines, pero tedrica-
mente distintas. La conciliacién define
una funcién menos activa por parte del
tercero: consiste en juntar a las partes
en unas circunstancias y en un ambiente
més propicio para una discusién serena
en busca de acuerdo (Touzared, 1981,
p. 136).

En la conciliacién se elabora el documento final,
también llamado acta de conciliacién, y es fir-
mado por las partes y el conciliador. Dicho do-
cumento tiene efecto de cosa juzgada y presta
mérito ejecutivo. Bajo estas consideraciones se
entiende por conciliacién una forma directa y
civilizada de solucionar conflictos o diferencias
surgidos entre las personas, o incluso entre las
instituciones y las personas; se realiza por virtud
de una relacién contractual o de otra naturaleza
susceptible de transaccién o desistimiento, y en
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la cual la definicién de la situacién corresponde
a las partes. Estas, con la intermediacion de
un tercero experto e imparcial, que propicia un
espacio de didlogo, pueden lograr un acuerdo
amistoso y de mutuo beneficio, con pleno efecto
juridico. El arbitraje, en tanto, es un procedi-
miento por el cual se somete una controversia,
por acuerdo de las partes, a un arbitro o a un
tribunal de varios arbitros que dictan una de-
cisidn sobre la misma. Al escoger el arbitraje,
las partes optan por un procedimiento privado
de solucién de controversias en lugar de acudir
ante los tribunales.

Asi, tanto en el arbitraje como en la mediacién
y en la conciliacidén hay un tercero que actda.
La diferencia esta en el lugar ocupado por ese
terceroy en la naturaleza de su funcién en cada
una de las tres préacticas. El arbitro tiene poder
de decisién y dicta su “laudo arbitral” dicien-
do lo que opina de la cuestién. El conciliador
generalmente pertenece a una estructura que
tiene algln tipo de poder en la materia del
conflicto, como ocurre con los conciliadores
laborales o las audiencias de conciliacién en
los juzgados. Aunque el conciliador no decida
él mismo, alguien vinculado a él tiene poder
para hacerlo. En estos casos, naturalmente,
las partes en conflictos intentardn convencer a
los arbitros y a los conciliadores de que tienen
razén y de que las contrapartes no la tienen.
Ello genera necesariamente una dindmica de
competencia porque es mandatorio proferir
mejores argumentos que la otra parte y ser mas
convincente frente al tercero en cuestiéon. En
la mediacién, por el contrario, el mediador no
tiene ningln poder de decisién y debe quedar
claro desde el principio el poder absoluto que
tienen las partes.

El mediador, conduciendo el proceso, debe ayu-
darles a solucionar el problema sin que lleguen
a pelearse, o sin que permanezcan en la pelea.
La idea es que las partes puedan “canalizar”
sus energfas hacia la solucién del conflicto en
lugar de hacia un tercero, o en contra del otro.

2. Aproximacion filosfica al concepto

Es importante sefnalar que el concepto de
mediacién no solo ha sido utilizado como
mecanismo de la justicia restaurativa o como
herramienta para la solucién de conflictos, sino
que también ha sido utilizado en los medios
de comunicacién, aunque el sentido que se le
da en estos es como medio de una realidad y
la forma en que esta se muestra y llega a las
personas de la sociedad. Vasquez Arrieta lo dice
de esta forma:

El concepto de mediacién, unas veces
asociado directamente con medios y
otras veces empleado en el discurso del
ambito de la resolucién de conflictos,
proviene, a nivel histérico, de la filosofia,
concretamente del pensamiento hege-
liano del que toma las connotaciones
de las que se carga hoy en el campo
del pensamiento social, es decir, de
ser una categoria relacional (Vasquez,

2009, p. 28).

En términos histéricos vy filoséficos, la ubicacion
de la mediacién en el pensamiento hegeliano
puede ayudar a comprender sus posibilidades
semaénticas y existenciales. Definido como cate-
gorfa relacional, con él se hace referencia a las
relaciones sociales y humanas, y en consecuen-
cia se determina su gran complejidad (puesto
que dichas relaciones no es posible objetivarlas
bajo los parametros de las leyes de la ciencia
positiva). Si en las ciencias positivas se pueden
hacer inferencias de leyes particulares, en las
relaciones humanas las categorias relacion lo
que hacen es evidenciar la problematizacién y
complejidad del hombre.

Aunque el concepto aparece desde la época
griega y es empleado en la légica, especifi-
camente en los silogismos aristotélicos (para
identificar el término que une la premisa mayor
con la premisa menor, denominado “justo me-
dio”), el concepto de mediacién adquiere en la
filosoffa moderna, con Hegel, un valor filoséfico
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distinto al utilizado en la l6gica aristotélica. Le
sirve siempre como recurso de la reflexién para
buscar comprender las complicadas relaciones
del hombre con la realidad, tanto ideal como
material.

Para Hegel, segtn Valls Plana, la mediacién
tiene que ver con el movimiento del sujeto en
su permanente camino, en el desenvolvimiento
hacia su constitucién como tal. De esta forma,
la mediacién viene a ser la esencia de todas las
manifestaciones. De alli que, de acuerdo con
Hegel, se mueva con uno mismo; y puesto que
no cabe concebir un comienzo absoluto, nada
se da inmediatamente que no haya devenido.
En palabras del filésofo espanol Valls Plana,
"El motor que da vida al concepto se llama
mediacién; despliega al sujeto y lo hace deve-
nir predicado u objeto. La mediacion es lo que
permite oponer el concepto hegeliano y su sub-
jetividad inerte. Gracias a la mediacién posee el
concepto hegeliano al movimiento” (Valls, 1971,
p. 43),

Esto eleva al concepto de mediacién como
principio ontoldgico; la mediacién, entonces,
desde la perspectiva hegeliana, es el momento
en que el ser, oponiéndose a si mismo, se pien-
sa, y, desde este pensamiento, vuelve sobre si,
enriquecido con un conocimiento propio de si
mismo (que es la inmediatez relativa de la que
surgird nuevamente la oposicién). La mediacion,
de este modo, es el acto mismo por el que el
pensamiento y la cosa pensada realizan su iden-
tidad en el conocimiento del ser por si.

Por otro lado, existe otra vertiente filoséfica,
la de la fenomenologia francesa, para la que la
mediacién es un concepto clave, en la medida
en que contribuye a la descripcién y compren-
sion de las complejas relaciones de los sujetos
entre si, y entre estos y su mundo inmediato.
Esta vertiente, cuyo propdsito es describir
las estructuras de la existencia tal y como se
presentan en la conciencia, esté representada
especialmente por Merleau-Ponty (1945), en su

texto Fenomenologia de la percepcion, quien propone
la percepcién como el elemento articulador de
la mediacién. En el acto mismo de la percep-
cién de la realidad, el ser humano se relaciona
desde su experiencia subjetiva como totalidad
de sentido. De alli que no pueda captarse la
unidad del objeto sin la mediacién de la expe-
riencia corpoérea.

Esta experiencia compromete a fondo el len-
guaje, en cuanto el hombre se sirve de él para
articular y darle sentido a “lo real”; en otras
palabras, el mundo no se le presenta al hombre
como un objeto contrapuesto a él (un sujeto),
sino que el fenédmeno de la experiencia y de la
percepcidn estéa atravesado por toda la sub-
jetividad humana donde el lenguaje ocupa un
lugar primordial: “Para establecer una relacién
viva consigo mismo O con sus semejantes,
el lenguaje no es ya un instrumento, es una
manifestacion, una revelacién del ser intimo y
del vinculo psiquico que nos une al mundo y
a nuestros semejantes” (Merleau-Ponty, 1975,
p. 13).

Por otra parte, también es posible ver la me-
diacién como una disciplina que se asocia a la
resolucién de conflictos. Dicha disciplina surgié
en Norte América y tiene una fuerte acogida en
el mundo entero desde la década de los sesenta.
Romero Navarro detalla:

La mediacién viene asociada, en la
corriente norteamericana, a la idea de
resolucién de conflictos entre diferen-
cias, tal como indica Six (1997). Al lado
de esta corriente americana existe otra,
la europea, para la que la mediacién es
considerada como un trabajo de regula-
cién constante de las relaciones de las
partes en conflicto: se trata, entonces,
en la mediacién, de poner en practica sin
cesar lazos nuevos entre unos y otros, en
una verdadera creatividad; o de reparar
los lazos que estéan flojos o que han
sufrido algtin accidente; o de gestionar
rupturas de lazos, de diferencias (Rome-
ro, 2002, p. 33).
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Si bien es cierto que ambos procesos tienen el
mismo fin, el de encontrar la solucién a un con-
flicto con la ayuda de un tercero ajeno, neutral e
imparcial, al mismo tiempo tienen algunos ele-
mentos diferentes: el conciliador, aunque no es
funcionario publico, ejerce de manera transitoria
una funcién puablica definida en la ley. Por esta
razon, el conciliador esté sujeto a responder con
su propio patrimonio y de manera disciplinaria
y penal, al igual que un juez ordinario.

3. Elementos de la mediacion

Si la definicién construida hasta aqui ha mos-
trado que la mediacién es un mecanismo o
una herramienta utilizada para la resolucién de
conflictos, se hace necesario precisar cuales son
los elementos que la componen. En primer lugar,
debe decirse que la mediacién es posible en el
momento que se tiene un conflicto, tal como lo
sefala Bustelo: “la existencia de un conflicto, de
personas que son parte en el mismo y de una
tercera persona que no toma decisiones pero
que facilita los acuerdos entre las personas par-
ticipantes en el conflicto” (Bustelo, 2002, p. 40).
El conflicto es un fenémeno consustancial a las
relaciones humanas, como ya se ha dicho, y vivir
en sociedad significa vivir con otras personas,
que siempre pondran en evidencia lo distintos
que son los individuos entre si.

Aunque los conflictos hacen parte de la propia
naturaleza social, también es cierto que nunca
antes en la historia humana se habian experi-
mentado tantos cambios y en tan corto periodo
de tiempo como los que vive la sociedad actual.
De hecho, algunas de las sociedades contem-
poréneas cambian a tal velocidad que el solo
ritmo vertiginoso del cambio constituye uno
de los principales factores de tensién para las
personas que las conforman. Por tal motivo,
a la actual condicién social colombiana debe
sumarse la época actual como una fuente in-
agotable de nuevas tensiones entre personas e
instituciones.

Se vive en una sociedad que se encuentra en
transicion en muchas de sus ideas y que intenta
darle forma a muchos de sus derechos y de sus
leyes. En medio de esta convulsién, una de las
mayores dificultades a superar, de acuerdo con
Camps, es la siguiente: "La idea de que la vida
tiene un valor absoluto, que no nos pertenece,
se fundamenta en una serie de creencias religio-
sas 0 en una supuesta ley natural que atin actta
en el trasfondo de muchos juicios y valoraciones
pretendidamente laicos” (Camps, 2002, p. 11).

A ello debe sumérsele el hecho de que los va-
lores sociales en Occidente, y especificamente
en Colombia, han tenido un fuerte arraigo en
la tradicién y en la institucién religiosa. Hoy,
sin embargo, dichos valores no son asumidos
en la misma condicién interpretativa dictada
por la tradicién, puesto que la relacién con la
institucion religiosa ha cambiado. Esto conlleva
a que dentro de un mismo espacio los hombres
miren los fendmenos con posiciones diversas e
incluso contrarias. De alli el fenémeno de que la
realidad se haya convertido en el principal reto
para la axiologia y también para la ética. Muchas
personas todavia tienen fuertes convicciones
religiosas, pero no todas creen en lo mismo, ni
de la misma manera. Muchos inclusive no creen.
De allf la incertidumbre axiolégica descrita por
Camps:

El asentamiento de la incertidumbre
es un rasgo caracteristico de nuestro
tiempo. Incertidumbre e inseguridad
pese a que el ser humano nunca consi-
guid blindarse con tantos mecanismos
de proteccién como le esta haciendo
ahora. Aseguramos la vida, la vivienda,
el coche, las obras de arte, la salud.
Los futbolistas aseguran sus piernas y
los cantantes su voz. Puesto que nada
ni nadie puede garantizarnos que todo
funcione debidamente, aseguramos,
por lo menos, el consuelo de una cierta
compensacion (Camps, 2002, p. 13).

Se trata, en consecuencia, de una época que
invita al derecho a las diferencias pero que a
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la vez exige enfrentar y asumir esas mismas
diferencias. Y aunque es posible prevenir mal-
entendidos, dificilmente pueden prevenirse los
conflictos. Una vez que comienza el conflicto,
este posee una dindmica propia, y las personas
pueden elegir entre influir o no en esas dina-
micas; no pueden, sin embargo, elegir si hay o
no conflicto.

Pero si debe existir una voluntad de participa-
cién en la solucién del conflicto. Un elemento
de perturbacién en la mediacidén tiene que
ver con la cultura de ganador y perdedor, que
prima en los escenarios de los conflictos. Esta
cultura hace que el sistema legal, a través de los
abogados, sea habitualmente la primera puerta
de entrada para la solucién de los conflictos,
consolidando las diferencias entre quienes han
de continuar relacionandose como participes
de él y dejandolos en una situacion de enfren-
tamiento prolongado. Bajo esa légica, el otro
es un adversario que hay que vencer sin ningtin
miramiento, sin ninguna consideracién o pie-
dad. Y ello contradice lo que hasta aqui se ha
dicho, relativo a que en el conflicto no participan
necesariamente dos enemigos sino que muchas
veces se encuentran dos o més seres humanos
que necesitan resolver una diferencia por medio
de la mediacién. “La mediacién se define como
un modo de gestién de tensiones sociales,
gracias a la presencia de un tercero, neutro, in-
dependiente y sin ningln otro poder que el de
su autoridad, reconocida por los participantes
en la mediacién y que lo eligieron libremente”
(Salamanca, 2005, p. 8). Para que funcione se
necesita, a la vez que voluntad de participacidn,
una renuncia o un intento de superacién de los
patrones culturales que dividen al mundo entre
ganadores y perdedores.

Parte fundamental de la mediacidn tiene que ver
con el encuadre que se realiza entre las partes
y la persona que funge como mediador. Allf
se cuenta qué es la mediacion, cuéles son sus
propdsitos, sus alcances y limitaciones; ello con

el objetivo de que las partes comprendan qué
pueden esperar del procedimiento. Caireta dice:

La mediacién requiere de algunas
condiciones: las partes deben tener
claro en qué consiste la mediacién y ser
capaces de implicarse en ella con las
herramientas minimas imprescindibles
—una actitud favorable y cooperativa,
y unas capacidades comunicativas -,
deben sentirse cémodas con la persona
mediadora y saber qué pueden esperar
de ella, también deben disponer de un
tiempo y espacio adecuados (Caireta,
2008, p. 21).

La mediacién puede solicitarse desde la formu-
lacién de la imputacién hasta antes del inicio del
juicio oral. Procede para los delitos perseguibles
de oficio, cuyo minimo de pena no exceda de
cinco (5) afios de prisién, o cuando la conci-
liacién preprocesal haya fracasado. Victima y
victimario deben aceptar expresa y voluntaria-
mente someter su caso a una solucién de justicia
restaurativa. La mediacién puede ser solicitada
por la victima o por el imputado o acusado ante
el fiscal, juez de control de garantias o juez de
conocimiento, seglin el caso, para que el Fiscal
General de la Nacién o su delegado para esos
efectos procedan a designar al mediador.

Frente al rol del mediador, siempre se senala la
necesidad de su neutralidad frente a las partes.
Sampedro dice: “La mediacién es un proceso
por medio del cual un tercero neutral trata, a
través de la organizacién de intercambios entre
las partes, de permitir a estas confrontar sus
puntos de vista y buscar, con su ayuda, una
solucién al conflicto que las enfrenta” (Sampe-
dro, 2010, p. 77).

Un elemento fundamental dentro del espacio de
la mediacién seré la actitud con la cual asuman
las partes el proceso. Es comdn encontrarse
con los participantes de un conflicto a quienes
no les interesa resolver el mismo o que solo
desean resolverlo para su propio beneficio. En
la mediacién, pues, se solicita una disposicién
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en términos actitudinales. Romero Navarro
menciona la armonia, por ejemplo, como una
de las condiciones para aceptar el desenlace
del proceso:

La mediacién |...] se entiende como un
método que construye puentes entre
partes en conflicto, generando capaci-
dad de consenso. Proporciona |...] un
espacio en el que puedan tener cabida
todos aquellos temas sobre los que
sus miembros deben tomar decisiones,
tengan o no tengan relevancia legal
(custodia, visitas, régimen econdémico. . .),
integrando de forma armoniosa tales
decisiones y tales emociones asociadas
a éstas (Romero, 2002, p. 32).

Dentro de las actitudes fundamentales para la
mediacién es imprescindible resaltar la apertura
al didlogo por parte de los participantes:

La mediacién es un proceso de didlogo donde
un mediador entrenado apoya a las partes para
que el agresor se atribuya la culpabilidad de
sus acciones y para restituir las pérdidas de la
victima de la forma més adecuada a sus nece-
sidades, llegando a un acuerdo mediante la re-
paracién econdmica, de perjuicios personales 'y
morales o reparacién con actividad... Un primer
elemento a destacar es que la mediacion reduce
la tasa de reincidencia. .. Un segundo elemento
a destacar es la posibilidad de que la mediacién
satisfaga las necesidades de las victimas y de
los agresores. La revisidn tedrica avala que la
mediacidn produce efectos positivos sobre las
victimas, ya que se obtienen altos niveles de
satisfacciéon (Nugent & Paddock, 1996b) y ayuda
a la descompresién del sistema judicial penal
(Soria, Armadans, Vifias & Manzano, 2008, p.
164).

Un elemento importante de este mecanismo
tiene que ver con las emociones que se asocian
a todo conflicto. El solo hecho de reconocerlas
y no negarlas, como lo hacen muchos de los
mecanismos actuales de la justicia, le ofrece una
perspectiva nueva e interesante, puesto que las

emociones y los sentimientos son fundamen-
tales para entender el proceso de reparacién
de las victimas y el papel de los delincuentes.
Romero Navarro lo explicita asf:

La mediacién es algo mas que una
habilidad que pueda usar el aboga-
do o el psicdlogo. Es un método de
gestidn y de resolucidén de conflictos,
que se desarrolla en un proceso de
interaccién humana, cargada de in-
tereses contrapuestos o influenciada
por las emociones y los afectos de
los implicados. Esta orientada a hacer
que cada parte empatice [sic] con el
punto de vista del otro y que a su vez
ambas sean los protagonistas del
acuerdo, para todo lo cual el media-
dor utilizara las técnicas de comuni-
cacion y de negociacién adecuadas.
En otras palabras, la mediacién debe
contribuir a restablecer los patrones
constructivos de comunicacién y
negacidén mediante la definicidn de
expectativas razonables para ambas
o partes (Romero, 2002, p. 34).

De este modo la mediacién es un mecanismo
que genera un espacio institucional para que
la victima y el ofensor intercambien opiniones
y confronten sus puntos de vista, para que a
través de un mediador, que conforme a la ley
debe ser neutral, logren solucionar el conflicto
suscitado con ocasién de la conducta punible.
De esta forma

La mediacién puede orientarse a objeti-
vos restauradores tales como la repara-
cién, la restitucién, el resarcimiento de
los perjuicios causados, la realizacién o
abstencién de determinada conducta, la
prestacién de servicios a la comunidad,
o el ofrecimiento de disculpas o perdén
(Cérdova, 2006, p. 38).

Cérdova Trivifio (2006) entiende por reparacion
la reposicidn que realiza una persona que ha
ocasionado una pérdida, y son componentes
de ella:
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La restitucién: implica la realizaciéon de los
actos que propendan por la devolucién a la
victima a la situacién anterior a la violacién
de sus derechos. Incluye el restablecimiento
de la libertad, el retorno a su lugar de resi-
dencia y la devolucién de sus propiedades,
de ser posible (Republica de Colombia, Ley
975 de 2005, Articulo 46).

La rehabilitacién deberé incluir la atencién
médica y psicoldgica para las victimas o sus
parientes en primer grado de consanguini-
dad, de conformidad con el Presupuesto del
Fondo para la Reparacién de las Victimas.
Los servicios sociales brindados por el Go-
bierno a las victimas, de conformidad con
las normas y leyes vigentes hacen parte de
la reparaciéon y de la rehabilitaciéon (Republica
de Colombia, Ley 975 de 2005, articulo 47).

La indemnizacion, que consiste en compen-
sar a las victimas por los perjuicios causados
por el delito (Republica de Colombia, Ley 975
de 2005, articulo 8).

Las medidas de satisfaccion y las garantias
de no repeticién, adoptadas por las distintas
autoridades directamente comprometidas
en el proceso de reconciliacién nacional,
deberéan incluir la verificacion de los hechos
y la difusién publica y completa de la verdad
judicial, en la medida en que no provoquen
mas danos innecesarios a la victima, los
testigos u otras personas, ni creen un peligro
para su seguridad (Republica de Colombia,
Ley 975 de 2005, articulo 48); la bisqueda de
los desaparecidos o de las personas muer-
tas y la ayuda para identificarlas y volverlas
a inhumar segln las tradiciones familiares
y comunitarias (articulo 49.1), tarea que
se encuentra principalmente a cargo de la
Unidad Nacional de Fiscalfas para la Justicia
y la Paz (articulo 49.2). La decision judicial
que restablezca la dignidad, reputacién y
derechos de la victima y las de sus parientes
en primer grado de consanguinidad (articulo

49.3).Y finalmente la disculpa, que incluya el
reconocimiento publico de los hechos y la
aceptaciéon de responsabilidades (articulo
49.4).

Por otro lado, existen los compromisos de las
partes dentro del proceso de mediacion. Dice
Sampedro:

La base de la mediacién es un proceso
de intercambio de compromisos entre
las partes, de tal forma que una de las
mismas no estara dispuesta a aceptar
promesas o compromisos de la otra si
no conffa en ella, por tal razdn, la labor
del mediador debe orientarse a facilitar
la comunicacién entre las partes, quie-
nes al sentirse escuchadas y atendidas,
mostraran cuales son sus intereses en el
conflicto (Sampedro, 2002, p. 79).

. Algunas ventajas de la mediacion

Ahorro de tiempo y dinero: son procesos de
resultados casi inmediatos y de bajo costo;
no requieren de abogado.

Las partes en conflicto cumplen con més
agrado la solucién que ellos mismos plantea-
rony no la impuesta por un tercero. Ademas,
ambos procesos les generan satisfaccién, y
control del proceso y del resultado.

Produce tranquilidad: por las condiciones
en que se producen estos mecanismos de
resolucién de conflictos, las tensiones y los
disgustos provocados por largos procesos
disminuyen notablemente.

Mejora las relaciones entre las partes y facilita
el proceso de futuros acuerdos.

. Objetivos de lo mediacion

Favorecer la solucién pacifica de los conflic-
tos.
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e Propiciar, lograr o mantener la paz entre
actores divergentes.

e Facilitar el didlogo y el entendimiento entre
las partes enfrentadas.

e Aclarar o resolver divergencias y suavizar
ambientes hostiles.

e Encontrar y proponer soluciones o reco-
mendaciones alternativas que conduzcan a
acuerdos de resolucién.

e Ayudar a cambiar percepciones o compor-
tamientos contradictorios.

A modo de conclusion

El mecanismo de la mediacién utilizado para la
solucién de conflictos, por sus caracteristicas,
propdsitos y elementos, es muy cercano a la
justicia restaurativa. Es otra manera de ver y
comprender no solo el conflicto, sino también
a la victima y al victimario.

La mediacién se constituye en su proceso crea-
dor de soluciones originales alli donde parecian
que las puertas estaban cerradas. Ello supone
la premisa bésica de aceptar que las partes,
salvo situaciones excepcionales, tienen recur-
sos suficientes para resolver sus conflictos. La
mediacién es un escenario en el que, a modo
de espejo, las partes redescubren sus capa-
cidades para afrontar sus conflictos (Romero,
2002, p. 35).

Se presenta entonces la posibilidad de crear
nueva cultura frente a la resolucién de conflic-
tos; una cultura que les confiera un papel méas
activo a los actores de los conflictos y que les
permita, desde una nueva perspectiva, com-
prender la complejidad de lo humano y el com-
promiso que se tiene frente al reconocimiento
de dicha complejidad.

La mediacién es esencialmente cultura del
acuerdo, en cuanto se basa en ésta, la desa-

rrolla y la potencia. Mediante la definicién de
expectativas razonables para ambas partes, la
mediacién contribuye a restablecer los patro-
nes constructivos de comunicacién y negacién
(Folberg & Taylor, 1984, pp. 157; Bush & Folger,
1994) describen su mediacién transformadora
como un método en el que la revaloracién y el
reconocimiento entre las partes en conflicto
forman parte esencial de ese cambio que les
lleva a pasar del enfrentamiento a la colabora-
cién (Romero, 2002, p. 32).

También es importante resaltar el papel que
cumple la mediacién frente al lugar del victima-
rio, puesto que no lo excluye de lo social, como
sucede en el modelo de justicia contemporaneo,
sino que lo pone frente a frente con la victima,
logrando concienciarlo acerca del dafio oca-
sionado. No se trata solamente de un castigo
que se le otorga por un delito o una falta; se
trata de como se garantiza que las conductas
no vuelvan a ocurrir, cdmo se logra lo que se
propone también como propdsito de la pena
desde el derecho penal: la resocializacién del
victimario.

Uno de los aspectos mas relevantes de la media-
cién, en términos académicos, es la necesidad
de someter el concepto a un analisis riguroso,
no solo agotandolo en sus posibilidades eti-
moldgicas sino también enriqueciéndolo desde
otras perspectivas, otras miradas, y también
desde la critica. Se esté frente a una herramienta
valiosa y Gtil para el contexto colombiano y que
podria servir en muchos de los problemas que
se tienen y que se enfrentan desde hace mu-
chos anos en el pais, pero el éxito de su utilidad
radica en el conocimiento profundo y riguroso
que se tenga de él.
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RESUMEN
El presente trabajo desarrolla los fundamentos de la justicia restaurativa como medio
adecuado para el tratamiento de conflictos en su etapa inicial, donde se busca reparar
integralmente el dafio causado, especialmente a la victima, a partir del libre reconocimiento
del responsable con su compromiso de reparaciéon. Involucrando a las partes, se establecen
lazos de solucion eficaces y estables, cuyo eje central es el respeto de los derechos
fundamentales de las partes.

PALABRAS CLAVE
Justicia restaurativa, justicia retributiva, conflicto, derechos fundamentales, infractores,
victimas.

Abstract
This paper develops the fundamentals of restorative justice as a suitable means for the
treatment of conflicts in its initial stage, which seeks to fully repair the damage, especially to
the victim, from the free recognition of responsible with its commitment to service. Involving
the parties, establish effective and stable, solution ties whose central point is respect for the
fundamental rights of the parties.

Key words
Restorative justice, restorative justice, conflict, fundamental rights, offenders, victims
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1. Introduccién

La evolucién de los sistemas de justicia para reprimir ilicitos penales, en las
ultimas décadas ha puesto en cuestionamiento la vigencia y eficacia del rol que
cumple el proceso penal de molde retributivo, frente a la persecucién del delito, la
represion de los responsables y el restablecimiento de la paz social. RULLAN sefiala
que, “desde la dptica retributiva se plantea resolver quien tiene la razén y quien tiene
la culpa, asi como dar su merecido al culpable, hacer que pague por lo que ha hecho, a
fin de que no vuelva a hacerlo y que la sancién sirva de ejemplo disuasorio para la
comunidad”?.

Sin embargo, la idea de reprimir el mal causado por el infractor, mediante la
imposicion de otro mal -pena o castigo-, en la practica, ha venido dando resultados
poco alentadores no so6lo desde el punto de vista del infractor sino también desde el
punto de vista de la victima y la comunidad.

El infractor, luego que ha padecido el castigo impuesto por los tribunales,
carece de los medios necesarios para redimirse socialmente y emprender una
nueva vida pese a que ya pagé por el dafio; por el contrario, inmediatamente es
estigmatizado en su entorno social. Para él la idea de resocializacién o reinserciéon
le es vedada debido muchas veces a las deficiencias del propio sistema legal
congestionado, que desvincula al condenado dejandolo a su suerte pero con el

estigma de “asesino”, “ladrén”, “estafador”, “peligroso”, etc., cuyo efecto inmediato
es la exclusidn social.

Al respecto, WELZEL senala que, “no es suficiente para aclarar el sentido de la
pena, como un mal merecido por la violacién culpable del derecho, cuando la
ejecucién del mal hace al condenado peor de lo que era”3. Asi entonces, muchas veces
el remedio -imposicién de una sancidn-, termina siendo peor que la enfermedad:
Sentenciado no rehabilitado y excluido, con mas propensién al delito que a la
abstencién.

El tratamiento del sistema retributivo resulta tan traumadtico en ciertos casos,
lo cual de por si disminuye las posibilidades de reinsercién y rehabilitacion de los
catalogados como delincuentes o criminales.

Para la victima, el sometimiento a un proceso penal le ha significado constante
padecimiento moral y econémico, que incluso se va sumando al ya vivido al
momento del crimen, que a la larga, es dificilmente reparado. Su participacion en el
conflicto importa un “via crucis” permanente cuyo fin es incierto e impredecible y

2 RULLAN CASTANER, Vicenc; Justicia y Practicas Restaurativas, Los Circulos Restaurativos y su
Aplicacion en Diversos Ambitos, Fundacién Universitaria Iberoamericana, Maestria en Resolucion de
Conflictos y Mediacion, Tesis, Palma-Espafia, Febrero de 2011, p. 14.

% Cfr. BACIGALUPO, Enrique; Principios Constitucionales del Derecho Penal, Editorial Hammurabi
S.R.L., Buenos Aires, 1999, p. 269.
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que terminara por someter ain mas su estatus de ciudadano deteriorado por el
delito, a un conjunto de tradmites y trabas burocraticas que no hacen mas que
desalentar las pocas esperanzas de ser compensado por los dafos sufridos.

La victima bajo el sistema retributivo vive en constante desaliento y
desamparo legal y moral. Una vez involucrada en el sistema, requiere hacer efectivo
su reclamo que pocas veces es atendido, pues para lograr ello debe emprender una
lucha agotadora y que le demandara innumerables gastos y preocupaciones.

Como podemos apreciar, la justicia restaurativa en lugar de excluir a la victima
y a la comunidad del conflicto, los incluye como actores principales y
conjuntamente con el responsable, buscan una solucién mas completa del
problema, que no es otra cosa que el resultado de la coparticipacion y didlogo de las
partes, pero sobre todo de la mayor predisposicion y voluntad del infractor.

De esta manera, si en el sistema penal retributivo no se logra rehabilitar al
condenado y ademads este es estigmatizado y marginado por la sociedad, con la
justicia restaurativa se busca devolverle su dignidad como persona asi como
ofrecerle la oportunidad de ser aceptado y emprender una nueva vida en la
sociedad.

2. Definicion

La justicia restaurativa es un mecanismo inclusivo que de manera
independiente o complementaria al sistema de justicia, busca solucionar un
conflicto y el dafio producido por éste, mediante la coparticipacién voluntaria,
responsable y sensata de la victima, el infractor y la comunidad. Se considera al
delito como un dafio que el infractor ha causado a la victima y a la sociedad, en tal
sentido, lo mas adecuado es que sean los propios involucrados quienes encuentren
la mejor solucidn frente a las repercusiones derivadas del conflicto.

Uno de los pioneros en el tema, MARSHALL sefala que, “la justicia restaurativa
es un proceso en el que las partes que tienen que ver con un acto perjudicial deciden
colectivamente como van a abordar las consecuencias del acto y sus implicaciones de
cara al futuro”.

Como podernos observar, la justicia restaurativa es un medio de
coparticipacion de diversos interesados cuyo fin ultimo es la reparacidn integral de
los dafios causados por la comisién de acciones delictivas. Si bien se pone el acento
en la reparacién de la victima por el dafo sufrido, no es menos cierto que el dafio
también produce efectos en el infractor, que van desde el hecho de asumir la
magnitud del dafo, el compromiso del repararlo, asi como la predisposicién para

* Citado por: RULLAN CASTARER, Vicenc: Ob. Cit., p. 7.
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redimir su comportamiento ante la sociedad mediante actos concretos como
expresiones de perdén publico o privado, la realizacién de labores comunales, entre
otras. Y, para la comunidad, una efectiva rehabilitacién del infractor permitira
reforzar la seguridad y proteccion de los ciudadanos, evitar los casos de
reincidencia y fortalecer la prevencién.

Sobre este punto, para SAMPEDRO lo que se busca con la justicia restaurativa
es lograr las “3 r's”:

a) Responsabilidad por parte del ofensor, porque cada persona debe
responder por sus acciones u omisiones.

b) Restauraciéon de la victima, quien necesita ser reparada. Requiere
abandonar su posicion de dafiado, asi como toda la sociedad.

c) Reintegracién del infractor, quien necesita restablecer los vinculos con
la sociedad, que a su vez, necesita del buen desempeiio de todos sus
integrantes para su correcto funcionamiento>.

Lo sefialado no hace sino reforzar la idea de que la justicia restaurativa reine
el trinomio compuesto por “victima-infractor-comunidad” con el fin de lograr un
objetivo comtn cuyo trinomio es a su vez: “dafio-reparacién-rehabilitacion”.

3. Lajusticia restaurativa como medio tuitivo de derechos fundamentales

La justicia restaurativa como se ha puesto en relieve, es un mecanismo que
necesariamente se efectiviza con la participacién de un trinomio compuesto por
victima-infractor-comunidad. La justicia restaurativa pone énfasis en el elemento
subjetivo, es decir en, el trinomio: Victima-infractor-comunidad, como el principal
factor para encontrar la mejor y mas efectiva solucion al dafio causado por la accién
criminal, pues no habrd mejor solucién que aquella que de mutuo propio acuerden
los directamente involucrados en el conflicto, con el acompafiamiento y soporte de
la comunidade®.

Uno de los pilares del surgimiento de la justicia restaurativa se halla en la
necesidad de tutela de la victima, cuyos derechos, intereses, necesidades y
expectativas, por muchos afios habian sido postergados a la luz del sistema penal
retributivo. Con la justicia restaurativa, la victima deja la marginacién y el

5 PEREZ SAUCEDA, José Benito y ZARAGOZA HUERTA, José; “Justicia restaurativa: del castigo a la reparacién”,
En <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros /7/3104/38.pdf >, visitado en febrero de 2015, pp. 1-16, pp. 640
641.

XSobre el tema, MCEVOY y NEWBURN sefialan que, la teoria se enfoca a la restauracion y el alivio de las
victimas y la participacion de la comunidad, en lugar de la retribucién, que enfatiza lo incorrecto de la conducta
del delincuente y la exclusividad de la atencién profesional y del estado, Cfr., FRIAS ARMENTA, Martha y
ALVAREZ-HERNANDEZ, Jaime; “Desarrollo social y justicia restaurativa”, En: <http://www.juridicaformativa.
uson.mx/memorias/v_coloquio/doc/penal/FRIAS_ARMENTA_Y_ALVAREZ HERNANDEZ.pdf>, visitado en
febrero de 2015. p. 4.

NUMERO 12 - ABRIL 2016 YAY



http://biblio.juridicas.unam.mx/
http://www.juridicaformativa.uson.mx/memorias/v_coloquio/
http://www.juridicaformativa.uson.mx/memorias/v_coloquio/

Essentia luris REVISTA DE ACTUALIDAD JURIDICA

desamparo, pasando de ser un agente meramente espectador a un sujeto
protagdénico y esencial.

La justicia restaurativa halla su razon de ser en la necesidad de restituirle a la
victima todo aquello que le fue arrebatado por la accién delictiva; la victima al
formar parte de la comunidad, también refleja en ésta las consecuencias perniciosas
que causo el delito.

Al respecto REYES MATE sefiala que, “la justicia de la victima supone reconocer
que posee una mirada singular de la realidad y que lo que es asi visto forma parte de
la realidad. En concreto, la victima ve algo que escapa al verdugo y al espectador: El
significado del sufrimiento declarado insignificante para la cultura dominante”’.

La justicia restaurativa se ocupa de ver las consecuencias del delito a través de
los ojos de la victima, prioritariamente, en lugar de hacerlo a través de los ojos del
infractor o del Estado, como sucede en los sistemas penales de molde retributivo.

La importancia de la victima para la justicia restaurativa, ha llevado a
desarrollar importantes programas de asistencia a las victimas, que como indican
PEREZ y ZARAGOZA, estan destinados a la recuperacién que han sufrido por el dafio
causado. Estos programas se dividen en dos grandes apartados, la defensa de los
derechos de las victimas y los servicios de asistencia materiales y psicolégicos. Los
objetivos que persiguen estos mecanismos son los siguientes:

a) Brindar representacidon legal a las victimas del delito para que no se
presente una situacién de olvido por parte del sistema legal;

b) Larecuperacion de las lesiones fisicas y psicolégicas; y,

¢) Alcanzar una reintegracién en la sociedad por parte de la victimas.

Otro aspecto resaltante de la justicia restaurativa es que permite dar un trato
humano a todos los intervinientes del conflicto, con la consigna de que la victima y
el infractor, bajo el aval de la comunidad, son los mas interesados y directamente
beneficiados con la solucién efectiva del conflicto delictivo. En este escenario, lo
mas importante es el respeto de los derechos e intereses de las partes, lo cual
resulta vital para el éxito del proceso restaurativo.

De este modo, lo que predomina para la justicia restaurativa es la
humanizacién del proceso: Brindando un trato digno y respetuoso a la libertad y
voluntad de las partes, garantizando sus derechos, intereses y necesidades.

En los sistemas penales retributivos, los excesivos procedimientos,
formalidades y plazos, no hacen otra mas cosa que distanciar a las partes,
obstaculizando las posibilidades de resolver directamente el problema y ademas,

" Cfr., SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José; “El paradigma de humanidad en la justicia restaurativa”, En:
EGUZKILORE, Numero 26, San Sebastian, 2012, p. 148.
8 PEREZ SAUCEDA, José Benito y ZARAGOZA HUERTA, José; Ob. Cit., p. 9.
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despersonalizando el conflicto. Las partes intervinientes dejan de ser personas, el
hombre se cosifica, se convierte en un niimero mas en las estadisticas, en un caso
mas, resuelto o por resolver. Las partes a menudo se hallan privadas de sus
derechos elementales®.

El caracter humano de la justicia restaurativa tiene su mayor fortalecimiento
en el interior del proceso restaurativo, donde las partes liberadas de las
formalidades y ataduras, participan libre y voluntariamente de un intercambio
constante de informacién, que les permite entender los motivos y las consecuencias
de la accién delictiva, la posibilidad arrepentimiento y perdén. Todas estas
situaciones permiten humanizar a la victima, al infractor y miembros de la
comunidad, sensibilizdndolos y concientizdndolos sobre el problema, constituyendo
un elemento central en la recomposicién social.

Para SUBIJANA la “comprensién de lo ocurrido” en el proceso restaurativo
ayuda en la tarea de humanizacién, pues permite a las partes narrar lo sucedido
desde su particular situacién. A las victimas, les permite conocer quien fue su autor
y por qué se le victimizé, comprendiendo las razones de ello y recuperando los
margenes de seguridad perdidos por la infraccién penal. A los infractores, narrar lo
ocurrido les permite percibir directamente las consecuencias que el delito ha
provocado en la vida de las victimas, favoreciendo su vinculacién emocional con lo
ocurrido?o.

Efectivamente, la justicia restaurativa es un proceso humano que ofrece a las
partes la posibilidad de resolver el conflicto delictivo pero a partir de un proceso de
profunda sensibilizacién y concientizacién, donde las parten tiene la posibilidad de
compartir mutuamente sus miedos, traumas, frustraciones, preocupaciones y
necesidades. Ello genera mayor convicciéon en la tarea de reparacion del dafio y
promueve la prevencion a partir de la experiencia vivida por las partes.

Sobre este asunto, PEREZ y ZARAGOZA sefialan que la justicia restaurativa,
“representa una respuesta evolucionada al crimen, que respeta la dignidad y la
equidad de cada persona, construyendo comprension y promoviendo la armonia
social, a través de un proceso de sanacion de las victimas, los ofensores y la
comunidad”!!. Asi pues, la justicia restaurativa genera un centro de reflexién en

° Al respecto CESARE BECCARIA sefiala que, no hay libertad cuando algunas veces permiten las leyes
que en ciertos acontecimientos el hombre deje de ser persona y se repute como cosa, Cfr., HIDALGO
PORRAS, Natalia; La Justicia Restaurativa como Expresién del Principio de Ultima Ratio de la Pena en un Marco
de Proteccién de los Derechos Humanos, Proyecto de Investigacion, Universidad Estatal a Distancia, Sistema de

Estudios de Posgrado, Maestria en Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2012, p. 35. Para FRIAS y
ALVAREZ, la justicia restaurativa en teoria proclama los mismos objetivos de desarrollo social. El
aumento de la calidad de vida, la participacién comunitaria, el respeto a los derechos humanos, la
equidad y la justicia son fundamentales para ambas. Lo fundamental es la calidad de las relaciones
humanas mediante los procesos cooperativos en lugar de la intervencion coercitiva del estado, Cfr.,
FRIAS ARMENTA Martha y ALVAREZ-HERNANDEZ Jaime; Ob. Cit., pp. 10y 11.

10 Cfr., SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José; Ob. Cit., p. 148.

! PEREZ SAUCEDA, José Benito y ZARAGOZA HUERTA, José; Ob. Cit., p. 1.
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torno al delito y sus consecuencias, permitiendo a las partes elaborar la mejor
alternativa de solucion.

4. Amanera de conclusion

La justicia restaurativa, es una teoria, una filosofia que busca la compensaciéon
de las partes en términos de restitucion de las relaciones sociales. No se enfrasca en
determinar a los responsables y desarrollar en torno a ello, un conjunto de
procedimientos, que finalmente terminan desalentando y desprotegiendo a los
interesados y a la sociedad. La justicia restaurativa busca restaurar el dafio en su
integridad como forma de restituir y tutelar los derechos esenciales de los
involucrados y de la colectividad en general.
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1. Antecedentes, concepto, principios e insercion eh sistema de derecho
penal.

En el ambito de las sociedades occidentales, debigoproceso historico
evolutivo, ha sido el Derecho Penal el encargadoodstruir un sistema de control
formal de los conflictos sociales, basando su aginaen torno a dos pilares: la
utilizacién del concepto de responsabilidad cormaléumento del sistema y la asuncion
de los conceptos de retribucion o prevencion canesfde la pena.

Asi, la actuacion del Estado a través del Dere@malho ha situado la atencion
en el conflicto intersubjetivo que se produce edt® personas (agresor y victima) y en
la necesidad de ofrecer una solucion tanto al propnflicto como a los implicados en
él, sino que lo ha residenciado en el conflicto sgiproduce entre el actuar de una
persona (sujeto activo del delito) y las exigendegonducta contenidas en las normas

penales.

En relacion con lo manifestado, la discusién séisdines y funciones de la
pena ha oscilado entre quienes entienden que taardample una estricta funcion de
retribucion al autor del mal causado por el dé€llteorias de la retribucidén) y quienes
por el contrario, atribuyen a la pena una funciémprkvencion de futuros hechos
delictivos (Teorias de la prevencién). Mientras dasde las teorias de la retribucion se
mira al pasado, al mal causado por el delito yreetaesidad de proceder a su retribucion
a la persona de su autor, las teorias de la pr&vemgran hacia el futuro, intentando

evitar la comision futura de nuevos hechos deligtiv

' FERREIROS C-E., SIRVENT A. Y OTROS: “La mediacion en el Derecho penal de menores”. Dykinson S.L.,
Madrid, 2011.
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La atribucion a la pena de unas funciones exclusévde retributivas o
preventivo-generales termind por construir un sisten el que el Estado trata de
responder Unicamente a la cuestion relativa a gaértcon el delincuente que ha
desobedecido la norma y a como estabilizar el niamdamativo defraudado,
olvidandose de los intereses y necesidades detleai a quien no se le permite

participar activamente en la solucién del conflietoel que es pafte

La Justicia Restaurativa nace con el movimientd@ipotcriminal a favor de la
victima y la recuperacion del papel de la mismalgroceso penal, suponiendo el
punto de arranque de una nueva concepcion detigiguaplicable en un determinado

pais, y teniendo como principal instrumento derirgiecion la figura de la mediacion.

La importancia de su nacimiento nos obliga a irtleoéntrar sus origenes, que
aungue confusos, podrian datar de 1974 en Onfaainada), donde tuvo lugar el
primer programa de reconciliacion entre victimaelretuente llamado VOM\ictim
Ofender Mediatiop Tras varias iniciativas canadienses, se lanpdimler programa en
Estados Unidos, en Indiana, en 1978, extendiéngmsendo Estados Unidos y Europa.

Lejos de pensar que podria tratarse de un sistarea y de reciente acogida
frente al actual sistema de impartir justicia,desciado en Jueces y Tribunales, una
vision retrospectiva de la Historia, a la que nesbs referido anteriormente, muestra
que esto no siempre ha sucedido asi, sino quetdurarcho tiempo, hasta la
Modernidad, ha existido una pluralidad de focassague acudir en busca de jusficia
pluralidad que determinaba jurisdicciones variadas, se regian por el principio de

? Ibidem.

*En este sentido, RIOS MARTIN, J.C.- PASCUAL RODRIGUEZ, E. Y OTROS: “la antropologia cultural nos ha
puesto de manifiesto formas extraordinariamente civilizadas y no violentas de resolver gravisimos
problemas en tribus mal llamadas primitivas” en “La mediacion penal y penitenciaria. Experiencias de
didlogo en el sistema penal para la reduccidn de la violencia y el sufrimiento humano”. Ed.Constitucién y
Leyes. Madrid, 2008.
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subsidiariedad y que determinaban soluciones difesesegun los casos, los lugares,

los juzgadores, ett.

Alguin autor como SOLETO MUROZestablece la existencia de varios modelos
de Justicia Restaurativa en funcion de cémo intévae el sistema penal de cada
Estado con los instrumentos propios de ésta, éaxastlo diferencia tres clases de

sistemas:

a) Sistemas complementarios a los Tribunales a trdeéprogramas
conectados con estos, y que suelen correspondar sistemas
penales mas tradicionales. El acuerdo de repardoid@ue puede
provocar son ventajas procesales para el acusadac@ion de la
calificacion o de la pena, suspension, sustitucrbeneficios
penitenciarios).

b) Sistemas alternativos al enjuiciamiento que vareracensiderados
como la verdadera forma de resolucién de conflideisido a que los
casos son derivados antes de iniciarse o tramighz®ceso. Ello es
visto con cautela por los paises con un sistemal geadicional y
fuertemente instaurado, es el caso de Espafa y dstados
continentales.

c) Iniciativas ajenas al proceso y la ejecucion qusechn mas el
tratamiento y restablecimiento de las emociones @oe tipo de
resarcimiento, como pueda ser el caso de conflietdse padres e

hijos (agresores).

* OTERO PARGA, M., SOLETO MUNOZ, H.: “Las raices histéricas y culturales de la mediacion: Mediacién y
solucion de conflictos. Habilidades para una necesidad emergente”. Ed. Tecnos. Madrid, 2007.

> SOLETO MURNOZ, H.: “Aportaciones internacionales al desarrollo de la Justicia Restaurativa en Espafia”
en ECHANO BASALDUA Y OTROS: “Justicia restaurativa, una justicia para el siglo XXI: potencialidades y
retos”. Cuadernos penales José Maria Lidén, n2 9. Ed. Deusto Digital. Bilbao, 2013, pags. 83 y ss.
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Esta misma autora hace una clara clasificaciongldiferentes procedimientos
de Justicia restaurativa, haciendo especial ref&xeh ya mencionado VOM en cuanto
forma mas utilizada y extendida de mediacién erittéma y ofensor (Espafiay la
mayoria de Estados europeos), matizando que emted&cion que se realice en el
ambito penal, a diferencia del civil, lo importantees tanto el acuerdo como el
didlogo, ya que lo que se pretende es, no sélsudlrgar a la victima, responsabilizar
al agresor y reparar el dafio sino también canaireciones y sentimientos.

Continuando con la mencionada clasificacion encombs:

- la conferencia de grupo familiar o conferencia coitawia como forma
de facilitaciébn que se desarrolla entre el agrgsta victima junto a
personas del entorno familiar, escolar o socialddotratan el dafio
producido y como se puede reparar, quedando alemaigl proceso
judicial.

- los circulos sentenciadores son similares a losrianés pero con la
participacion del propio tribunal que es el queivdetos casos y los
controla. Incluso puede llegar el juez a participar dicho circulo,
normalmente como simple mero transcriptor del atmadoptado en la
sentencia, aunque si no hay consenso puede llegpartcipar
activamente. Curiosamente este método se utilizzstados Unidos en
ilicitos realizados por menores, ademas de en okebd®s cometidos
por adultos en via penal.

- los paneles restaurativos se alejan un poco densds restaurativo,
dado que no incluyen a la victima en sus reuni@oesel agresor, e
incluso el papel de éste queda relegado a un segiado, su principal
propésito es la reparacion. De modo que cuandgrelsar asume su
culpa en el proceso penal, el juez le ofrece acaidiste panel, panel
formado por ciudadanos, una vez producida la reynpyocede a

discutir la reparacion con la victima. Se llevabaun seguimiento
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para constatar el cumplimiento de las medidas,s&séno se han
cumplido, el asunto vuelve al juez para que establda pena en
sentencia.

- la mediacion comunitaria se realiza mediante lagém en barrios y
escuelas de centros comunitarios para dar formamdresolucion de
conflictos. Estos centros realizan mediaciones gilifaciones en
ambitos escolares y vecinales sin relacion contiidsinales, pero

también civiles y penales por derivacion del érgjawiicial.

Se considera que el trabajo publicado en los agtesita por HUDSON &
GALAWAYS'S® es una de las mayores aportaciones al concepastieia
Restaurativa La mayoria de la doctrina entiende que el fundamee este nuevo
modelo de Justicia esta en la obra de CHRISTIBngetamente en su articulo
“Conflicts as Property” publicado en 1976, donde manifiesta la necesigad
establecer una alternativa al sistema penal t@thtique permita una solucion

diferente en relacion a los conflictos.

El primer autor que realizé un trabajo de compeirttiegral y comprensible del
modelo de Justicia Restaurativa fue ZEHRetributive Justice, Restorative Justice,
New Perspectives on Crime and Justi¢€985), y mas tarde en el libro llamado
“Changing Lenses{19905. Al igual que CHRISTIE, presenta el modelo deidisst

Restaurativa como un paradigma alternativo declasgn oposicion al sistema

6 HUDSON, J. Y GALAWAY, B.: “Restitution in Criminal Justice: A Critical Assessment of Sanctions”.
Ed. Lexington Books, 1977.

7 El término Justicia Restaurativa fue promovido en el Congreso Internacional de Criminologia celebrado
en Budapest en 1993.

8 CHRISTIE, N., “Conflicts as Property”, British Journal of Criminology, vol. 17, n? 1, trad. al espafiol en
MAIER, J.: “De los delitos y de las victimas”, Ad Hoc, Buenos Aires, 1992.

? ZEHR, H.: “Retributive Justice, Restorative Justice. New Perspectives on Crime and Justice” (Issue #4).
Akron, PA: Mennonite Central Committee Office of Criminal Justice, September, 16p. 1985; y “Changing
Lenses: A New Focus for Crime and Justice" (Trocando as Lentes: Um Novo Foco sobre Crime e Justiga).
Scottsdale, PA: Herald Press, 271p. 1990
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tradicional de Justicia Retributiva. En su visidagenta los beneficios que para las
victimas y los delincuentes supone la asunciomdedponsabilidad de los hechos,
haciendo bien lo mal hecho previamente, reparahdaf® causado. Afirma que la
interaccion victima-victimario supone una reestitaition de los dafios morales y

materiale&’.

Cabria preguntarse por las causas que han propielaurgimiento y posterior
evolucion de la Justicia Restaurativa y con elliiglara de la mediacion, situando como
tales: la recuperacion del papel de la victimarikis del modelo resocializador, la
aparicion de las teorias abolicionistas, el naaitoielel modelo de Resolucion

Alternativa de conflictos y la crisis del sisteragal y del Estado social.

Fue a partir de la década de los afios cincuehtaglie pasado cuando, gracias a
los estudios criminologicos de campo, se comerrcar una llamada de atencion
sobre este proceso de desposesion del conflicioease habia sometido a las victimas y
de los perjuicios que conllevabaYa entonces se empez6 a tomar poco a poco
conciencia de que “el conflicto antes que del Estslde la victima y del victimarit”
propugnando nuevas soluciones paliativas a di¢thacsdn de marginacion, asi como
abogar activamente a favor de la creacion de nuesfeacios de participacion de la
victima en los mecanismos de resolucion de un ictmflel delictivo- del que es parte

determinante.

10 TRUJILLO, J., “Mediation: World it work in Spain too? Universidad de Lovaina, Bélgica, faculty of Law,
Master in European Criminology, 2000. Obra citada por GORDILLO SANTANA, L.F.: “La Justicia
Restaurativa y la mediacion penal”. Ed. lustel. Madrid, 2007.

"' FERREIROS C-E., SIRVENT A. Y OTROS: “La mediacidn en el Derecho penal de menores”. Ed. Dykinson
S.L. Madrid, 2011.

> GORDILLO SANTANA, L.F.: “La Justicia Restaurativa y la mediacién penal”, op. cit., pag. 356.
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Este proceso de redescubrimiento de la victimaiadel advenimiento de una
nueva disciplina en el seno de la Criminologia/itimologid?, la cual se dirigia a
estudiar su posicion en el conflicto y en su sdinclos factores que determinan la
victimizacion, asi como los marcadores de peligimscefectos perniciosos que, mas
alla del propio conflicto, le depara el propio et policial y judicialictimizacion

secundaria) entre otros muchos aspecfos

Una corriente doctrinal que tuvo profundo caladdoeconcerniente a la
evolucion del Derecho Penal fue la representadéapeoria de la resocializacion, la
cual buscaba como ultimo fin de la pena, la rediaa@on del delincuente, de modo
que si se actuaba sobre la persona que habiauldbnoara que modificara su conducta
adaptandose a los parametros legales, ésta nadreggcen un futuro. Ello supondria un
auge de las corrientes preventivo-especiales téeglariograr la reinserciéon del

delincuente.

Es la propia Constitucion Espafiola de 1978 la qivndica dicha idea
resocializadora y la proclama abiertamente entscuéo 25.2: fas penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estaran oridatahacia la reeducacion y la
reinsercion socidl Si bien se ha de matizar que, pese a ser utmsdaes de la pena,

no es el tnico fin de la misma ni tampoco el mgsoirtante.

13 .. T .. s

En el nacimiento de esta nueva disciplina y, con ello, en el proceso de redescubrimiento de la victima,
jugdé un papel de especial protagonismo la publicacidon en 1948 de la obra de VON HENTIG: “El criminal y
su victima”.

“En palabras de TAMARIT SUMALLA, J.M2.: “La victimizacion secundaria constituye el conjunto de
costes personales que tiene para la victima de un hecho delictivo su intervencion en el proceso penal en
el que éste es objeto de enjuiciamiento. El concepto comprende los efectos traumatizantes derivados de
los interrogatorios policiales o judiciales, la exploracion médico-forense o el contacto con el ofensor en el
juicio oral. En un sentido mds extenso cabe también considerar efectos el tratamiento informativo del
suceso por parte de los medios de comunicacion”. TAMARIT SUMALLA, J.M2 Y OTROS: “La Victimologia:
cuestiones conceptuales y metodoldgicas”. Manual de Victimologia. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
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Esta idea de resocializacion y sus ideales prexenéspeciales se resumen en
lo que se conoce como tratamiento penitenciarig jgaé con figuras como la
sustitucién de la pena, la remisién condiciondldmisma o la libertad condicional,

configuran los parametros legales que la avalan.

Es por todo ello que supondria el momento oporpara que el modelo de
Justicia Restaurativa hiciera su aparicion, al tsasan la busqueda de una solucion
reparadora al conflicto, donde el propio delincaeademas de ser sancionado por sus

actos, va a tomar conciencia de los mismos y vatartde reparar el dafio ocasionado.

Actualmente y debido a nuevos condicionamientombscse ha producido un
resurgir de ideologias neopunitivistas, ello pgrriafunda crisis que sufren algunas
instituciones y que calan de manera negativa earfaunidad provocando sentimientos
de inseguridad o incluso venganza. Ello ha terntr@at generar, en palabras de
algunos autores, una extrafia cohabitacion entoe dst polos de evolucion del
moderno Derecho Penal: una corriente humanizadgdmetecho penal con base en el
modelo de Justicia Restaurativa y una corrienteatloucionista cuya finalidad seria

el endurecimiento del sisteMia

No sélo las teorias resocializadoras supusierapogyo e impulso de la llamada
Justicia Restaurativa sino que ademas otras ctesi@xtremadamente criticas con el
formalismo exacerbado del modelo actual de Der@smal, conocidas usualmente
como teorias abolicionistas, contribuyeron a cosacaldo de cultivo idoneo para su

instauracion y difusion.

> FERREIROS C-E., SIRVENT A. Y OTROS: “La mediacion en el Derecho penal de menores”. Ed. Dykinson
S.L., 2011.
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Estas teorias abolicionistas vienen a denuncigpiapiacion que del conflicto
entre delincuente y victima hace el Estado a trdeési brazo ejecutor, el Derecho
penal, abogando por la desaparicion total delrastee Justicia penal concebido como

tal en la sociedad actual.

CHRISTIE, en su trabajaConflicts as Property afirma que los juristas, los
fiscales, los jueces y los profesionales se haopéguio de los conflictos, incluidos los
crimenes, con el resultado del olvido de las pesairectamente implicadas en su
génesi¥. Es la marginacion a la que se ve sometida lapargue ha sufrido el dafio
producido por el delito y que obligatoriamente dediser consultada sobre el modo en

que ha de ser reparado el mismo.

Pese a la coincidencia en ambos postulados, emdeaelos principios como la
necesidad de participacion de victima y autor détaden la solucion del conflicto, los
defensores de la Justicia Restaurativa no pretdadarpresion completa del sistema de
Justicia penal, como asi lo manifiestan los patitidade las teorias abolicionistas, sino
que tratarian de ser una alternativa a ese Depated de caracter eminentemente

formalista.

A juicio de MARTINEZ ESCAMILLA, hoy por hoy la justia penal, por
supuesto mejorable, no debe dejar de ser conceptwado un servicio publico, sin que
este modelo tan critico esté en condiciones dérsgisfactoriamente las garantias que

nos ofrece el actual sistema péhal

'8 CHRISTIE, N., “Conflicts as Property”. British Journal of Criminology, vol. 17, n2 1, trad. al espafiol en
MAIER, J.: “De los delitos y de las victimas”, Ad Hoc, Buenos Aires, 1992.

Y MARTINEZ ESCAMILLA, M., Y SANCHEZ ALVAREZ, M2. P.: “Justicia Restaurativa, Mediacién penal y
penitenciaria: un renovado impulso”. Editorial Reus, SA. Madrid, 2012.
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Quizas se trate de teorias, las abolicionistagypdamente dramaticas en sus
premisas y fundamentos pero que, a su vez, haregoia® abrir una profunda brecha
en las concepciones rigidas y formales en las gurcardina el sistema legal de las
sociedades actuales que se asienta sobre la basaldéciente Derecho penal que no
responde a necesidades y expectativas concretga,defuturo, sino incluso de

presente.

Es por todo ello y a raiz de las diferentes mataf@dones de insatisfaccion con
la Administracién de justicia en EEUU y Canada guein la preocupacion sostenida de
parte de la doctrina, por lo que surgen corriedéedeslegalizacion y desjudicializaciéon
de los conflictos dictandose en 1980 la DisputeoRisn Act, donde se regulaban los
proyectos iniciales de mediacién. EI movimient@leeomind genéricamente
Alternative Dispute ResolutighDR) y actualmente esta experimentando un

“reciclaje” en cuanto a la busqueda de nuevas ftasmle regulacién de conflictos.

Histéricamente se ha pasado de sociedades queatirsus conflictos
internamente a sociedades que ceden poder al Epdogue en nombre de la
comunidad instaure las normas necesarias paradaicgn de conflictos. La constante
evolucion social ha generado, dada la lenta ad@ptae los sistemas de justicia a ésta,
un movimiento que busca obtener soluciones rapiddisaces con participacion
ciudadana, provocando una crisis del Estado deeBiany consecuentemente del
sistema penal en él empleado. Seria el modeloddeiduRestaurativa una clara

respuesta a estas necesiddtles

La evidente crisis de legitimacion que sufre hopetecho Penal
“convenciondl ha propiciado, en no escasa medida, la difus@nukvos modelos de

intervencion social menos formalizados vy, preteawdlidnte, mas eficaces. El auge de la

¥ MARTINEZ DE PISON, J.M.: “Derechos humanos y problemas de fundamentacién”. Ed Tecnos, 1999.
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mediacion o conciliacion victima-ofensor para hamaible un acuerdo de contenido

reparador es buena prueba de'@llo

Es por esto que la aparicion de la Justicia Restigarha supuesto una profunda
crisis en el modelo de justicia retributiva, dade gus caracteristicas ponen en tela de
juicio las bases de esta Ultima, caracteristicae ¢as que se encuentran la informalidad
del procedimiento a seguir, manifestandose ést® aora via flexible y agil, junto a la
voluntariedad y responsabilidad de las partes emsho. Es también a traves del
instrumento de la mediacion que se logra el umplitai eficaz de los acuerdos
alcanzados y la disminucién de los casos de rencid.

En el sistema judicial en general existe un altiicende reincidencia,
ejecuciones de sentencia o modificaciones de medijgmerando ineficacia y lentitud
en los Juzgados, cosa que intenta prevenir laciuRestaurativa evitando la

revictimizacion.

Llegados a este extremo, se debe proceder a l@ibiselel instrumento de la
mediacion en el sistema legal, dentro del ambiecjal, pero como una herramienta
mas, sin prescindir de ningln contenido o métodegiendo paralelo al sistema ya

institucionalizado.

Asi, se contempla y se introduce, en el Derechalgmenores, la reparacion
y conciliacion en los articulos 19 y 51 de la LQ@O, de 11 de enero, Reguladora de
la Responsabilidad Penal del Menor (en adelanteRI@Ra diferencia de la legislacion
penal de adultos que no contempla esta figuragytau sélo podriamos otorgarle
eficacia a través de determinados instrumentospqorda ser el perdon del ofendido,

% ALASTUEY DOBON, M. C.: “La reparacion a la victima en el marco de las sanciones penales”. Ed. Tirant
lo Blanch. Valencia, 2000, pag. 234.
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cuando esté previsto por la ley como ocurre efaltess perseguibles a instancia de
parte (art. 639 CP), en los delitos de calumniagugias (art. 215.3 CP), en dafios
causados por imprudencia grave (267.3 CP) y passsanés. También puede ocurrir
gue en un proceso por delito, si se llega a unrdouwdurante la fase de instruccion, el
Ministerio Fiscal puede tenerlo en cuenta a la keralaborar su escrito de acusacion y
solicitar pena, pudiéndose llegar a una conformatatlincion de la accién mediadora y
acuerdo alcanzado (art. 738.4 LECrim.) e incluas &l auto de apertura de juicio oral
(art. 787 LECrim).

Es posible encontrar consecuencias penologiaadiahrse la mediacion y
conseguir un posible acuerdo mediante la circunitate reparacion del dafo (art. 21.5
CP), aplicable como atenuante simple o muy cuatific En fase de ejecucion, la
mediacién puede ser valorada de cara a la suspefasts. 80 y ss CP) o sustitucion de
la pena (art. 88 CP), pudiéndose imponer el cunipfitn del acuerdo al que se hubiera
llegado como condicién a satisfacer durante ebgertle suspension. Ademas puede
ser tenida en cuenta a la hora de emitir inforraesrables al indulto y adoptar la

suspension a la que hace referencia el art. 4.4 CP.

En fase de ejecucion penitenciaria pueden ser tosnexa consideracion la
mediacion y el acuerdo de reparaciéon en la apticade figuras que suponen una cierta
ampliacion de los mérgenes de libertad, tales darstasificacion en régimen abierto
(art. 72.5y 6 LOGP y art. 80 y ss. RP), la conmesie permisos penitenciarios (art. 47
LOGP), la exclusion del periodo de seguridad deB&.2 CP, asi como para la

concesion de la libertad condicional ordinaria ticgmada (arts 90 y ss CP).

Tan hondo calado estan teniendo estas teoriasimr@stas que en nuestro pais

ya existe un Anteproyecto de Ley Organica del Bitade la victima del delito, de 24
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de octubre de 20%% que alude a la justicia reparadora como dereuakasiste a la
victima y como procedimiento idéneo para una adiégu@paracion material y moral de

los perjuicios derivados del delito.

Todo ello provoca inevitablemente que se cuestipesible colision entre el
principio de legalidad y el principio de oporturdgdaando la impresion de tratarse de
dos vias distintas de solucion de un conflicto. gmones de autores como ROXIN
ponen de manifiesto la existencia de un punto d@&unla complementariedad de
ambos modelos, esto es, el proceso de mediaciélude la intervencion del sistema
penal, ni anula el papel de la administracion dé&gia. En este sentido, la mediacion no
supone una privatizacion de la justicia penal, percprresponde al Estado, de un lado
definir y delimitar el marco de la mediacién —sinsites objetivos, subjetivos, formales
y estructurales- y de otro garantizar el cumplinoate las garantias procesales,
evitando eventuales abusos que pudiesen ocurriratéemas bien de incluir de una
manera mas activa a la victima y al infractor gpreteso, con el objetivo de la
reparacion, la responsabilizacién del dafio y lecidet de perdon —disculpas-, sin que
se realice Unicamente en el &mbito privado, simibién en el publico, con la
trascendencia social que permiten las salas dintnastracion de justicia. La
mediacion, por tanto no viene a suplir al sistemgudticia penal existente, sino a
complementarlo, humanizarlo y racionalizarlo. Eimib extremo sirve para acallar los
sentimientos de venganza de las victimas en laipetile un incremento punitivo del

Estado que nada aporta a la pacificacion y a laieencia socidt.

Es cierto que existen voces que discrepan desta ladora manifestado o que

por los menos son cautos a la hora de definirlasocsituar el lugar que ha de ocupar

20 Anteproyecto que dimana de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decisién marco 2001/220/JAI del
Consejo, y que en sus articulos 3, 5.1.k), 15 y 29 hace expresa alusion a servicios de justicia
restaurativa.

! RIOS MARTIN, J.C.- PASCUAL RODRIGUEZ, E. Y OTROS: “La mediacidn penal y penitenciaria.
Experiencias de didlogo en el sistema penal para la reduccion de la violencia y el sufrimiento humano”.
Ed. Colex, 22 ed. Madrid, 2008.
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la Justicia Restaurativa y concretamente la meatiaen nuestro sistema legal. Asi,
autores como MARTIN DIZ afirman que&dnjuntar un sistema de mediacion penal con
un proceso jurisdiccional como el actualmente vigem Espafia supone afectar, de
una u otra forma, la médula espinal de la justipenal, y muy especialmente en lo
relativo a la disponibilidad de la accion penal g bbs derechos materiales
subyacentes. Sobre todo en la linea de aplicacgbbidomio oportunidad-dispositivo y

del principio de necesidad-legalidatf’

Es por todo ello que pensamos que se trataria geincipio de oportunidad que
buscase no solo la celeridad y el aligeramientia gisticia sino también una justicia
mas practica y eficaz dentro del propio sisteméadeg hecho que entroncaria
directamente con el principio de intervencién miigue informa el Derecho penal y
gue cuenta como fundamento axioldgico el evit@elaalizacién excesiva de un
conflicto, acudiendo sin masiak puniendidel Estado como instrumento para

salvaguardar la paz social.

Existen ciertos problemas a la hora de dar unaidiéin coman de Justicia
Restaurativa, aunque se pueden encontrar deterosimaicimos que la conforman,
coincidiendo diversos autores en la existenciandgraceso de dialogo entre las partes
para la solucion de un conflicto en el que se hayarersas y que es sumamente
beneficioso tanto para victima como para victimgsrotegiendo la paz social y
otorgandoles la disponibilidad sobre dicho procesocurando la responsabilizacion
del infractor y la reparacion del dafio a la victyrela comunidad con la consecucion

de un posible acuerdo.

22 MARTIN DIZ, F.: “La mediacion: sistema complementario de Administracion de Justicia”. CGPJ. Madrid,
2010, p. 306.
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Los principios que definen la Justicia Restauragiva los siguienté$

1.-La reparacion nace del movimiento a favor de ldinia y la recuperacion

de su papel en el proceso penal

2.-La reparacion cumple no solamente una funcion iddia del autor
respecto de la victima, sino también un fenémeiwdipador propio del Derecho

penal.

3.- La reparacion penal no se puede confundir comdeemnizacion civil a las

victimas.
4.- La voluntariedad en la reparacion es un puntooial.

5.- La reparacion forma parte de un concepto deigisshegociada aunque no

por ello mas rapida.

6.- La Justicia reparadora se sitda en el seno detdaho penal.

En definitiva, y dadas las especiales caracteasstijue configuran la Justicia
Restaurativa, hemos de abogar por su integraceéuolacion dentro del sistema penal
como un complemento o, incluso, como una alteraatigeste, considerando que los
instrumentos restaurativos procederan Unicamermiedouse den determinadas
circunstancias, esto es, cuando exista un indigdé de culpabilidad, delito flagrante o
reconocimiento de hechos, no reincidencia o escashintad de reparar, entre otros,
pero siempre valorandose cada caso concreto. Ejemleptstas nuevas corrientes es la
apuesta que por la mediacion hacen las Institusioriernacionales, entre ellas la

Union Europea y Naciones Unidas.

2 GIMENEZ- SALINAS | COLOMER, E.: “La mediacién: una visidon desde el derecho comparado”, en
ROSSNER, D., Y OTROS: “La mediacion penal”. Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada de
la Generalitat de Catalufia”. Barcelona, 1999, pp. 94 vy ss.
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2. Mediacion como garantia de tutela judicial efectiva

Analizar el significado de garantizar, dar garadgajue una cosa va a suceder o
realizarse, implica prever que la figura de la raeidin no supone un impedimento para
que cualquier ciudadano pueda obtener la tutejaades y tribunales, es mas,
supondria ampliar el contenido de dicho derechemnelo como telon de fondo el
principio de seguridad juridica, el cual se podegénir como la ultima ratio de todos

los derechos reconocidos por el ordenamiento.

Revisando nuestros propios antecedentes, estehdeada tutela judicial
efectiva, no ha sido siempre tan concluyente, deéonguie nuestra Constitucién de
1812, por puras razones historicas, no reconotgadesecho como tal e incluso parecia
limitar la intervencion de los jueces potenciantta®formas de solucion de conflictos

(arts. 280 y ss de este texto constitucional).

Hemos de partir de que ya el precedente, diganass|ale la mediacion, que
podria ser el arbitraje, es un procedimiento gadptma alternativa, pretende resolver
con garantias una controversia juridica. Pero aaiegiarbitraje es producto del
ejercicio de la libertad de los ciudadanos frehtestado, es el mismo Estado quien
“asegura a los ciudadanos el derecho a la tutelécjatlefectiva, no como un derecho
de libertad, pero si como un derecho prestacicaahque no puede imponer a los
ciudadanos el ejercitar ese derecho, tampoco pliedtr la libertad de esos

ciudadanos para acudir a otros sistemas de decig®aus controversias.

El articulo 24 de la CE, garantiza el derecho fuomelatal a la tutela judicial

efectiva&”. Este es un derecho basico que se protege a ttavdgersas leyes, dentro de

* MONTERO AROCA, J.: “Articulo 2. Materias objeto de Arbitraje”, en Comentarios a la Ley de Arbitraje
(Ley 60/2003, de 23 de Diciembre), pag. 107. Civitas, Barcelona, 2004.

25 . . . . .
Debe escogerse la via del arbitraje de forma totalmente voluntaria y no debe ser impuesta a las
partes, como los arbitrajes forzosos que existieron pero que la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
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las cuales estéa la ley de Arbitraje (art. 24.1 lEA)identemente, nos hemos de referir en
concreto al procedimiento arbitral puesto que sei@ntra legalmente regulado y existe
incluso Jurisprudencia al respecto, compartienaoocoomparte los fundamentos

basicos de la mediacion aunque se diferencientendieadas formas.

Quienes optan por la via arbitral no estan renmdcia la tutela judicial efectiva
de los tribunales del Estado en el ejercicio dedsuschos e intereses legitimos sino que
se estan poniendo de acuerdo para utilizar unalteianativa al proceso legal. Esto es
reflejo de la libertad, valor superior del ordenamid juridico, junto con la justicia y la
igualdad (art. 1.1 CE). La Constitucion espafolanmmpone acudir a la jurisdiccion de
forma exclusiva y excluyente, sino que admite la@on extrajudicial de los conflictos

gue se fundamenten en la propia voluntad de lesesados.

Los derechos subjetivos consagrados en el artegutte la CE tienen naturaleza
procesal y garantizan ciertas reglas y principisidns. El ambito de este derecho a la
tutela judicial efectiva es universal, es decimpoende todo tipo de intereses y
derechos legitimos, garantizando que toda situgaifdica tenga una tutela
jurisdiccionaf®. Esto no excluye que la resolucién de un cowflg lleve a cabo
mediante arbitros, ya que ésta es otra posibilielgamente contemplada y por tanto,

permitida. A través del arbitraje se ejerce tamleiéherecho fundamental a la tutela de

se ha encargado en enmendar, declarando la consiguiente nulidad de dichos preceptos. Tal es el caso
del articulo 38.2, parrafo primero, de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes
Terrestres. La Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Pleno, n? 174/1995, de 23 de noviembre
(Fundamentos de Derecho Tercero y Cuarto), declard inconstitucional este articulo, ya que establecia un
sistema de arbitraje imperativo e institucional, al ser necesario para acceder a la jurisdiccion el
consentimiento expreso, formalizado en un pacto, de todas y cada una de las partes implicadas en una
controversia. Establece la sentencia que “el fin del arbitraje es ser un medio iddneo para descargar a los
organos judiciales del trabajo que sobre ellos pesa y obtener una mayor agilidad en la solucidn de
controversias, pero al hacerlo de forma que no pueda eludirse mds que a través de un convenio entre
todos los interesados, establece un impedimento para el acceso a la tutela judicial contrario al Derecho
de todas las personas a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos”.

*® MERINO MERCHAN, J.: “El equivalente jurisdiccional en el derecho publico espafiol”. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Tribunal Constitucional. Madrid, 2002, pag. 16.
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los tribunales, el arbitro debe prestar dicha #uigial que un juez, aplicando unas

mismas garantias constitucionales.

Es clarificadora la propia Exposicion de Motivoslaanterior Ley de Arbitraje
(1988) cuando establece quet €onvenio arbitral no implica renuncia de las {&7 a
su derecho fundamental de tutela judicial, consdgran el articulo 24 de la CE

Sin lugar a dudas hemos de hacer referencia alipionde autonomia de la
voluntad, valor supremo del ordenamiento juridd@mmodo que los ciudadanos puedan
optar por distintos instrumentos para resolvercemgroversias, eligiendo licitamente la

via arbitral cuando ésta ofrezca garantias anaga®ceso jurisdicciondl

Sin embargo, es obligado analizar ese principiaudenomia de la voluntad
como punto contradictorio a salvar dentro del maleta mediacion penal en concreto,
dado que como tal se inserta dentro de la libexdatractual, caracteristica del Derecho
privado y no del Derecho publico (derecho penakleque rige la norma. Ello reclama
una redefinicion del papel que tienen estable@dditulares delus puniendsin que
esto suponga una pérdida de seguridad juridicanende tutela judicial efectiva o en
ultima instancia, incluso pudiera parecer un irdel# privatizacion solapado. Nada mas
lejos de la realidad dado que es el propio Esthdaesva definir y delimitar su marco
de actuacioén, estableciendo sus limites tantoisbgetomo subjetivos o formales,
ostentando el control posterior a través de losespondientes 6rganos (Ministerio

Fiscal y Juez).

En una linea similar, el Tribunal Constitucionaldedinido reiteradamente al
arbitraje como ufiequivalente jurisdicciondl, garantizando la tutela de los derechos de

> MERINO MERCHAN, J.: “Tratado de Arbitraje Interno e Internacional”. 22 ed. Civitas SA. Madrid, 1991,
pag. 34.
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los ciudadanos por el Estado, afirmando su corgtitalidad y otorgandole al laudo el
mismo valor y eficacia que a una sentencia, ausgaein procedimiento desarrollado
de forma privad@. “La fuerza juridica que el ordenamiento juridico kanido
otorgando y otorga a la decision arbitral, las gatéas de los principios esenciales del
proceso que se predican y exigen del sistema atlatr su conjunto, abogan por la
consideracion del arbitraje como uno de los medi@sutela que los ordenamientos
juridicos han querido presentar a los ciudadanose Enedio de tutela, al que se acude
por ejercicio de la libertad, es controlado porkdtado, tanto desde el punto de vista
legislativo, es el poder Legislativo el que apruébaey de Arbitraje, como desde el
punto de vista del Poder Judicial, a través detamo de la posible anulacién del
laudo firme (...), 0 a través de la funcién de ejacia juzgado por los arbitros®.

La Sentencia n® 176/1996 de la Sala Segunda drifal Constitucional, afirma
en su fundamento juridico cuarto, tras el recussardparo presentado alegando
menoscabo al derecho de tutela judicial efectivargeado en la Constitucion por no
haber entrado el 6rgano jurisdiccional a valordoetlo del asunto, ante una accion de
anulacién del laudo, gutal planteamiento, sin embargo, no puede ser cottiga, ya
gue supondria tanto como privar al arbitraje, cui@ud constitucional hemos
declarado reiteradamente (SSTC 43/1988, 233/198/8989, 288/1993 y 174/1995),
de su funciéon como medio heteronomo de arreglmdgaversias que se fundamenta
en la autonomia de la voluntad de los sujetos pldgalo que constitucionalmente le
vincula con la libertad como valor superior del ertamiento (art. 1.1 CE). De manera
gue no cabe entender que, por el hecho de son@tertariamente determinada
cuestion litigiosa al arbitraje de un tercero, qeethenoscabado y padezca el derecho a
la tutela judicial efectiva que la Constitucion oemce a todos. Pues como ha
declarado reiteradamente este Tribunal, el deregha tutela judicial efectiva no es un

derecho de libertad, ejercitable sin mas y direaate a partir de la Constitucion, sino

8 Vid. STC 62/1991, de 22 de marzo (Fundamento juridico 59).

> BARONA VILAR, S.: “Arbitraje en Espafia: a la busqueda de un lugar adecuado en el marco de la
justicia. Arbitraje y Justicia en el siglo XXI”. Ed. Thomson Civitas, Estudios sobre Arbitraje. Pamplona,
2007, pag. 57.
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un derecho prestacional, sélo ejercitable por las@es procesales existentes y con
sujecion a su concreta ordenacion legal (SSTC $5,150/1990 y 149/1995, entre

otras)”.

Es curioso que incluso se argumente para exclaib@raje como modo eficaz
de tutela judicial, en el caso especifico de matsucietaria, la existencia de conflictos
de competencia con la jurisdiccion ordinaria, etudi del articulo 22 de la Ley
Organica del Poder Judicial (en adelante LOPJ)plexistencia de norma expresa en

la legislacion societaria que lo permita.

Sin embargo, la pretendida competencia judicialusica no puede oponerse
como argumento antiarbitral, ya que como la doathia recalcado, una cosa son la
reglas de competencia objetiva entre los tribundéd&stado, que las partes no pueden
disponer y otra, muy diferente, la libertad degages de introducir un pacto arbitral

estatutario para resolver sus conflictos.

De todas formas, no resulta apropiado citar et@di22.1 de la LOPJ en este
contexto, debido a que este articulo regula lanskie y los limites de la jurisdiccion
espafiola con respecto a la extranjera, determinguélonaterias corresponden de
forma exclusiva a nuestra jurisdiccion; sin quaEgun caso se refiera a la relacion
entre la competencia de los tribunales con resgelaa@rbitral, la cual ha sido

expresamente admitida por la Ley de Arbitiaje

No seria correcto pensar que cada ley deba estalglegresamente si admite o
no el arbitraje. El articulo 19.1 de la LEC, pesratlos litigantes someter a arbitraje el
objeto de un juicio e incluso transigir sobre I@ @ea objeto del mismo, exceptuando

% cAMPO VILLEGAS, E.: “El arbitraje en las sociedades mercantiles”, en Revista Juridica de Catalunya, n2
2/1998. Barcelona, pag. 341.
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Gnicamente las materias que la Ley asi lo prohistablezca limitaciones por razones

de interés general o en beneficio de terceros.

Para evitar confusiones, el poder de transigiegala de forma autbnoma en los
articulos 1809 y ss del Cadigo Civil, concretamesstie articulo dice asita
transaccion es un contrato por el cual las partéedo, prometiendo o reteniendo
cada una alguna cosa, evitan la provocacion deleii@o ponen término al que habia

comenzado”.

De este articulo se desprende que el elementoiasdaaina transaccion es que
ambas partes renuncian a algo en aras de la pdizcgurSin embargo, en el arbitraje no
es necesario hacer ningun tipo de renuncia, yalgigamente se presenta como una
opcion para las partes con el fin de que encaugamweedimiento a través de un medio
diferente a la jurisdiccion, pudiendo concedersegimmente las pretensiones de una

sola de las partes, tal y como ocurre en un procetcial®.

El arbitraje y la transaccion tienen en comun suléi resolucién de una
controversia sin la intervencion de un juez. Perdiferencian en que la transaccion
comporta la eliminacion instantanea de la litis glora de las partes, haciéndose
concesiones reciprocas, sin que exista una dedsi@aracter jurisdiccional motivada,
ni un vencedor ni un vencido. En cambio, en elteaja el problema es resuelto por un
tercero imparcial a través de un procedimiento@§pe. “Quien compromete no
abdica o renuncia a un interés, un derecho o patesjuien compromete dispone
anicamente del derecho jurisdiccional, es decidelecho a que la tutela judicial de
sus derechos sea administrada por la jurisdicci@iraria. No por ello renuncia,
abdica o transige el derecho sustantivo o su accsdise quiere en los términos

gréaficos del CC —art. 6.2- el compromiso es exdusioluntaria del orden procesal,

*' REGLERO CAMPQS, L.: “El Arbitraje (El convenio arbitral y las causas de nulidad del laudo en la Ley de
5 de Diciembre de 1988)”. Editorial Montecorvo, S.A., Madrid,1991, pag.139.
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pero no de la Ley material aplicable para solveritacontroversia o de los derechos

en ella reconocidos™.

Visto asi, la mediacién no puede en ningun casweoear el derecho a la tutela
judicial efectiva, privando al ciudadano del accalsproceso judicial, sino todo lo
contrario, mas bien evita la lesion de ese priodiphdamental dado la saturacion
judicial existente y la dilacion de los procedini@nen esa via. El caracter
complementario de las ADR queda claro y manifiestel Libro Verde de la Comision
Europea, donde se aprecia claramente que su uda dastro de la tutela que garantiza
cualquier Estado a sus ciudadanos, sin renunai@ &sfa pueda ser también de caracter

judicial®®

En definitiva, en ese derecho a la tutela judiefattiva de todos los ciudadanos
no solo se desarrollan los derechos del imputadamdecho criminal sino que
también se incluye el derecho de la victima a astariormacion y a participar en el

proceso, asi lo establece la propia JurisprudemcB&TC de 22 de marzo de 1993.

Volviendo a lo manifestado anteriormente es lagdgd juridica lo que se
intenta preservar a través de nuevos instrumertapoyo a la resolucion de conflictos,
respetando todos y cada uno de los principiosigarddoliticos que conforman nuestra

cultura juridico-constitucional.

32 LEIBLE, S., LEHMANN, M.: “El arbitraje en Alemania”, en Arbitraje y Justicia en el siglo XXI, dir. S.
Barona Vilar, Thomson Civitas, Estudios sobre Arbitraje, Pamplona, 2007, pag 158.

* Vid. Libro Verde de la Comisidn Europea de 19 de abril de 2002, pag. 9:”Las ADR desempeiian un papel
complementario con relacion a los procedimientos jurisdiccionales, en la medida en que, a menudo, los
métodos aplicados en las ADR se adaptan mejor al cardcter de los litigios. De esta manera las ADR
pueden permitir a las partes entablar un didlogo, que de otro modo hubiera sido imposible entablar, y
evaluar por si mismas la conveniencia de dirigirse a los tribunales”.
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El andlisis se hace partiendo de la premisa déagoediacion es un instituto
gue responde a circunstancias historicas que solkden en la actualidad (culturales,
econdmicas, sociales...) y a la influencia de lagliabcion de ideas y de las formas
alternativas de resolucion de controversias, dehgalor tutelado es la ya mencionada
seguridad juridica, a través de un medio muchorag@do que el proceso judicial. Por
tanto, su caracter voluntario es lo que garanéizmkibilidad de acudir a la tutela de
jueces y tribunales, de modo que contribuyen dapiesoluciones de éstos sean mas

eficaces y rapidas, mejorando asi todo el sistenfiaigl.

A pesar del instaurado sistema de libertades ycteseadquiridos por los
ciudadanos, es el propio sistema de Justicia efjgnera cierta inseguridad e inquietud,
siendo el mismo Gobierno espafiol el que ponga eoha&| Pacto de Estado para la
Reforma de la Justicia en el afio 2001, el cughatabras del Ministro de Justicia,
“tiene el norte puesto en las necesidades de ledadanos’, y contempla la
agilizacion y rapidez de la Justicia, la necesidiaghotenciar la desjudicializacion de
conflictos desarrollando e impulsantiérmulas eficaces de arbitraje, mediacion y
conciliacion” que inciden en el fomento de soluciones pacifieasadas en el dialogo.
En la misma linea, en el Libro Blariésobre la justicia, dentro de sus 117 propuestas
para el Pacto de Estado, por parte del Consejor@leseedestacaba la necesidad de
acudir a soluciones alternativas y especialmetdaraediacion. Por ello, en las citadas
propuestas se insistia en incorporar el principiogortunidad a la legislacion penal en
base a las experiencias en el campo de justiciaet®res’.

De todo lo manifestado se entiende que la tutelaslderechos fundamentales
reconocidos y garantizados por la Norma Constihatioo corresponde exclusivamente

al Poder Judicial, sino a todos los poderes deldest a cualquier Administracion

** CASANOVAS POMPEU, MAGRE JAUME Y LAUROBA M2 ELENA (Directores): “Libro Blanco de la
Mediacion en Catalufia”. Edita: Departament de Justicia, Generalitat de Catalunya. Produccién editorial:
Huygens Editorial, 12 Edicidn, 2011.

» GIMENEZ-SALINAS, E.: “La Mediacién penal en Espafia: el ejemplo de Catalufia”. Revista Justicia i
Societat, n? 19, Barcelona, 1999.
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Publica e incluso a todas aquellas institucionesagiécter privado que deben
respetarlos y en dltima instancia hacerlos efest(aobitraje, mediacion, conciliacion,
entre otras). De este modo, la tutela judicialtefaccomo acceso a la via judicial,
habria de ser laltima ratio, el Ultimo recurso a utilizar si fallasen otroscaeismos
anteriores. Es mas, claro ejemplo de que nos hadlamte modos de tutela judicial
efectiva en el caso del uso de mediacion, es fendia de una mediacion intrajudicial,
derivacién a mediacién desde dentro del propioggocPor la que se ha de concluir
gue la mediacion no se ha de contemplar como terativa a la tutela judicial

efectiva, sino como una forma mas de prestar ésk fjudicial efectiva.

Por ultimo, hacer mencion especial, por la traseraid que pudiera tener en la
actualidad, al hecho de que segln algin autor, BBAS GOMEZ®, con el que
compartimos opinién, la tutela judicial no sélocgreunscribe a la posibilidad de acudir
a los tribunales sino que va mas all4, en el seclidque esa tutela debe abarcar
aspectos tales como la empatia, escucha activapalel fenguaje no verbd)
diferenciacion entre posicion e interés que haekeitar el propio poder judicial y que
escasamente ejercita en la practica, mientras tragés de instituciones como la
mediacion se fomenta y se aplica continuamentes@imse ha de ser eficaz, sino que
ha de humanizarse esa eficacia para conseguinagetiables y con posibilidad de

futuro.

3. ¢Mediacién versus presuncion de inocencia?

Es posible pensar que la figura de la mediacigpduitdo generar tensiones por
Sus propias caracteristicas en relacion con etipionde presuncion de inocencia, que
no es mas que una manifestacioén del derecho tela fudicial efectiva. Para abordar

esta cuestion hemos de comenzar preguntandonlosesite de participar en un

*® MEJIAS GOMEZ, J. F.: “La mediacién como forma de tutela judicial efectiva”. Ed. El Derecho y Quantor,
SL., Madrid, 2009. Pag. 68 vy ss.
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proceso de mediacion puede interpretarse comocamaeimiento de los hechos
imputados por parte del presunto autor. Inmediatdéenge ha de responder de forma
afirmativa si atendemos a que en la mayoria dedsss la satisfaccion de las
necesidades de la victima pasa porque el autonoeca los hechos. Sin embargo,
exigir al presunto autor que reconozca los heamgsiiados significaria pedirle que
admita su autoria y ello, podria suponerle unagpiestsentencia condenatoria, tal y

como sucede en la figura de la conformidad.

Centrandonos en la cuestién previa, seria opodilncdar si el reconocimiento
de los hechos seria necesario para derivar urecemaliacion. Hay autores que niegan
tajantemente que la colaboracion en el procesoetiation implique la asuncion de
autoria, por lo que no debe requerirse el reconocimientbeehos, ni como
presupuesto para derivar el caso a la mediaciérgamo contenido del posible

acuerdd®’.

Creemos gue de ningin modo debe la mediacion evalrcde forma paralela a
la figura de la conformidad, donde la confesiofodehechos no significa la asuncion
de responsabilidad ni siquiera que el acusadorsadare culpable. A veces, todo ello
supone la renuncia de quien se considera inoceapgesdar por un juicio en el que no

las tiene todas consigo y de donde puede s@iorparadd>®.

Por ello, y porque en muchos casos en la informagi@ se proporciona al
imputado sobre la mediacion se contiene expresangeet su fin es la reparacion del
dafio causado, no es de extrafiar que su aceptamda per interpretada como un

*” SAEZ RODRIGUEZ (coordinadora): “La mediacion familiar. La mediacion penal y penitenciaria. El
estatuto del mediador. Un programa para su regulacion”. Ed. Centro de Estudios Juridicos,
Thomson/Aranzadi, 2008, pag. 327.

*® DEL MORAL GARCIA, A. en SAEZ RODRIGUEZ (coordinadora): “La mediacién familiar. La mediacién
penal y penitenciaria. El estatuto del mediador. Un programa para su regulacion”. Ed. Centro de
Estudios Juridicos, Thomson/Aranzadi, 2008, pag. 382.
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reconocimiento de autoria, que, por supuesto,grofigia reconocimiento de
responsabilidad penal, pues no prejuzga la conmierele causas de justificacién o de
exculpacién. Por esta razon, la existencia de con@cimiento de hechos, mas o menos
claro, es perfectamente compatible con ciertagptas de inocencia (refiriéendose a

eventuales eximentes).

La aparicion de ciertas pruebas o la realizaciédederminados actos que
pudieran suponer un mero indicio de culpabilidaduloera la presuncion de inocencia
y, por tanto, podra ser valorado por el juez. Bcsignifica que estemos ante pruebas
de culpabilidad, pero si ante pruebas o condueti@asables. Que el proceso de
mediacion no suponga actividad probatoria no sigmiue los actos externos del

proceso de mediacion sean totalmente neutros éépd@to de vista probatorio.

Obviamente, acceder a iniciar el proceso de meathags una conducta procesal
externa y objetiva que no significa que se adnaiteulpabilidad, pero que tampoco es
neutra desde la perspectiva de la valoracion gldddd prueba, no resultando razonable
ni real obligar a jueces y fiscales, ante el fragesla mediacion, a actuar como si ésta
no se hubiese producido. Sentido comun y presurt@dnocencia son totalmente
compatibles, lo que no seria l6gico es negar \@lavatorio a la confesion inicial o a
las declaraciones de testigos que inculpan erdiagastruccion a una persona porque
supongan menoscabar la presuncion de inocenciagrayeen el juez la impresion de
que probablemente el imputado es el autor de ldsdseque €l mismo reconoce y que
le achacan las victimas. Asi, el derecho a la p@8n de inocencia exige que solo tras
la celebracion de juicio oral y la conviccion plaete Tribunal de la autoria de los
hechos, basada en la concurrencia de esas praekagedara plasmada en la
correspondiente sentencia firme, se pueda teroetos 1os efectos legales por culpable

a una persona.
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Para que la decision del imputado de sometersedaon@n no le genere dudas
por el hecho de que conllevaria una asuncién dettaia de los hechos y su
consiguiente condena pese a que desistiese datlauarion del proceso de mediacion,
seria conveniente que la ley reguladora de la roédialeterminase la imposibilidad de
valoraciéri®. Por ello, habria que informar al imputado para pudiera adoptar su

decision consciente de estas posibles repercusiones

Se han de tener en cuenta ciertas premisas, aeotearde fundamento, a la hora

de valorar lo relativo al procedimiento de mediacigsi:

a. Todo lo conocido por el mediador durante dicho gsoces objeto de
secreto profesional, y, por tanto, no puede seigatib a declarar
sobre ello (art. 24 de la CE).

b. Igualmente toda la documentacion aportada ha degregcer ajena al
proceso judicial, con excepcion, en su caso, del fatal. No es una
fase destinada a recabar pruebas o a investigaratividades de
mediacidn no son actividades probatorias.

C. La victima debe respetar el deber de secreto dosggbre las
vicisitudes del proceso de mediacion de las que Is&jo testigo o
protagonista en funcion de la confidencialidad adat Debe
imponerse a las partes del proceso (acusacidéncpubliparticular o
popular) la imposibilidad de preguntar sobre taiesitudes, aunque,
desgraciadamente, se agrave todavia mas la viettindiz. En todo
caso, de producirse las declaraciones podran deradas por el
juzgador si se incorporan validamente al procesmpiiendo las
exigencias legales establecidas sobre la validéa pieieba.

d. La apertura voluntaria y cierre del proceso de amdnh son

elementos que pueden ser tomados en consideraaidmo die la

% RiOS MARTIN Y OTROS: “La mediacidn penal y penitenciaria. Experiencias de didlogo y reduccion de la
violencia y el sufrimiento humano”. Ed. Colex, 22 ed. 2008, pag. 103.
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valoracion probatori&’

Légicamente si la mediacion se produce y las paatédgcan el acuerdo,
en principio, no existiria problema alguno salve,gqen el acuerdo firmado, el
infractor reconociera expresamente los hechose seconocieran en el informe
gue el mediador presenta al 6rgano judicial cuamd@da la mediacidon se
desiste de ella o incluso producido el acuerdoen@tfica posteriormente. En
ambos casos existen opiniones contradictorias ntio@onos por intentar
salvaguardar a toda costa el principio de presaraginocencia para mantener
intactas las garantias procesales que confieegjisldcion al imputado por un
delito, esto es, en ninguno de los supuestos de hrecluir un reconocimiento
expreso de hechos dado que esto no impide ladeetlizacion, en cualquier
caso, del acuerdo y, en todo caso, si preservgest#pio de presuncion de

inocencia de cualquier inferencia.

Lo que se espera de un procedimiento de mediasiguese garantice la
confidencialidad, especialmente por el mediadorigigeviene, y que se
produzca la reparacién acordada. En caso de agiserdh@a de determinar
unicamente en qué ha consistido y si se ha realjzstio lo diferencia del
proceso penal. De no existir acuerdo no debe mdscaada (especialmente
hacia el juzgador), ya que el supuesto reconocimig® hechos que pudiera
desprenderse por la simple participaciéon no conf@hapconcurrencia de
posibles causas de exencion de la responsabiadagues, lo que de minima
actividad probatoria pudiera tener deberia seaia peneficiar penalmente al
imputado y no para acusarle por hechos no contidesr reconocidos y
probados en sede judicial.

“° DEL MORAL GARCIA, A. en CARABANTE MUNTADA (coordinador): “La mediacién: Presente, pasado y
futuro de una institucion juridica”. Centro Universitario Villanueva, Madrid. Netbiblo, 2010, pag. 64.
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Es por ello que se ha de relativizar la trascernidgiréctica de este
problema, adoptando actitudes de cautela y pruaepees normalmente se
derivaran a mediacion supuestos en los que, addenasposibilidad de
reparacion, o bien se reconocen los hechos (supgesthabria que dejar a
eleccion del infractor) o bien desde el princigiai@ce suficiente material

probatorio de la autoria.
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Practicas Restaurativas

Jean Schmitz 1

SUMARIO
Escena 1: En el centro de internamiento de adolescentes
infractores de Cuzco.- Escena 4: Visita a la carcel de
adultos de Lurigancho.- Las Penas. Las carceles.- Las
practicas restaurativas como alternativa.- La ventana de la
disciplina social.- Relato de una Reunién Restaurativa: Una
breve mirada a un caso concreto.-

RESUMEN
Cuando me propusieron escribir este articulo, opté por iniciarlo con algunos apuntes de mi
experiencia humana y profesional en el Peru. Considero que estos breves relatos me permiten
expresar e ilustrar mejor mis sentimientos, opiniones e ideas, arraigdndolos en la experiencia
concreta, para desarrollar luego el tema de las practicas restaurativas, una ciencia social, que
permite prevenir y atender apropiadamente las tensiones y conflictos, con la participacion activa
de todos sus protagonistas.

PALABRAS CLAVE
Justicia restaurativa, practicas restaurativas, reunién restaurativa.

Abstract
When they proposed me to write this article, chose to start with some notes of my human and
professional experience in the Peru. I believe that these short stories allow me to express and
illustrate better my feelings, opinions and ideas, rooting them in concrete experience, to then develop
the topic of restorative practices, a social science, which allows you to prevent and treat
appropriately tensions and conflicts, with the active participation of all its protagonists.

Key words
Restorative justice, restorative practices, restorative meeting.

Escena 1: En el centro de internamiento de adolescentes infractores de Cuzco

Hace unos afios, visité el centro para adolescentes infractores de esa ciudad, me
llamo6 mucho la atencién un chico cuyos pasos se cruzaron con los mios en el patio
porque parecia un nifio mas que un adolescente. Efectivamente, tenia tan solo 12
afios y parecia muy fragil por su cuerpo menudo y la mirada perdida. Le pregunté
que cémo le iba por alli. En voz baja y con los hombros caidos, respondio: “Bien,

! Director del Instituto Latinoamericano de Practicas Restaurativas, de nacionalidad Belga, méaster en
ciencias politicas y cursando un master de practicas restaurativas (80% avanzado).
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gracias”. En seguida le pregunté ;Cuanto tiempo habia pasado sin ver a sus padres?
Me contesto: “No sé, hace tiempo”. Este nifio provenia de una comunidad rural muy
lejana. Mirandolo a los ojos, me era inevitable pensar en mis propios hijos.
Siguiendo mi camino, averigiié el motivo de su detencién, habia robado comida en
un mercado. Llevaba cinco meses encerrado, sin recibir sentencia. jC6mo no
sentirse mal e incomodo! Cuesta entender algo asi. Si bien no tenia todos los
elementos para evaluar el caso y emitir una opinién definitiva, me dolié conocer la
situacién de este muchachito.

Resulta inevitable preguntarse si no habia otra forma de que la autoridad
interviniera en el caso de este chico. ;Cuantos casos semejantes hay en nuestros
centros juveniles? ;Cuantos adolescentes son internados por cometer una
infraccion leve, en lugar de recibir una medida alternativa a la privacion de la
libertad o una remisién? ligada a un programa de acompafnamiento? ;Cudles son las
posibilidades y alternativas previstas en las normas? ;Cudntos carecen de la
oportunidad a ser defendidos y protegidos en estricto cumplimiento de lo que
manda la ley? ;En qué ayuda este internamiento a que la victima del robo de unos
alimentos se sienta satisfecha en cuanto a sus propias necesidades e intereses?

Escena 2: En el Centro Juvenil Femenino de Santa Margarita

En una época no tan lejana solia visitar regularmente el Centro Santa Margarita,
Unico centro juvenil femenino en todo el pafs, localizado en el distrito de San Miguel
de la ciudad de Lima. En aquel tiempo habia 42 internas3, cantidad apropiada para
realizar un trabajo de rehabilitacién adecuado bajo la conduccién de profesionales
competentes y motivados en su mayoria. El centro funcionaba bajo el liderazgo de
una directora convencida de poder encontrar siempre el potencial y los recursos en
cada una de las internas, y asi, poder propiciar en ellas un cambio positivo que les
permitiera a su salida, tener un proyecto de vida.

Acostumbraba ir cada lunes, durante la actividad de aprendizaje de cosmética
(peluqueria, manicura, pedicura), ofrecida por una instructora muy habil para
entablar comunicacién con las internas y motivarlas. A la tercera visita, estas
jovenes ya no tenian mas inhibicién de practicar cortdndome las ufas o el pelo.
Habia logrado mi objetivo de entablar una comunicacidn sincera, crear confianza y
promover empatia. Nada mas. No me importaba si mi cabello no quedaba tan bien
cortado. Nunca podré olvidar a M. ]., que me contdé su historia personal a lo largo de
mis numerosas visitas. Me dijo que la mayoria de los profesionales del centro la
habia tratado bien en los dos afios y diez meses de internamiento, con control y
respeto, con disciplina y apoyo, con autoridad y afecto. Me dijo que habia
reflexionado y sentia mucho arrepentimiento y dolor. Sentia que habia aprendido

2 La remision fiscal otorga al fiscal el poder de excluir el caso de un proceso penal y optar por una
respuesta social responsable, con un seguimiento efectivo.
% En febrero del 2012, el centro tenia unos 55 internas femeninas.
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mucho y que no queria ser la misma de antes. Tenia ya teorizado un nuevo proyecto
de vida, trabajar en una peluqueria. Yo estaba convencido de su sinceridad, su
reflexion intensa y su asumida responsabilidad. Al cabo de varias visitas, ya no tenia
duda.

Sin embargo, a medida que se acercaba la fecha de su liberacion, M. J. se encontraba
cada vez mas conflictuada entre dos emociones contradictorias. Por un lado, tenia
sentimientos de felicidad y gozo por la perspectiva de recobrar la libertad, de
caminar por fin lejos de las rejas y -Dios quiera, como ella decia- poder trabajar en
una peluqueria y formar una familia.

Por otro lado, la abrumaban sentimientos de angustia, miedo, incluso panico y rabia
ante la posibilidad de una salida hacia la incertidumbre, el vacio, lo desconocido, el
riesgo de recaer, el temor de volver a encontrarse con las victimas de sus
infracciones, los miembros de su familia disfuncional o sus “amistades” aiin metidas
en la mala vida.

M. ]. queria abrir la puerta ya, pero tenia miedo de salir y caminar, pues no sabia
por ddnde ir, ni con quién andar. En su rostro de cada lunes, yo vefa su sonrisa
transformarse en llanto y luego el llanto convertirse en sonrisa. Estaba
desconcertada e insegura.

;Cuantas jovenes como ella estan listas y sinceramente dispuestas a cambiar y ser
personas positivas, colaboradoras y productivas para la sociedad, pero carecen de
apoyo en el momento crucial de reiniciar sus vidas? ;Cuantas estan realmente
preparadas para cruzar las rejas e integrarse nuevamente a la sociedad? ;Qué hacen
la sociedad y el Estado para reconocerlas como personas, como ciudadanas
rehabilitadas e integradas, en vez de etiquetarlas como “ex delincuentes”? ;Como
reaccionaran las victimas de las infracciones de M. J. al enterarse de su salida?

Escena 3: En una comisaria de la Policia Nacional en El Agustino

Hace unos cinco afios, fui promotor y responsable de un proyecto piloto de
aplicacion de justicia juvenil restaurativa en el distrito de El Agustino en Lima. Al
iniciarlo, presencié casualmente una situacién que me provocd una mezcla de
enojo, confusién, empatia y tristeza. Solo la observé con toda atencién de principio a
fin, sin intervenir. Yo estaba petrificado ante la escena. No era la inica persona que
la presenciaba; estdbamos varios en la comisaria, hombres y mujeres, pero la
mayoria asistia a la escena con indiferencia, como diciendo: “no es mi asunto, no me
meto”.

Una mujer habia sido asaltada violentamente por tres jovenes, que le robaron su

cartera con sus documentos personales, celular y dinero. El hecho acababa de
ocurrir, a plena luz del dia, muy cerca de la comisaria. La mujer estaba muy
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nerviosa y entré pidiendo auxilio a los policias para perseguir a los asaltantes y
recuperar sus pertenencias. No le hicieron caso y ella siguié gritando hasta que un
policia se acercé a increparle en plena cara: “;Por qué grita asi? No sirve de nada
gritar, espere, que ya la atenderdn en algiin momento”.

La victima del asalto, desconcertada, siguié con sus quejas, insistiendo en la
urgencia.

Recibi6 entonces, con estupor, una nueva respuesta ain mas cortante: “Espere su
turno, como todos, usted no es la tinica aqui, o vaya a calmarse afuera”. La sorpresa y
el sobresalto de la mujer al escuchar esta respuesta con un tono de voz autoritario,
fueron mayusculos y la movieron a una situacién de gran enojo, casi rabia, atacando
verbalmente al policia que no le prestaba auxilio como ella esperaba.

Entonces la mujer buscé entre los presentes algin apoyo, narrando lo que le habia
sucedido en voz alta y entrecortada, suplicando que alguien la atendiera. Después
de unos segundos de silencio, con lagrimas y la voz quebrada, se retiré de la
comisaria reprochando que a nadie le interesaran los asaltos y la delincuencia en
las calles; hasta atribuyé a los policias pertenecer a la misma banda que la agredi6.

Lamentablemente esta historia no es un caso aislado. Al contrario, es muy comun.
La victima no fue atendida como es debido, de un modo justo, respetuoso y
comprensivo. Esto no significa que los policias tendrian que descuidar el trabajo
que hacian, pero al menos uno de ellos, hubiera podido cumplir minimamente con
las expectativas de la victima, como cuando se presenta un caso de emergencia en
una posta médica.

;Tan dificil era que uno de los agentes (o de las personas alli presentes, empezando
por mf) intentara tranquilizarla, escucharla, proponerle sentarse e invitarle un vaso
de agua, o tomarle sencillamente la mano y darle una palmadita en la espalda como
consuelo? Asi, todo hubiera sido diferente. De la rabia, la mujer hubiera pasado a la
afliccién, recuperandose poco a poco del susto. En cambio, la indiferencia y la
insensibilidad de aquel policia, como de todos los que estdbamos presentes,
prevalecieron, victimizandola por segunda vez.

No hay justicia posible si no se toman en cuenta las necesidades e intereses de las
victimas, si no hay oportunidad de que los dafios que han sufrido sean reparados.
No es justo asignar a la victima un rol pasivo y burocratico como denunciante o
testigo, e indicarle que espere su turno, sin que sus emociones puedan ser
expresadas, sin que sus minimos intereses y necesidades afectados por la agresion
sean tomados en cuenta.

(Por qué las victimas son tan mal atendidas y resultan nuevamente victimizadas

por el sistema de administraciéon de justicia? ;Por qué la justicia se interesa casi
exclusivamente por penar al infractor y “apena” a la victima? ;Qué interés y derecho
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se les da a las victimas de una transgresiéon desde el momento en que ésta se
produce?

Escena 4: Visita a la carcel de adultos de Lurigancho

En el marco de mi trabajo con jovenes en conflicto con la ley y la problematica de
las pandillas juveniles, visité cierta vez un pabellén de la carcel de Lurigancho en la
ciudad de Lima donde la mayoria de los internos eran jévenes entre 18 y 24 afios de
edad. Con el apoyo de algunos de sus representantes y funcionarios del Instituto
Nacional Penitenciario (INPE) me animé a reunirlos en el patio.

Eran unas 600 personas. Luego de saludarlos y presentarme, les pregunté en voz
alta cuantos de ellos habian pasado por lo menos una vez por un centro de
internamiento de adolescentes antes de ingresar a la carcel de Lurigancho. No me
sorprendi al ver un mar de brazos levantindose frente a mis ojos: jovenes
mostrando con orgullo tatuajes y cicatrices como condecoraciones de un
tumultuoso recorrido delincuencial. Evidentemente, no se trataba de primerizos
sino de una multitud de jévenes vacunados por la violencia y la reincidencia.

Me acerqué a algunos de ellos, recluidos anteriormente en “Maranguita”, y les

pregunté, por qué esa experiencia no les habia “rehabilitado o resocializado” y

habfan seguido el camino de la delincuencia. La respuesta era evidente, “aqui no hay

lugar para rehabilitarte, sino para descomponerte”; “no hay lugar para educarte, sino

para empeorar”; “no hay lugar para reflexionar, sino para sobrevivir”; “no hay lugar
», «

para escucharte, sino para enfrentarte”; “no te abren oportunidades, sélo te excluyen”,
etc.

Las carceles, tal como estan concebidas, antes que rehabilitar a sus internos, los
“profesionalizan” en el delito. De todos los internos, ;cudntos hubieran podido
recibir una medida diferente a la privaciéon de libertad sin que esto se llame
impunidad? ;No se evitaria asi, abastecer al hampa de nuevos reclutas gracias a las
carceles? ;Qué piensan las victimas sobre la salida del interno al cumplirse su
condenay “reintegrarse” a su comunidad?

Las Penas

Hay que notar que la palabra pena* proviene del término en latin poena, el cual
posee una connotacion de dolor y sufrimiento causado por un castigo. La creencia
en que los castigos cambian comportamientos es la base para las politicas de
disciplina alrededor del mundo. Y esta creencia no se ha puesto a prueba, ni se

* La pena se define como una sancién que produce la pérdida o restriccion de derechos personales,
contemplada en la ley e impuesta por el 6rgano jurisdiccional, mediante un proceso, al individuo
responsable de la comision de un delito. (Fuente: http://es.wikipedia.org/wiki/Pena)
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tienen hechos concretos que la demuestren. El castigo solo tiene un efecto
superficial, especialmente cuando las personas de mala conducta estan a la vista de
los que detentan autoridad.

La teorfa de la pena busca producir una serie de efectos en el conjunto de
individuos que componen la sociedad, efectos que se suponen positivos para ésta.
Por ello, la pena busca dos efectos basicos: 1) inducir una prevenciéon general
dirigida al conjunto de individuos que conforman la sociedad; 2) provocar una
prevencion especial, dirigida al sujeto que ya ha sido penado.

En la mayoria de nuestras sociedades, la pena, especialmente la privacién de la
libertad, busca un efecto puramente retributivo, en un sentido analogo al desquite o
venganza, y no la enmienda e insercién del penado en la comunidad que
conformaba.

Por lo demas, ;en qué medida se toman en consideracién en la formulacién de las
penas aspectos fundamentales como las famosas R? Asuncién de Responsabilidad
del victimario, Reparacién y Resarcimiento de la victima (sea ésta un individuo o la
comunidad) y Rehabilitacién del transgresor. Mucho menos se hace un minimo de
esfuerzo para restablecer las Relaciones humanas quebradas por el delito; al
contrario, se rompen aun mas los fragiles vinculos comunitarios de las partes en
conflicto.

Para ilustrar lo anterior, recurriré a un ejemplo algo extremo, pero con un fondo
idéntico a la realidad actual de cualquier sociedad. Vivi ocho meses en Sudan, pais
del continente africano donde la ley musulmana, la sharia®, constituye un cédigo de
conducta que incluye normas relativas a los modos de culto, los criterios de la
moral y la vida, las cosas permitidas o prohibidas, las reglas que separan el bien y el
mal. Por ello, algunos preceptos legales contenidos en la sharia contienen, entre
otros, el apedreamiento de los adulteros (aunque el Coran dice que el castigo debe
ser el azotamiento) y el cortar las manos a los ladrones.

Tomando este ultimo y crudo ejemplo: la pena de amputaciéon de mano impuesta a
un ladrén, ;podra convertirlo automaticamente en un hombre de bien o
simplemente, en un ladrén manco? Lo méas probable es que la amputacién logre
marcarlo, estigmatizarlo brutalmente y excluirlo radicalmente de su propia
comunidad, ademdas de infligirle dolor. Algunas personas extremadamente
partidarias del desagravio penal, y cinicas a la vez, no dejaran de comentar que, al

® La palabra sharfa significa literalmente “el camino al manantial”. Denota un modo islamico de vivir que
es mas que un sistema de justicia criminal. La sharia es un cddigo religioso para vivir, pero mas al estilo
de un cédigo de derecho, codificador de la conducta, por lo cual gobierna muchos aspectos de la vida
cotidiana —incluyendo la politica, la economia, las finanzas, los negocios, los contratos, los asuntos
sociales, etc. La mayoria de paises musulmanes la ha adoptado, en mayor o menor grado, como una
cuestion de conciencia personal. Asimismo puede ser formalmente instituida como ley por ciertos
Estados y asi también los tribunales pueden velar por su cumplimiento.
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menos con solo una mano, el ladrén ya no podra robar tanto, tal como me lo dijo
una vez alguien en Lima.

Si el objetivo tedrico de la justicia es contribuir a la paz social, debemos
lamentablemente reconocer que la mayoria de las sociedades ha optado para que
sea sindnimo de venganza y sufrimiento duradero. En Estados Unidos se da a la
victima o a sus familiares, la supuesta satisfaccion de presenciar la ejecucién del
reo: ;qué es esto, sino reconocer la pena como una revancha retributiva? Un
analisis intuitivo nos permite concluir que, de la suma de un mal y otro mal, no
puede resultar un bien sino un mal mayor. El modelo ideal consistiria en que toda
persona que provoca un mal (un dolor, un sufrimiento) deberia compensarlo
haciendo un bien doble o triple a la sociedad, y asi cancelar su deuda. Los delitos
serios o muy serios son definitivamente muy complicados y dificiles de reparar,
pero en algunos casos es posible.

Podemos asumir que la institucionalizacién de un adolescente en un centro cerrado
puede ser considerada por un/a juez/a como una medida protectora y paternalista,
antes que sancionadora o retributiva. Esto sucede frecuentemente cuando un/a
juez/a juzga a menores en conflicto con la ley, que malviven librados a su suerte en
las calles o que son miembros de una familia extremadamente disfuncional y
negativa para su desarrollo. En tal caso, numerosos jueces consideran favorable el
internamiento del/la adolescente, ya que tendrd acceso a servicios basicos como
alimentacion, cama, escuela obligatoria y un equipo de personas que lo custodia
(guardias y profesionales). En general, estos jueces no conocen realmente el
sistema carcelario por dentro.

Existe una necesidad urgente de reformular a fondo nuestro concepto sobre las
penas y definir qué queremos conseguir con ellas. Si lo Unico que perseguimos es
agraviar al infractor de la ley con otra fuerte dosis de mal, probablemente no haya
mayores cambios que hacer. No obstante, quienes estan en esta posicién deberian
reflexionar sobre el hecho de que, con estas penas aplicadas de la forma que todos
sabemos, nuestras carceles se han convertido en altas escuelas de delito. Este es un
camino que reproduce indefinidamente la dialéctica de la delincuencia y la
represion penal, que mutuamente se alimentan.

Si por el contrario, concebimos que las penas debieran contener la posibilidad de
rehabilitaciéon del infractor de la ley, deberiamos reformularlas radicalmente en
concepto, contenido y modalidades de aplicacion. Reducir al minimo su contenido
de dolor infligido y acrecentar al maximo un nuevo contenido educativo, reparador
y reconciliador, seria la orientacion basica.
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Las carceles

En cualquier contexto, la privacién de la libertad es ciertamente la pena mas dificil y
dolorosa que puede recibir un infractor de la ley, sobre todo cuando cae en un
centro de internamiento sobre poblado y violento, de pésima reputacién, como el
penal de Lurigancho. Cada pais tiene su carcel de “prestigio”.

En muchos paises, la mera privacién de la libertad no sélo ha demostrado ser
ineficaz en la lucha contra el crecimiento de la delincuencia, sino por lo contrario,
tomando en cuenta los indices de reincidencia, hasta parece ser que la estimula. La
pena de privacién de la libertad no termina al salir de prision, pues el estigma y
reproche social de haber estado en la cdrcel persigue al ex privado de libertad a lo
largo de su vida, como una huella que le impedira regresar al ambito social, laboral
e incluso familiar.

En las condiciones de la mayoria de las carceles, la privacién de libertad puede
cumplir, a duras penas, solo una de sus funciones: mantener fuera de la circulaciéon
a los delincuentes durante un tiempo determinado. A veces ni siquiera eso, como lo
demuestran las bandas delincuenciales que operan desde el interior de los penales
gracias a complicidades que innegablemente alcanzan a la propia administracion de
los penales y que la fuerza policial custodia. A cambio, la carga econdémica que
significan no responde a las verdaderas necesidades de las victimas (individuos y
sociedad).

Desde hace unos afios, los crimin6logos usan el concepto de tratamiento® en vez de
readaptacién o rehabilitacién. En base a esto, afirman que la carcel puede ser un
lugar de reflexiéon y recuperaciéon de la persona, hasta de perdoén, reparacion y
restablecimiento de las relaciones rotas. Sin embargo, algunos reconocen que esto
solo es factible bajo ciertas condiciones: un numero manejable de internos
debidamente distribuidos segin criterios precisos (separacién entre primarios y
reincidentes, segun el tipo de delito, la edad, el consumo o no de drogas, etc.), bajo
el acompafiamiento de un equipo de profesionales motivado y competente.

Otros, por el contrario, estiman que la clasificacién de los/as presos/as en un centro
de reclusién deberia basarse en un estudio individualizado longitudinal, realizado
por un equipo interdisciplinario. Se trataria de hacer un diagnoéstico integral del
interno no solo al momento de ser encarcelado sino regularmente, desde la
detencién hasta el ultimo dia en que sale en libertad.

La crimin6loga mexicana Hilda Marchiori afirma que “el tratamiento tiene por
objeto que el delincuente modifique sus conductas agresivas y antisociales, haga
consciente sus procesos patoldgicos hacia los demas y hacia si mismo, que él ha

® El tratamiento implica una modificacién de los valores internos del sujeto y, consecuentemente un
cambio en su conducta interior.
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utilizado en la conducta delictiva”.’Por otro lado, segin el juez mexicano Javier
Garcia Ramirez en su libro La prisién los agrupa, el término “tratamiento” debe
comprender todos los recursos existentes que puedan ser correctivos para el
recluso. Siendo objetivos y criticos, debemos reconocer que esto casi nunca se
produce, lo que significa que el tratamiento es probablemente inaccesible en la
mayoria de los casos.

Lo que sorprende es que, a pesar de que la mayoria de los/as ciudadanos/as,
incluyendo autoridades politicas, periodistas, ciudadanos en general y victimas en
particular, son muy conscientes de que las carceles no son un lugar para desarrollar
un tratamiento de resocializacién y que mas bien parecen hacinadas escuelas del
crimen; siguen abogando por el encarcelamiento incluso para los casos leves,
ejerciendo fuertes presiones sobre los magistrados.

Numerosas investigaciones han estudiado y descrito minuciosamente la subcultura
penitenciaria, la psicosis carcelaria® y las dafiinas conductas sexuales que se
desarrollan en las instituciones cerradas, que influyen destructivamente en la
conducta del recluso. En ese contexto, la ejecucién penal parece ser una tarea muy
compleja, por no decir improbable. ;Qué carcel, en Latinoamérica, prepara la salida
del ofensor para su reingreso inclusivo, seguro y saludable en la sociedad?
90bviamente, ninguna.

John Braithwaitel9, distinguido crimindlogo australiano, insiste en la importancia
de saber “separar el acto de quien lo comete”. En otras palabras, reclama que se
deben rechazar todas las conductas y comportamientos contrarios a la ley, pero no
rechazar a la persona. Las sociedades (las escuelas, en particular) han llegado a la
conclusidn de que si aquéllos que se comportan mal o cometen delitos son forzados
a sufrir castigos, serd menos probable que repitan su mala conducta. Si esto fuera
cierto, entonces el trabajo del responsable de la disciplina escolar o del juez en la
corte penal seria muy facil. Con cada infraccion, se impondria al autor una cierta
cantidad de incomodidad. Si ese castigo no lograse cambiar el comportamiento del
infractor, entonces el responsable de disciplina o el juez simplemente aumentarian
el nivel de sufrimiento hasta que cese la conducta inadecuadal®.

Las practicas educacionales de disciplina y las de justicia penal se basan en el
castigo para cambiar el comportamiento. No obstante, el aumento continuo del
numero de privados de libertad y de estudiantes expulsados hace cuestionable la
validez de este abordaje.

" Marchiori, H. El estudio del delincuente, México, Porrtia, 1982, p.132

® Trastornos mentales que aparecen a causa del encarcelamiento en prisioneros psiquicamente
normales; se trata de accesos de confusién o de estados depresivos.

® Articulo 66, Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos:
http://iwww.sdh.gba.gov.ar/comunicacion/normativainternacional/admijusticia/reglas_minimas_para_tratam
iento_de_reclusos.pdf

10 Braithwaite, J. (1989). Crime, shame and reintegration. Cambridge, UK: Cambridge University Press.

" Wachtel, T. & Costelo, B. (2009). Introduction to Restorative Practices. IRP: www.iirp.edu
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Tenemos que recordar que la razén por la que existen las leyes, normas y principios
es para proteger a las personas de cualquier dafio y asegurar un ambiente de
desarrollo humano y social funcional, saludable y seguro. En lugar de una
perspectiva burocratica que simplemente reparte castigos por violaciones del
c6digo de conducta, nuestro enfoque deberia centrarse en las necesidades reales de
los seres humanos. Debemos de reparar el dafio a las relaciones interpersonales y
restaurar el sentimiento de seguridad y paz en la comunidad.

Braithwaite plante6 una interrogante sorprendente para la criminologia
tradicional, en lugar de preguntar ;por qué la gente comete un crimen?, se pregunto
(por qué la mayoria de gente hace lo correcto la mayor parte del tiempo?
Podriamos hacer la misma pregunta a nuestros hijos o a los estudiantes ;por qué la
mayoria de ellos se porta bien en la calle, en la casa o en la escuela la mayor parte
del tiempo? Simplemente porque tienen valores, quieren pertenecer y sentirse
incluidos en sus familias y sus comunidades y desean que las personas los
consideren buenas personas.

Braithwaite sefial6 que los procesos restaurativos refuerzan la conducta apropiada
al depender de esa dindmica critica - nuestro deseo de mantener o restaurar un
buen sentimiento con las personas con las que tenemos una conexion. Un sermén
del juez resulta inefectivo porque el/la ofensor/a no tiene una conexién existente
con esa persona, pero las lagrimas de sus padres, conyuge o hijos son influencias
mas poderosas porque el/la infractor/a tiene una relaciéon concreta y antigua con
estas personas.

En concreto, las carceles y centros de privacién de la libertad deberian emplearse
s6lo como medida de udltimo recurso ante los casos mas graves. El desafio del
presente es explorar el mundo de las medidas alternativas a la privacién de
libertad. Suefio con que llegara el momento, en un futuro que todavia parece lejano,
en que las carceles seran desechadas como aplicaciéon estandar frente al delito
comun y corriente, para ser crecientemente sustituidas por el tratamiento
comunitario.

Las practicas restaurativas como alternativa

Los/las ciudadanos/as no pueden coexistir pacificamente sin que la sociedad en la
cual viven determine principios y valores, fije normas y limites, establezca leyes y
tome medidas para quienes no las respetan. Las relaciones humanas no son sélo
benéficas y propicias para garantizar un desarrollo armoénico personal, familiar y
social, sino que pueden ser también dolorosas, belicosas, competitivas y nefastas.
Con mayor o menor grado, la violencia siempre ha estado presente en todos los
tiempos y en todas las sociedades.
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Aunque quisiera que no existieran, no promuevo el cierre de las carceles, sino que
de acuerdo a lo que aconsejan las Naciones Unidas, la sancién de privacion de la
libertad por transgredir la ley penal deberia ser considerada siempre como tltimo
recurso y por el menor tiempo posible. Se deberia internar en ellas, a todas las
personas que no aplican para una medida alternativa al encierro, es decir,
estrictamente para los casos muy graves. Insisto, mas bien, en que los/as
operadores/as de justicia y los equipos interdisciplinarios hagan un tamizaje
adecuado para evitar el internamiento de personas que podrian ser tratadas en un
medio abierto y bajo un acompafiamiento profesional efectivo.

iEmpecemos por los/as jovenes! Los/as adolescentes que infringen la ley necesitan
que hagamos algo por ellos/as, ahora mismo, para evitar que sigan el camino de la
delincuencia adulta. Reformulemos decididamente el contenido de las medidas,
privilegiando su contenido educativo y reservando la privacién de libertad para los
casos realmente graves.

jActuemos preventivamente! ;Como asi? Creando redes, fortaleciendo los lazos de
la vida comunitaria, introduciendo entre las lideres comunales nuevas habilidades
para enfrentar situaciones de tensién y conflicto que incluyen el delito juvenil.
Actuemos antes de que los/as nifos/as que estdn en vias de convertirse en
adolescentes se vean envueltos en la ldgica de una violencia sin retorno.

Entre los/as adultos/as, empecemos por los casos mas sencillos. Hagamos lo
posible por no entregarle mas gente a esa moledora de vidas y generadora de
violencia que es la carcel.

Las practicas restaurativas son un tema de estudio emergente que permite a las
personas renovar y construir lazos de comunidad en un mundo cada vez mas
desconectado y problematico. El campo emergente de practicas restaurativas
permite unir teoria, investigacion y praxis, en campos aparentemente muy distintos
como la educacidn, la consejeria, la justicia penal, el trabajo social, la administraciéon
organizacional y otros.

El concepto de prdcticas restaurativas tiene sus raices en la justicia restaurativa,
una nueva forma de ver la justicia penal que se enfoca en la responsabilidad y la
reparacion del dafio ocasionado a las personas y las relaciones humanas y sociales,
en lugar de centrarse exclusivamente en la culpabilidad y el castigo. Actualmente,
individuos y organizaciones en muchos paises desarrollan metodologias y modelos
innovadores, y realizan investigacién empirica, como alternativa a las clamorosas
insuficiencias de la justicia penal. Este es un movimiento en que confluyen
iniciativas creativas de la sociedad civil con sectores progresivos de las autoridades.

Ya existen ejemplos efectivos de estos avances. En trabajo social, por ejemplo, las

reuniones familiares en grupo o los procesos de decisién empoderan a las familias
para reunirse en privado, sin profesionales, para elaborar un plan de proteccion a
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los/as ninos/as en contextos de violencia y negligencia (American Human
Association, 2003)12,

En el sistema de justicia penal, los circulos restaurativos y las reuniones
restaurativas permiten que victimas, victimarios y miembros de sus familias y
amigos se retinan para explorar como todos han sido afectados por el delito y,
cuando es posible, decidir como reparar el dafio y satisfacer sus propias
necesidades?3. En la educacidn, los circulos y grupos proveen oportunidades para
que los estudiantes compartan sus sentimientos, construyan relaciones, resuelvan
problemas y, cuando hay un conflicto, jueguen un rol encarando el mal para hacer
que las cosas salgan bien4.

La ventana de la disciplina social (Figural) es un util marco conceptual de amplia
aplicacién en muchos contextos. Describe cuatro abordajes basicos para mantener
las normas sociales y los limites de conducta. Las cuatro se representan como
diferentes combinaciones de alto o bajo control, y alto o bajo apoyo. El abordaje
restaurativo combina estos niveles de control y apoyo y se caracteriza por hacer las
cosas con la gente, en lugar de hacer las cosas para la gente o contra la gente.

Las diferentes instancias de autoridad en la sociedad enfrentan opciones al decidir
como mantener la disciplina social: los padres y madres criando a sus hijos, los/as
maestro/as en las aulas, los/as empleadores/as supervisando empleados/as o
profesionales de la justicia actuando frente a los delitos. Hasta hace poco, las
sociedades occidentales se basaban en el castigo, generalmente percibido como la
Unica manera eficaz de corregir a aquellas personas con mala conducta o que
cometen crimenes.

Varias opciones se ilustran mediante la Ventana de la Disciplina Social, que se crea
por la combinacién de dos secuencias: control dirigiendo la influencia y/o
ejerciendo retencioén, y apoyo, nutrir, alentar, motivar o ayudar a los sujetos. Para
simplificar, las combinaciones de cada una de las dos secuencias se limitan a "alta" y
"baja". El ajuste de varios y enérgicos limites y el cumplimiento diligente de las
normas de comportamiento, caracterizan un alto control social. Normas
conductuales imprecisas, débiles y regulacién laxa o inexistente de comportamiento
caracterizan un bajo control social. Asistencia activa y preocupaciéon por el
bienestar caracterizan un alto apoyo social. La falta de estimulo y una minima
provision de necesidades fisicas y emocionales caracterizan un bajo apoyo social.

2 American Humane Association (2003). FGDM Research and Evaluation. Protecting Children, 18(1-2).

¥ McCold, P. (2003). A survey of assessment research on mediation and conferencing. In L. Walgrave
gEd.), Repositioning Restorative Justice (pp. 67-120). Devon, UK: Willan Publishing.

“ Riestenberg, N. (2002, August). Restorative measures in schools: Evaluation results. Paper presented
at the Third International Conference on Conferencing, Circles and other Restorative Practices,
Minneapolis, MN, USA.
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Mediante la combinacién de un nivel de control alto o bajo, con un nivel de soporte
alto o bajo, la Ventana de la Disciplina Social define cuatro enfoques para la
regulacion de la conducta: PUNITIVO, PERMISIVO, NEGLIGENTE Y RESTAURATIVO.
El enfoque punitivo, con alto control y bajo apoyo, también se le llama "retributivo."
Se tiende a estigmatizar a las personas, marcindolas indeleblemente con una
etiqueta negativa.
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Bajo Apoyo (presencia, afecto, nutrir, animar.. Alto

Figura 1. Ventana de la Disciplina Social
Adaptado por Paul McCold y Ted Wachtel de Glaser 1969

El enfoque permisivo, con bajo control y alto apoyo, se le llama también
"rehabilitativo” y tiende a proteger a las personas mientras experimentan las
consecuencias de sus malas acciones. Bajo control y bajo apoyo corresponden
simplemente a la negligencia, o sea un enfoque caracterizado por la indiferencia y la
pasividad.

El enfoque restaurativo, con alto control y alto apoyo, confronta y desaprueba las
malas conductas mientras reconoce el valor humano intrinseco del ofensor. La
esencia de la justicia restaurativa es la disposiciéon a resolver problemas. Las
practicas restaurativas brindan una oportunidad para aquellos que han sido
afectados por un incidente, reunirse para compartir sus sentimientos, describir
como se han visto afectados y desarrollar un plan para reparar el dafio causado o
impedir que se repita. El enfoque restaurativo es reintegrador, permite al ofensor
reparar el dafio que ha causado y arrojar la etiqueta de “delincuente”. Cuatro
palabras sirven como referencia para distinguir los cuatro enfoques: no, para,
contray con.

En el enfoque "negligente”, no se hara nada en respuesta a la conducta delictiva. En
el enfoque "permisivo”, se hara todo para el ofensor, pidiendo poco a cambio y a
menudo tratando de justificar el delito. En el enfoque "punitivo”, se respondera
contra el ofensor, amonestindolo y castigaindolo, pero permitiendo poca
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participacion reflexiva o activa de su parte. En el enfoque "restaurativo”, se
comprometera al ofensor con el resto de la comunidad/sociedad, fomentando la
participacion activa y reflexiva del infractor e invitando a las demas personas
afectadas por el delito a participar en el proceso de reparacién y la rendicion de
cuentas. El compromiso de responsabilidad y participacién voluntaria son dos
aspectos fundamentales de la justicia restaurativa.

La ventana de la disciplina social también define a las practicas restaurativas como
un modelo de liderazgo para padres en las familias, profesores en las aulas,
administradores y gerentes en las organizaciones, policias y trabajadores sociales
en las comunidades y jueces y funcionarios en el gobierno. Las practicas
restaurativas proporcionan un medio de manejar las relaciones y generar conexién
y responsabilidad social, a la vez que proporcionan un foro para reparar el dafio
cuando se rompen las relaciones.

La hipoétesis unificadora fundamental de las practicas restaurativas es que “los seres
humanos son mas felices, mas cooperadores y productivos, y tienen mayores
probabilidades de hacer cambios positivos en su conducta cuando quienes estan en
una posiciéon de autoridad hacen las cosas con ellos, en lugar de hacerlas contra
ellos o hacerlas para ellos”. Esta hipotesis sostiene que el modo punitivo y
autoritario de hacerlo contra y el modo permisivo y paternalista de hacerlo para no
son tan efectivos; en cambio, el modo restaurativo plantea involucrarse con
participacion de los sujetos en cuestidon?s.

El objetivo de las practicas restaurativas es construir un sentido de comunidad y
manejar el conflicto y las tensiones reparando el dafio y forjando relaciones. Este
enunciado identifica a dos tipos de enfoques, uno proactivo (forjar relaciones y
crear comunidad) y otro reactivo (reparar el dafno y restaurar las relaciones). Las
organizaciones y los servicios que solamente usan el enfoque reactivo sin construir
un capital social de antemano son menos exitosos que aquellos que también
emplean el enfoque proactivo?®.

Las practicas restaurativas no se limitan solo a procesos formales, como las
reuniones restaurativas o las reuniones de grupo familiar, mas bien se encuentran
en un rango que va de informal a formal. En el espectro de las practicas
restaurativas (Figura 2), entre las practicas informales tenemos a las declaraciones
afectivas que comunican los sentimientos de las personas, asi como a las preguntas

15 Wachtel, T. (2005, November). The next step: developing restorative communities. Paper presented at
the Seventh International Conference on Conferencing, Circles and other Restorative Practices,
Manchester, UK.

6 Davey, L. (2007, November). Restorative practices: A vision of hope. Paper presented at “Improving
Citizenship & Restoring Community,” the 10th International Institute for Restorative Practices World
Conference, Budapest, Hungary.
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afectivas que hacen que la gente reflexione sobre como su conducta ha afectado a
otros?7.

Un/a profesor/a en una sala de clases podria usar una declaracion afectiva cuando
un/a alumno/a se ha comportado mal, dejandole saber cémo él o ella se ha visto
afectado por su conducta: “Cuando interrumpes la clase, me siento triste” o “me has
faltado el respeto” o “decepcionado”. Al escuchar esto, el adolescente se da cuenta
de como su conducta esta afectando a los demas!8. Ese/a profesor/a puede hacer
una pregunta afectiva, quizds adaptando una de las preguntas restaurativas.
“;Quién crees que se ha visto afectado por lo que hiciste?” y luego seguir con
“;Como crees que han sido afectados?” Al responder a dichas preguntas, en lugar de
simplemente ser castigado, el/la alumno/a tiene una oportunidad de pensar en su
conducta, de hacer enmiendas y cambiar la conducta en el futuro!®. El hacer varias
preguntas afectivas tanto de quién tuvo la conducta indebida como de aquellos
dafiados por la misma crea una pequefia reunién espontdnea. Si las circunstancias
requieren un poco mas de estructura, se puede crear rapidamente un circulo.

El uso de las practicas restaurativas informales reduce drasticamente la necesidad
de recurrir a las practicas restaurativas formales que consumen mas tiempo. El uso
sistemdtico de practicas restaurativas informales tiene un impacto acumulado y
crea lo que podria describirse como un medio restaurativo, un ambiente que
promueve consistentemente la conciencia, empatia y responsabilidad de una
manera que probablemente demuestre ser mucho mas efectiva para lograr la
disciplina social, que lo que hacemos actualmente que es basarnos en el castigo y las
sanciones?20,

Avanzando de izquierda a derecha en el espectro, conforme las practicas
restaurativas se hacen mas formales, involucran a mas personas, requieren mas
planificacién y tiempo, y son mas estructuradas y completas. Aunque un proceso
restaurativo formal podria tener un tremendo impacto, las practicas informales
tienen un impacto acumulativo y pedagdgico mas efectivo, pues son parte de la vida
diaria?l.

7 McCold, P., & Wachtel, T. (2001). Restorative justice in everyday life. In J. Braithwaite & H. Strang
(Eds.), Restorative Justice and Civil Society (pp. 114-129). Cambridge, UK: Cambridge University Press.
'8 Harrison, L. (2007). From authoritarian to restorative schools. Reclaiming Children and Youth 16(2), 17-
20.

19 Morrison, B. (2003). Regulating safe school communities: Being responsive and restorative. Journal of
Educational Administration, 41(6): 689-704.

2 Wachtel, T. (2014). Dreaming of a New Reality. Bethlehem, PA: International Institute for Restorative
Practices.

# McCold, P., & Wachtel, T. (2001). Restorative justice in everyday life. In J. Braithwaite & H. Strang
(Eds.), Restorative Justice and Civil Society (pp. 114-129). Cambridge, UK: Cambridge University Press.
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| INFORMAL — FORMAL |
Declaraciones Preguntas Pequefia Grupo o Reunion
afectivas afectivas reunion circulo formal
espontanea

Figura 2. Espectiro de las Practicas Restaurativas

Una reunidn restaurativa formal es un encuentro estructurado entre agresores,
victimas y la familia y amigos de ambas partes (llamado a veces comunidad
afectiva), en la que todos ellos lidian con las consecuencias del delito o la conducta
indebida, y deciden la mejor manera de reparar el dafio. La reunién restaurativa no
es una actividad de orientacién, ni un proceso de mediacién, es un método de
resolucién de problemas sensible a las necesidades de la victima, directo pues
demuestra cémo los/as ciudadanos/as pueden resolver sus propias dificultades
cuando se les proporciona un foro reconstructivo para hacerlo?2.

Las reuniones proporcionan a las victimas y al entorno generado, una oportunidad
de confrontar al agresor, expresar sus sentimientos, hacer preguntas y poder dar su
opinién en cuanto a cudl debe ser el resultado. Los agresores escuchan de primera
mano cémo es que su conducta ha afectado a otras personas. Los/as agresores/as
pueden elegir participar en una reunién y comenzar a reparar el dafio que han
causado disculpandose, corrigiendo las cosas y acordando una restituciéon
financiera, personal o un trabajo de servicio comunitario. Las reuniones hacen a
los/as agresores/as asumir su responsabilidad a la vez que les proporcionan una
oportunidad de deshacerse de la etiqueta de “agresor/a” y ser reintegrados a su
comunidad, escuela o centro de trabajo23.

La participacion en las reuniones es voluntaria. Una vez que se determina que es
apropiado llevar a cabo una reunién y que los/as agresores/as y las victimas han
acordado asistir, el/la facilitador/a de la reunién invita a otros/as afectados/as por
el incidente—la familia y los/as amigos/as de las victimas y agresores/as. Se puede
usar una reunion restaurativa en lugar de los procesos disciplinarios o de justicia
tradicionales, o en los casos en los que esto no es apropiado, como un complemento
a dichos procesos2+.

2 O'Connell, T., Wachtel, B., & Wachtel, T. (1999). Conferencing Handbook. Pipersville, PA: The Piper’s
Press. Office for Victims of Crime (1998). Recovered from U.S. Government website. National Criminal
Justice Reference Service (NCJRS). Retrieved from https://www.ncjrs.gov/ovc_archives/reports/96517-
gdlines_victims—sens/guide4.html

3 Morris, A., & Maxwell, G. (2001). Restorative conferencing. In Bazemore, G. and Schiff, M. (Ed.),
Restorative Community justice: Repairing Harm and Transforming Communities (pp. 173-197). Cincinnati,
OH: Anderson Publishing Co.

24 O’Connell, Wachtel, & Wachtel, Op. Cit.
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La reunién restaurativa es facilitada por una persona que sigue un guién que otorga
a cada participante la oportunidad de hablar, comenzando por hacer preguntas
abiertas y preguntas restaurativas afectivas al/la agresor/a. La persona facilitadora
dirige a la victima y a los miembros de su familia y amigos/as, preguntas que les
proporcionan la oportunidad de hablar sobre el incidente desde su perspectiva y
cOmo éste los afecto. Se pide a la familia y a los/as amigos/as del agresor/as hacer
lo mismo?25.

Usando el guion de reuniones, se hace las siguientes preguntas restaurativas a
los/as agresores/as:

“¢Qué pas6?”

“;Qué estabas pensando en ese momento?”

“¢En qué has pensado desde el incidente?”

“;Quién crees que se ha visto afectado por tus acciones?”
“;Como se han visto afectados?”

A las victimas se les hacen las siguientes preguntas restaurativas:

“;Cual fue tu reaccion al momento del incidente?”

“;Como te sientes con respecto a lo que pas4?”

“;Qué ha sido lo mas dificil para ti?”

e “;COmo reaccionaron tu familia y amigos cuando se enteraron del
incidente?”

Finalmente, se le pregunta a la victima cudl le gustaria que fuera el resultado de la
reuniéon. La respuesta se conversa con el/la agresor/a y todos los demas en la
reunion. Cuando se llega a un acuerdo, se redacta un contrato simple y se firma.

Las reuniones restaurativas son un enfoque para abordar las conductas indebidas
en diversos entornos, de una variedad de formas):

e En las escuelas las reuniones pueden servir de respuesta al ausentismo
escolar, incidentes disciplinarios, incluyendo la violencia, o como una
estrategia de prevencion en la forma de juegos de roles de reuniones con
alumnos de escuelas primarias y secundarias.

e La policia puede usar las reuniones como una advertencia o para evitar
tener que ir a la corte, especialmente en el caso de los/as agresores/as que
cometen una ofensa por primera vez.

% O’Connell, Wachtel, & Wachtel, Op. Cit
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e Las cortes pueden usar las reuniones como una forma de remisién, un
proceso alternativo para dar una sentencia, o un evento de sanacién para
las victimas y agresores una vez que se concluye el proceso en la corte.

e Se puede responder a diversas violaciones de la libertad condicional
instaurando reuniones.

e Las instituciones correccionales y de tratamiento encontrardn que las
reuniones resuelven los problemas y las tensiones subyacentes en los
conflictos y las acciones disciplinarias.

e Los centros de educacién superior técnica y las universidades pueden usar
las reuniones para los incidentes que ocurren en las residencias y el campus
y las violaciones disciplinarias.

e En los centros de trabajo, las reuniones abordan tanto las conductas
indebidas como el conflicto.

Investigaciones muestran que este proceso restaurativo proporciona
consistentemente niveles muy altos de satisfacciéon y un sentido de justicia a todos
los/as participantes.

Un circulo restaurativo es una practica versatil que puede usarse de manera
proactiva, para desarrollar relaciones y generar comunidad o de manera reactiva,
para responder a las conductas indebidas, a los conflictos y problemas. Los circulos
generan la oportunidad de hablar y escuchar unos a otros en una atmésfera de
seguridad, decoro e igualdad. El proceso de los circulos permite a las personas
contar todas sus historias y ofrecer sus propias perspectivasze.

El circulo tiene una amplia variedad de propdsitos: resoluciéon de conflictos,
sanacién, apoyo, toma de decisiones, intercambio de informacién y desarrollo de
relaciones. Los circulos ofrecen una alternativa a las reuniones que a menudo se
basan en un posicionamiento jerarquico, en el que hay un ganador y un perdedor y
una disputa?’.

Los circulos pueden usarse en cualquier entorno organizacional, institucional o
comunitario.

La hora del circulo y las reuniones matutinas se han usado ampliamente en escuelas
primarias y de ensefianza elemental durante muchos afios y mas recientemente en

% pranis, K. (2005). The Little Book of Circle Processes. Intercourse, PA: Good Books.
# Roca, Inc. (n.d.). Peacemaking circles: A process for solving problems and building community.
Retrieved from http://www.rocainc.org/pdf/pubs/PeacemakingCircles.pdf
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escuelas secundarias y en la educacién superior?8. En la industria, se han empleado
los circulos de calidad durante décadas para lograr que los/as trabajadores se
sientan comprometidos a alcanzar altos estandares de fabricaciéon?®. En 1992, el
Juez Barry Stewart del Tribunal de Circuito de Yukon fue el pionero en el uso del
circulo para dictar una sentencia, involucrando a los miembros de la comunidad
para ayudar a decidir como lidiar con un agresor3%. En 1994, el pastor menonita
Harry Nigh hizo amistad con un agresor sexual con retraso mental reincidente
formando un grupo de apoyo con algunos de sus parroquianos, llamado un circulo
de apoyo y rendicion de cuentas, que fue efectivo para evitar su reincidencia3.

Los circulos pueden usar un formato secuencial. Una persona habla por vez, y la
oportunidad de hablar avanza en una direccién alrededor del circulo. Cada persona
debe esperar hasta que llegue su turno para hablar, y nadie puede interrumpir. De
manera opcional, se puede usar un objeto de conversacidn—un pequefio objeto que
pueda ser sostenido facilmente y pasado de persona a persona—para facilitar este
proceso. Solamente la persona que estd sosteniendo el objeto de conversacion tiene
el derecho a hablar. Tanto el circulo como el objeto de conversacién tienen raices en
practicas antiguas e indigenas.

El circulo secuencial tipicamente se estructura alrededor de temas o preguntas que
hace el facilitador del circulo. Como éste prohibe estrictamente las discusiones de
ida y vuelta entre dos partes, proporciona el decoro suficiente. El formato maximiza
la oportunidad que se le da a las voces mas calladas, aquellos que usualmente se
sienten inhibidos por las personas que hablan mas alto y son mas asertivas, de
hablar sin interrupcién. Las personas que quieren responder a algo que se ha dicho
deben ser pacientes y esperar hasta que sea su turno de hablar. El circulo
secuencial alienta a las personas a escuchar mas y hablar menos32.

Las reuniones del grupo familiar congregan a redes de apoyo familiar—padres,
madres hijos/as, tios/as, abuelos/as, vecinos/as y amigos/a cercanos/as de la
familia—para tomar decisiones importantes que de lo contrario serian tomadas por

% Mirsky, L. (2007). Safer Saner Schools: Transforming school culture with restorative  practices.
Reclaiming Children and Youth, 16(2), 5-12.

Mirsky, L. (2011, May). Restorative practices: Whole-school change to build safer, saner school
communities. Restorative Practices e Forum. Retrieved from
http://www.iirp.edu/article detail.php?article id=Njkx

Wachtel, J., & Wachtel, T. (2012). Building Campus Community: Restorative Practices in Residential Life.
Bethlehem, PA: International Institute for Restorative Practices.

» Nonaka, I. (1993, September). The history of the quality circle. Quality Progress, 81-83. ASQ.

* Lilles, H. (2002, August). Circle sentencing: Part of the restorative justice continuum. Paper presented
at the Third International Conference on Conferencing, Circles and other Restorative Practices,
Minneapolis, MN,

USA.

% Rankin, B. (2007). Circles of support and accountability: What works. Let’s Talk/Entre Nous. Vol. 31,
No. 3. Ottawa, ON, Canada: Correctional Service of Canada. Retrieved from http://www.csc-
scc.gc.caltext/pblct/lten/2006/31-3/7-eng.shtml

* Costello, B., Wachtel, J., & Wachtel, T. (2010). Restorative Circles in Schools: Building Community and
Enhancing Learning. Bethlehem, PA: International Institute for Restorative Practices.
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los/as profesionales. Este proceso de involucramiento y empoderamiento de las
familias para que tomen decisiones y hagan planes para el bienestar de sus propios
miembros lleva a mejores resultados, menos conflicto con los/as profesionales, mas
apoyo informal y un mejor funcionamiento de la familia33.

Los/as jovenes, como foco de estas reuniones, necesitan el sentido de comunidad,
identidad y estabilidad que solamente la familia, en sus diversas formas, puede
proporcionarles. Las familias tienen mayor probabilidad que los/as profesionales
de encontrar soluciones que involucren activamente a otros miembros de la familia,
manteniendo asi al/la nifio/a dentro del cuidado de la familia, en lugar de transferir
el cuidado del menor al gobierno. Ademas, cuando las familias son empoderadas
para enmendar sus propios problemas, el proceso mismo de empoderamiento
facilita la sanacion3+.

Las caracteristicas y momentos clave del modelo de la reunién del grupo familiar
(RGF) son la preparacidn, informacién, espacio privado para la familia, el acuerdo
del plan, monitoreo y revision. En una RGF, la familia es la principal decisora. Un/a
coordinador/a independiente facilita la reunién y se abstiene de ofrecer ideas
preconcebidas sobre el resultado. Después de escuchar la informacién sobre el caso,
se deja sola a la familia para que elabore un plan para el futuro del menor, joven o
adulto. Los/as profesionales evaltian el plan con respecto a la seguridad y los
asuntos legales, y podrian proporcionar recursos para ayudar a implementar el
plan. Los/as profesionales y los miembros de la familia monitorean el avance del
plan, y usualmente se realizan reuniones de seguimiento3>.

El enfoque restaurativo es unico. Las practicas restaurativas se basan en la
conviccion de que ya tenemos profesionales compasivos y competentes, residentes
adultos y lideres comunitarios que se beneficiarian adoptando un enfoque unificado
y consistente que pueda mejorar el desempeno y la conducta entre los/as jovenes,
en casa, en la calle y en la escuela, en el lugar de trabajo, en el sistema de justicia
juvenil, y en la sociedad en general.

Dando cuerpo a esta conviccidn, desarrollamos una alternativa preventiva frente al
delito juvenil, fortaleciendo a la comunidad, apoyando su cohesién, empoderandola,
incorporandole habilidades para enfrentar situaciones de conflicto. La red
comunitaria asi constituida, sera el mejor amortiguador frente a las dificultades que
empujan a los/as jévenes a seguir una ruta de violencia.

% Merkel-Holguin, L., Nixon, P., & Burford, G., (2003). Learning with families: A synopsis of FGDM
research and evaluation in child welfare. Protecting Children: A Professional Publication of American
Humane, 18(1&2), 2-11.

% Rush, L. (2006, October). Family group decision making: My steps in the journey. Paper presented at
the Eighth International Conference on Conferencing, Circles and other Restorative Practices, Bethlehem,
PA, USA.

% Morris, A., & Maxwell, G. (1998). Restorative justice in New Zealand: Family group conferences as a
case study. Western Criminology Review 1(1).
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Relato de una Reunion Restaurativa: Una breve mirada a un caso concreto

A continuacién presento un caso que fue resuelto mediante una reunion

restaurativa facilitada por una profesional que capacité y en la que participé como

observador:
Hace varios aflos en un asentamiento humano limefio, un joven de 17 afios
aproveché el atardecer para sorpresivamente robar la carpeta de un profesor
que regresaba a su casa después de su jornada de trabajo en una escuela
publica del vecindario. El profesor corri6 tras el joven, gritando fuertemente
para llamar la atencién de los vecinos “jladrén, ladrdn... me acaban de robar,
deténganlo!”. Al minuto siguiente, el joven fue detenido in flagrancia por dos
policias que pasaban por casualidad por alli y escucharon la alerta. En el
instante, el profesor recuperd sus pertenencias, ni quiso saber mas de este
desafortunado incidente y tampoco ir a la comisaria a presentar una denuncia.
Proporciond su nombre y direccién a los policias y se fue, entre asustado y
enojado, para su casa.

Una vez en la comisaria, la policia llamé al fiscal y con él, llegd una trabajadora
social especializada en justicia restaurativa. El joven reconoci6 enseguida su
culpabilidad, afirmando que robaba para comprarse cosas, sin detallar cudles.
Después de una entrevista entre el joven y la trabajadora social, la profesional
sugirié al fiscal que esta situaciéon podria resolverse a través de una reunién
restaurativa en lugar de aplicar la justicia criminal tradicional que terminaria
probablemente con una privacién de la libertad del muchacho. El fiscal dio a la
trabajadora social una oportunidad para intentarlo, opcién no acertada para los
policias que preferfan una sanciéon drastica y ejemplar: la carcel.

La trabajadora social se enterd que el joven vivia con su abuela materna desde que
tenfa 10 afos. Su madre habia fallecido y no tenia ningiin contacto con su padre;
habia dejado la escuela desde los 15 afios; no tenia trabajo y casualmente consumia
marihuana y pasta basica junto a jovenes integrantes de una banda del barrio.

Cuando la trabajadora social menciond al joven y a su abuela que el incidente
podria resolverse a través de una reunién restaurativa, se mostraron incrédulos,
pero también interesados. Ambos tenian miedo y vergiienza de encontrarse cara a
cara con la victima. Se les explicé de qué se trataba una reunién restaurativa, sus
ventajas y beneficios, y se mostraron abiertos. Por supuesto, este encuentro solo
seria posible cuando el profesor (la victima directa) aceptara reunirse con el joven
que habia querido robarle. Habiendo ubicado donde vivia la victima, la trabajadora
social se acerco a su casa para proponerle la reunién restaurativa y obtener su
consentimiento. Lamentablemente, el profesor explicé que no queria saber nada y
que no le interesaba encontrarse con el joven, afiadié que no le desea ningiin mal,
pero “esto ya estd en manos de la justicia”.
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De ninguna manera se puede forzar a alguien a participar en una reunién
restaurativa. La decisién debe ser voluntaria y hay que respetarla. La trabajadora
social solo puede limitarse a proveer toda la informacién relevante (proceso de la
reunion, sus ventajas y beneficios, respuestas a dudas e inquietudes, etc.) que
permita a todas las personas involucradas en el incidente (profesor, el joven y la
abuela), tomar su mejor decision.

Cuando la trabajadora social informé al joven y a su abuela que el profesor se habia
negado a participar en la reunidn restaurativa, se sintieron a la vez decepcionados y
asustados, pues el incidente podria acabar con una privacién de libertad.
Testificando la decepcion del joven y su abuela por la desaprobacién del profesor, la
trabajadora social propuso al joven escribir una carta al profesor para contar lo que
le hubiera gustado decirle en la reuniéon. El joven aceptd, y de su propio pufio,
escribié y entreg6 una carta a la trabajadora social.

Al principio, el profesor no quiso ni recibir a la trabajadora social, exigiéndole que
lo deje en paz. Cuando ella explic6 que venia con una carta escrita por el joven, el
profesor abrié la puerta, dejé entrar a la trabajadora social y comenzé a leer la carta
en silencio. Al finalizar su lectura, pregunté si el joven la habia escrita solo. La
trabajadora social asintié afirmativamente. Sorprendido el profesor, contestd que
no esperaba este tipo de relato y accedié a encontrarse con el joven.

La preparacién de una reunién restaurativa es esencial, pues de sus resultados
depende el éxito de su propdsito. La trabajadora social se reuni6é previamente con
cada una de las partes por separado y les explicé con detalles los objetivos de una
reunion restaurativa. ;Cémo se desarrolla? ;Quiénes van a participar? ;Qué tipo de
preguntas se haran en su curso? ;Quién hablard primero? Etc. La reunién
restaurativa concierne a las personas involucradas directas e indirectamente en el
incidente; procura dar voz a cada una de ellas; ofrece a la victima una oportunidad
de expresar como quisiera ser reparada y cémo se sinti6 afectada por el incidente y
quiénes alrededor de ella sufrieron también los dafios ocasionados. Por su lado, el
ofensor tiene la ocasién de dar cuenta sobre los hechos, dar razén de su proceder y
tomar consciencia de las consecuencias de sus actos, asumiendo su responsabilidad
y buscando maneras de reparar los dafios.

Una vez terminada la fase de preparacion, se decidié la fecha y el lugar del
encuentro entre el profesor y la trabajadora social. La reunién restaurativa se
efectu6 un sabado por la mafiana en la parroquia del vecindario. Llegaron primeros
el joven, su abuela y un vecino amigo de ellos. Después llegd el profesor con su
esposa y su hijo, aproximadamente de la misma edad que el joven ofensor. La
trabajadora social habia acomodado siete sillas en circulo y se encarg6 de facilitar la
reunion. Yo la presencié como observador, fuera del circulo. Al lado derecho de la
facilitadora estaban el joven, su abuela y el vecino, y a su lado izquierdo cerrando el
circulo, el profesor, su esposa y su hijo.
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La facilitadora presentd a todos los presentes, sefialando que la participacién de
ellos era voluntaria y que podian retirarse cuando quieran si asf lo deseaban. Sin
embargo, si el joven infractor tomara esa decision, el incidente sera referido al
sistema de justicia tradicional. Agregé que no estaban ahi para decidir si el joven
responsable del incidente era bueno o malo, sino para aclarar el incidente, saber
quiénes habia sido afectado y como, para asi acordar acciones para que las cosas
queden bien.

Dirigiéndose primero al joven, la facilitadora le pregunté: ;Qué pasé? El joven, con
su cabeza agachada respondi6 con voz sofocada que habia robado para conseguir
algo de dinero para comprarse un poco de marihuana para consumir, como
acostumbraba hacerlo de vez en cuando. A la pregunta siguiente, ;Qué estabas
pensando en aquel momento, cuando robé la carpeta del profesor? El joven
respondio: “La verdad, en nada. Lo tinico que queria era robar algo sin tomar mucho
riesgo”. ;Y desde entonces, que has estado pensando? Le pregunto la facilitadora: “Me
siento mal; me doy cuenta que cometi un grave error, la cual puede tener serias
consecuencias. Estoy avergonzado y tengo miedo”. La facilitadora siguié
preguntandole: ;Quiénes han sido afectados por tu accidn, y de qué manera? El joven
menciond aun con la cabeza inclinada: “al profesor pues le robé su carpeta sin saber
lo que habia adentro; también a mi abuelita que se siente muy mal, enojada conmigo
y avergonzada por lo que hice cuando ella siempre me ha cuidado lo mejor que ha
podido”. ;A parte de ellos, alguien mds se sintié molesto o afectado?, insisti6 la
facilitadora. El joven respondié “A mi mismo también, pues no se qué va a pasar
conmigo y me da mucho miedo. Es la primera vez que fui detenido por la policia”.

El profesor, su esposa y su hijo escuchaban atentamente las respuestas del joven,
observando su actitud de arrepentimiento. Entonces, la facilitadora le dijo al
profesor “Sé que este incidente ha sido dificil para usted y su familia, nos podria decir
que fue lo sintié cuando este hecho ocurrié”. Mirando en los ojos del joven, el
profesor dijo: “Cuando me di cuenta del robo tuve mucho susto, pdnico y rabia a la
vez, pues tenia en mi carpeta 200 soles y documentos personales importantes, que me
habia costado conseguir. Si el joven se los hubiera llevado, me hubiera sido sin duda
muy complicado volver a conseguirlos”. La facilitadora sigui6é preguntandole: “;Qué
impacto ha tenido este incidente para usted y otras personas? El profesor respondié:
“Desde entonces ya no me siento tranquilo andando en la calle. Miro siempre
alrededor de mi, pensando que me van a asaltar nuevamente. No me siento mds
seguro. Estoy nervioso”. ;Y sus seres queridos?, le pregunté la facilitadora:
“Igualmente tuvieron miedo por mi vida, asi como yo, mucha rabia de que estas cosas
ocurren mds frecuentemente en el barrio. Tenemos miedo que le pase lo mismo a
nuestro hijo. Estamos constantemente en alerta todos; no es nada agradable, mds bien
molesta mucho”. Cuando la facilitadora le pregunt6 que ha sido lo mas dificil con
este incidente, el profesor respondié: “Lo mds dificil para mi es entender que siendo
yo un profesor, que ensefia en la escuela a los jévenes, también me puede pasar cosas
como esta, me molesta mucho. Es como si no tuviera mds confianza en mis alumnos”.
Las mismas preguntas fueron hechas a su esposa, que dio respuestas muy similares
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como “Tengo miedo, no me siento bien cuando mi hijo tiene que salir a la calle, sobre
todo después del atardecer...”

La facilitadora pregunt6 luego a la abuela “;Qué fue lo que sintié al saber lo que
habia hecho su nieto? La abuela respondid: “Siento mucha vergiienza y quiero
disculparme por el terrible comportamiento de mi nieto. Lo siento mucho. No es un
mal muchacho, pero estos dos ultimos afios no se qué le pasa, pero ya no es como
antes. Sale mucho, no estudia, fuma, tiene amigos que estdn metidos en banda, y no
me gusta, me preocupa mucho, no sé qué hacer”. A parte de usted, alguien mas ha
sido afectado, pregunt¢ la facilitadora.“Mi nieto mismo; mire en la situacién que se ha
metido él mismo. ;Qué va a pasar ahora? En el barrio, muchas personas hablan ahora
mal de él. Me da vergiienza. No sé qué va a pasar”.

(Y que ha sido lo mas dificil para usted? pregunt6 la facilitadora. La abuelita
contesté “Haber dado todo lo que podia para mi nieto ya que sus papds no estdn, y
terminar con esta situacion; no me lo merezco, es injusto. No sé qué hacer para que
vuelva a estudiar; que deje de fumar y que ya no se junte con otros jévenes que pasan
su tiempo fumando, bebiendo y robando. Esto me duele mucho. No sé qué errores he
cometido para que esto me pase”. Cuando le toc6 al vecino, amigo de la abuela, dijo:
“Los conozco bien, somos vecinos desde hace muchos afios. Son buenas personas, nos
ayudamos entre nosotros. Sin embargo, no sé que le ha pasado al joven, ha cambiado
ultimamente. Normalmente es un buen muchacho, servicial y cortés, pero
ultimamente no anda mucho en casa, sé que fuma y toma licores en la esquina con
amigos, y lo peor de todo, decidié dejar sus estudios cuando no era un mal alumno. Sin
embargo, pienso que aun puede recuperarse”.

La facilitadora se dirigié6 nuevamente al profesor, preguntandole “;Qué piensa que
deberd suceder para que las cosas queden bien?”. Mirando a la abuela y su nieto, el
profesor respondié “Me da pena que una abuela que hizo y sigue haciendo tantos
esfuerzos para criar a un nifio, adolescente y hoy joven, para que éste actiie de una
forma tan inapropiada y peligrosa. No se trata de un duro delincuente como me lo
imaginaba después del robo. Me di cuenta al leer su carta y al escucharle en esta
reunion que es consciente del error que ha cometido y que ha dafiado, no solamente a
mi persona, sino también a su abuela, a él mismo, a su vecino amigo aqufi presente y al
vecindario mismo. Les agradezco por sus sinceras disculpas, afortunadamente he
recuperado mi maletin con todo. Quizd lo que quisiera que salga de esta reunion son
verdaderos compromisos y actos concretos que no volverd a robar nunca, que dejard
la droga y abusar del alcohol, y siendo yo profesor quisiera que vuelva a la escuela,
que estudie para lograr ser una persona positiva y productiva para apoyar a su
abuela, y a la sociedad en general. Es esto lo que yo quisiera que ocurra.” Tanto su
esposa como su hijo aportaron en la misma direccién “No serviria a nadie enviar al
joven a la cdrcel, pero referirle a un centro de atencioén especializada para jévenes
adictos y con problemas de violencia no sélo le ayudaria a él, también a su familia y a
la sociedad”.

NUMERO 09 - ENERO 2016 208




Essentia lIuris REvIsTA DE AcTUALIDAD JURIDICA

El joven y su abuela quedaron sorprendidos al escuchar estos comentarios de parte
de las personas que fueron afectadas, pues no lo esperaban. Y cuando la facilitadora
pregunté al joven que pensaba sobre lo que escuchd, él dijo: “Yo haré todo lo que
sea necesario. Estoy decidido a deja la mala conducta, la droga, la bebida y regresar a
la escuela, hacer actividades deportivas, pero necesito apoyo para que esto suceda. La
intencién estd, me comprometo.” La abuela agregé, refiriéndose al profesor “Gracias
sefior por la oportunidad que le da a mi nieto. Me comprometo a que de ahora en
adelante, vuelva a la escuela. Necesito encontrar a alguien que pueda apoyarlo para
recuperar el tiempo perdido. También iremos la semana entrante en esta misma
parroquia que tiene un servicio social donde nos orientardn sobre el tema de droga.”.
El profesor se comprometi6 a averiguar en la escuela donde trabaja como ingresar
al joven como nuevo estudiante; se comprometié también de darle de forma
gratuita un apoyo escolar en matematica si el joven tuviera la necesidad. El vecino
también agradeci6 a todos por su buena voluntad para solucionar pacifica y
razonablemente este incidente. Se comprometi6 a apoyar a la abuela para orientar a
su nieto. El joven volvié a comprometerse en corregir su conducta, atendiendo a los
servicios sociales y regresando a la escuela. Se disculp6 una y otra vez.

La facilitadora ley6 los acuerdos a los cuales habian llegado, solicitando la
necesidad de precisarlos. ;Cudndo reiniciaria la escuela? ;Cudndo irfan a los
servicios sociales de la parroquia? Etc. Finalmente, cada uno firmé el acta de
acuerdos logrados durante el encuentro. Antes de despedirse, todos compartieron
un momento informal tomando un refresco y comiendo unas galletas. Ese momento
informal, les permiti6 aprobar y agradecer la buena voluntad de cada uno. Se
despidieron sintiendo haber actuado de la mejor manera.
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RESUMEN

La difusién de métodos consensuales de solucion de conflicto se justifica en razén del alto indice
de judicializacién y de la constatacién practica de que la gran cantidad de juzgamientos de
acciones ocurre por la falta de dialogo. La justicia restaurativa, inserida en esta metodologia, por
tener como principal pilar la escucha activa, que es consecuencia de la posibilidad de expresion,
oportuniza la interlocucién entre todos aquellos que directa o indirectamente son atingidos por la
relaciéon conflictuosa. Conscientes de los beneficios de la aplicacion de las practicas
restaurativas en los mas diversos ambitos del derecho, jueces paranaenses vienen utilizando la
justicia restaurativa en los espacios institucionales. Este articulo tiene como escopo presentar la
evolucion de esta aplicacion en el Poder Judicial de Parana como forma de mitigar la litigiosidad.
Resultado de la implementaciéon de las practicas restaurativas también es la modificaciéon de
concepcion de justicia por todos aquellos envolvidos con su aplicacién. Esa mudanza de
perspectiva ofrece a los que tocan las puertas del Poder Judicial un tratamiento diferenciado y
una respuesta mas adecuada para los conflictos. Ademas de los beneficios de la justicia
restaurativa en el ambito organizacional, la aplicacion de los métodos consensuales trae grandes
ventajas para las partes efectivamente envolvidas en el conflicto, especialmente para la victima,
que a lo largo de toda la historia de la Justicia administrada por el Estado fue olvidada de la
respuesta estatal.

! Juez superior en el Tribunal de Justicia de Parana, presidente de la Comisién Paranaense de Practicas
Restaurativas del TIPR y miembro del Grupo de Trabajo para el desarrollo de Justicia Restaurativa en
ambito nacional instituido por el Consejo Nacional de Justicia.

2 Juez de derecho coordinadora del Centro Judiciario de Solucién de Conflictos y Ciudadania de la
Comarca de Ponta Grossa-PR, miembro de la Comision de Justicia Restaurativa en ambito nacional
instituido por el Consejo Nacional de Justicia.
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Abstract

Spreading Consensual Alternative Dispute Resolution (ADR) is justified in the increase of judicialization,
due to the lack of dialogue. The restorative justice, inserted in this methodology, having active listening as
a main basis, wich is a consequence of the possibility of expression, gives the opportunity of dialogue
between all those who are envolved in conflict relationship. Aware of the restorative justice brings
benefits, judges of Parand State have been using it in institutional spaces. This article intends to show the
evolution of this method in Judiciary of Parand State, in order to decrease the litigation. One of the benefits
of restorative justice is also the change of the conception of justice for all those involved with its
implementation. This perspective change offers those who seek the judiciary a differential treatment and a
more appropriate response for the conflicts. Beyond the advantage of restorative justice in the
organizational range, the application of ADR brings great advantages for litigants, especially the victim,
who throughout the history of the state justice has been forgotten of an effective response.

Keywords
Restorative Justice. Peacemaking circle. Empowerment. Judiciary of Parand State. CEJUSC - Ponta Grossa

1. Breve histérico de la Justicia Restaurativa

El concepto y la filosofia de la justicia restaurativa se insieren en los espacios
institucionales a partir de las décadas del 70 y 80 en los Estados Unidos de Norte
América, Canada y Nueva Zelandia, que inspirados en las costumbres aborigenes e
indigenas delo Maoris y de los Navajos, comenzaron a valerse de los métodos
utilizados por esas comunidades para la resoluciéon de conflictos, por medio de
procesos dialégicos y con la participacion activa de todos los actores atingidos por
el problema.

A partir de 1989, Nueva Zelandia hizo de la justicia restaurativa el centro de
todo su sistema penal para la Infancia y Juventud.

El modelo tribal de los Maoris de la aplicaciéon de las practicas restaurativas
fue aplicado en la justicia tradicional neozelandesa en razén del descontentamiento
de los miembros de la tribu con la exclusién de sus adolescentes y nifios del
convivio comunitario para la inclusién en el sistema represivo tradicional.
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Esa insatisfaccion culminé con la aprobaciéon del Estatuto de los Niflos,
Jévenes y sus Familias en 1989, por medio del cual:

Se extendi6 a las familias la primacia de la responsabilidad por los
encaminamientos que serian dados a los nifios y jévenes en conflicto con las
leyes de la sociedad. De eso resultaron las llamadas reuniones de grupo
familiar, de las cuales participaban no apenas el adolescente en causa y su
familia, mas también los demds envolvidos, bien como representantes de las
instancias estatales, para la construcciéon colectiva de una solucién de
conflicto que no influenciaba apenas a los implicados, mas a la comunidad
como un todo*.

La Organizacién de la Naciones Unidas - ONU, como forma de incentivar y
reglamentar las practicas de justicia restaurativa en el mundo, emiti6 tres
resoluciones de 1999 a 2002 tratando del asunto: Resoluciones 1999/26, 2000/14
y 2002/12. Tales resoluciones se constituyen referencias para el trabajo de la
justicia restaurativa en los paises signatarios de la ONU.

En Brasil, la aplicacién de la justicia restaurativa se inicié6 hace
aproximadamente 10 afios con tres proyectos pilotos apoyados por la Secretaria de
Reforma del Judiciario (Ministerio de Justicia) y por el programa de la Naciones
Unidas para el Desarrollo, en las ciudades de Brasilia/DF, en el Juzgado Especial
Criminal del Nucleo Bandeirantes; en Porto Alegre/RS, con el proyecto “Justicia
para el Siglo XXI”, coordinado por la 32 Vara del Juzgado Regional de la Infancia y de
la Juventud y en San Caetano del Sur/SP, con el proyecto “Justicia, Educacion,
Comunidad: Alianzas para la ciudadania” (PRUDENTE,2011).

Uno de los marcos legales de la justicia restaurativa en el derecho brasilero
es la Ley n? 12.594/2012, que instituye el Sistema Nacional de Atendimiento
Socioeducativo-SINASE, el cual prioriza la aplicacién de la justicia restaurativa en la
ejecuciéon de medidas socioeducativas.

Estd en tramite en el Congreso Nacional el proyecto de Ley n27006/2006, que
propone alteraciones al Cédigo Penal, al Cédigo de Proceso Penal y a la Ley de los
Juzgados Especiales, facultdndoles el uso de procedimientos de justicia restaurativa
en el Ambito criminal.

* Justicia Restaurativa: una via para la humanizacion de la justicia -
http://bdm.unb.br/bitstream/10483/694/1/2006 LeonardoOrtegal.pdf
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El Consejo Nacional de Justicia por medio de la Resolucién 225/2016, da un
paso fundamental para el desenvolvimiento de la justicia restaurativa en Brasil y
presenta una directriz para su aplicacién en varias areas sensibles en el ambito del
derecho penal y procesal penal brasilero. Este avanzo permitira que los tribunales
experimenten las practicas restaurativas de acuerdo con la realidad de cada regién
o estado de la federacién y se anticipen a las reformas en estudio de la legislacién
penal y procesal penal.

La resolucion fue fruto de reuniones y debates realizados en Brasilia por
integrantes del grupo de trabajo creado por el CN] por medio de la Porteria n? 74,
del 12 de agosto de 2015 - del cual hacen parte los autores - que objetivo
desarrollar estudios y proponer medidas para contribuir con el desarrollo de la
justicia restaurativa en Brasil - directriz estratégica de gestién para CN]J en el bienio
2015-2016.

2. Contextualizacion de la Justicia Restaurativa

La realidad en que vivimos hoy - de gran judicializacién de los conflictos
sociales - es reflejo, de entre otras cosas, de la ausencia de senso comunitario y de la
deficiencia de acciones que concedan autonomia a la sociedad para que solucionen
sus propios conflictos.

El sistema tradicional de justicia, con foco en la punicién y andlisis de la
culpa, deja de lado el sentido de responsabilizacién y de reparacion, en la medida en
que no escucha y considera a la victima, ni procura dar significado a la punicién del
ofensor - descartando cualquier voluntad de los envolvidos, que pasan a tener una
participacion secundaria en el curso del proceso.

La justicia restaurativa tiene justamente la capacidad de conferir a la
comunidad mayor dignidad y conciencia de su papel, en la medida en que reconoce
y trabaja en las dimensiones de todos los atingidos directa o indirectamente por el
conflicto, o sea, de la victima, del ofensor y de la comunidad de la siguiente forma:

a) Dimensidn de la victima

En la dimensiéon de la victima la Justicia Restaurativa procura buscar su
empoderamiento, en la medida en que el conflicto compromete el sentido de
autonomia.

En el sistema tradicional la victima es vista apenas como objeto de prueba,
cuando en la verdad es la principal afectada por el conflicto y deberia
participar activamente de su resolucion.

NUMERO 13 - MAYO 2016 174




Essentia luris REVISTA DE ACTUALIDAD JURIDICA

La Justicia Restaurativa oportuniza a la victima esta participacién y el
conocimiento de las medidas que estan siendo adoptadas para reparar el mal
sufrido.

Esa dimensiéon (la de la victima) es esencial en el proceso restaurativo
aunque ocurra de manera indirecta o simbélica (ejemplo: homicidio, en que
la victima es representada por la familia; trafico de drogas, en que la victima
es la sociedad)

b) Dimensién del ofensor

En la del ofensor busca inculcar en él el senso de responsabilizacion, para que
comprenda efectivamente las consecuencias de su conducta y el mal causado
y que contribuya, conscientemente, con la construcciéon de mecanismos para
la reparacién de ese mal.

El agresor no se siente responsable por el dafio causado cuando es
condenado a repararlo por medio de una decisiéon verticalizada. Muchas
veces se siente victima de la sociedad cuando es condenado a reparar el dafio
y no percibe que su reparacién es una forma de amenizar el mal.

Se trabaja también con el ofensor el sentido de pertenencia, para que se
sienta responsable por la resolucién del conflicto, hacer que se sienta parte
de la comunidad que desestructuré con su conducta.

Asi como la victima, la presencia del ofensor también puede ser indirecta o
simbolica (ejemplo: fallecimiento en el curso del proceso).

¢) Dimensidén de la comunidad

En la dimensién comunitaria, se pretende rescatar y fortalecer el senso de
colectividad y el sentimiento de corresponsabilidad, en el establecimiento de
inter relaciones horizontales.

En gran parte de la relaciones conflictuosas, la comunidad a la cual la victima
y el ofensor pertenecen es afectado por el conflicto y debe haber la
prerrogativa de colaborar en la restauracion de los interesados.

La participacion activa de la comunidad disminuye la sensacion de
impunidad, que muchas veces ocurre del desconocimiento del proceso y de
las medidas aplicadas.

El sentimiento de inoperancia del Estado lleva a las personas a querer hacer
“justicia con sus propias manos”.>

Las practicas restaurativas proponen el envolvimiento, tanto cuanto posible,
de todos aquellos que tienen interés en determinada ofensa, en un proceso que

® Manual de Justicia Restaurativa del Tribunal de Justicia del Estado de Parana — 2015, p. 05/06.
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colectivamente identifica y trata los dafios, necesidades y obligaciones provenientes
de la ofensa, a fin de promover el restablecimiento de las personas y enrectar las
cosas, en la medida de lo posible (ZEHR,2012).
Segln el mismo autor, los tres pilares de la justicia restaurativa sone¢:
1) DANOS Y NECESIDADES: Experiencia reparadora para todos los
envolvidos.
2) OBLIGACIONES: El ofensor debe ser estimulado a comprender el dafio que
causO y entender las consecuencias de su comportamiento, asumiendo la
responsabilidad de corregir la situacibn -tanto concreta cuanto
simbdlicamente.
3) COMPROMETIMIENTO/PARTICIPACION: Todas las personas envolvidas
(victima, ofensor y comunidad), desempefian papeles significativos y, por eso,
precisan de informaciones.

Se comprende con eso, que la justicia restaurativa estd anclada en el didlogo
para la busca del consenso, porque apenas los envolvidos en la relacién conflictuosa
y terceros afectados, o sea, aquellos que vivenciaron la desavenencia, saben cual es
la soluciéon mas adecuada para aplacar el mal que deriva de ella. Permite que todos
los afectados, directa o indirectamente por el conflicto sean protagonistas en la
busca del entendimiento y no simples espectadores de una decisién verticalizada.

No se puede desconsiderar que para la victima es importante creer en la
justicia y para eso debe ser instruida y consultada sobre los rumbos del proceso.

Para las victimas es posible, segin Zehr, ofrecer una sensaci6on de
restauracién, mismo que en el dmbito simbdlico permitiendo respuestas para
algunas cuestiones que la preocupan, por ejemplo: ;Por qué yo? ;Esa persona tenia
alguna cosa personal contra mi? ;Esa persona va a volver? ;Yo podria haber hecho
alguna cosa para no tornarme victima? Muchas otras dudas pueden y deben ser
esclarecidas’.

Por ser un método inclusivo, que propone la participacién de todos los
envolvidos en la relacién conflictuosa, la justicia restaurativa puede ser aplicada en
casos de los mas diversos ambitos de derecho, sea en el drea criminal, de la familia,
de la infancia y juventud o civil.

® ZEHR, Howard. Justicia Restaurativa. Traduccion de Tonia Van Acker. S&o Paulo: Palas Athena, 2012,
p. 34/35
" Manual Justicia Restaurativa del TIPR
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Se trabaja en la justicia restaurativa con fundamentos en algunos principios
basicos, de entre ellos: de la voluntariedad, del consenso, y de la confidencialidad.
Las partes envolvidas en el conflicto deben quedar expresamente con el
procedimiento y consentir con las técnicas aplicadas. La confidencialidad debe
garantizar a todos los participantes que los asuntos tratados durante el
procedimiento no sean utilizados como medio de prueba endoprocesual, ni
revelados.

Es oportuno ponderar que la justicia restaurativa no es sinénimo de perdén o
impunidad y en la realidad brasilera tampoco pretende competir con las varias
formas tradicionales de aplicaciéon de derecho y hay casos en que no comportan
practicas restaurativas y la solucion tradicional debe ser aplicada.

2.1 Circulos de Construccion de Paz

Existen varios métodos para la aplicacién de la justicia restaurativa - como
conferencias familiares (circular narrativa), mediaciéon transformativa, mediacién
victima-ofensor (Victim ofender Mediation), la conferencia (conferencing), los
circulos de pacificacién (Peacemaking Circles), circulos decisorios (Sentencing
Circles), 1a restitucion (Restitution). El presente articulo, por lo tanto, se centrara en
los circulos de construccion de paz, de la forma de como han sido aplicados en la
mayoria de las facilitaciones realizadas en el Estado de Parana.

Los circulos de construccién de paz demandan un proceso dialogico y
participativo, en donde son invitados a participar todos aquellos que directa o
indirectamente son afectados por la relacién conflictuosa, pues viabilizan el
encuentro entre personas, suscitan afinidades, crean o fortalecen vinculos y
promueven comprensiones reciprocas. Esos elementos son alcanzados por medio
del relato de experiencias personales:

Pues se parte del presupuesto de que con la narrativa de sus historias
vividas -y no apenas de aquella concerniente a la relaciéon conflictuosa-
muchos se identifican unos con los otros, perciben que poseen los mismos
anhelos, temores, creencias y esperanzas. Segiin Kay Pranis, pionera en la
aplicaciéon del procedimiento circular restaurativo en el ambito
institucional, (PRANIS, 2010) “Las historias unen a las personas por su
humanidad comun”s.

8 Manual de Justicia Restaurativa
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La propia estructura del circulo es disefiada para que se vea el otro como un
ser humanizado y no como cosa/objeto, y este reconocimiento puede ocurrir en la
esfera de las emociones, en circunstancias de participacién igualitaria, con
responsabilidad compartida, en que las necesidades de todos sean atendidas. Estas
son las condiciones esenciales para que el hombre pase a ver a su semejante como
interdependiente de si, lo que puede darle motivos para tratarlo con cuidado de
quien comprende que no esta solo en el mundo y que necesita de otro para ser libre.

Adn de acuerdo con Kay Pranis, “el formato espacial del circulo simboliza
lideranza compartida, igualdad, conexion e inclusién. También promueve foco,
responsabilidad y participacién de todos”.°

A fin de esclarecer la estructura y los elementos para el desarrollo de los
circulos de construccién de paz, oportuno la transcripcién del cuadro explicativo
constante en el Manual de Justicia Restaurativa de T]PR:10

1. CEREMONIA DE ABERTURA Marca el inicio de las actividades y
promueve la aproximaciéon entre los
participantes y la conexiéon con la
actividad que irdn a iniciar. Hay varias
formas de realizar la ceremonia de
abertura, con dindmicas o actividades
lidicas, como la lectura de una poesia,
audicion de una mausica, técnicas de
respiracion, de entre otras.

2. PRESENTACION / AL ENTRAR | Oportunidad en que todos los

(CHECK IN) participantes dicen su nombre,
profesion u otras informaciones
personales que vean relevantes para el
desarrollo de circulo y también
manifestar de cdmo se estdn sintiendo
en aquel momento.

3.CONSTRUCCION DE VALORES Y | Momento en el que todos los

DIRECTRICES participantes escogen los valores y las
directrices a ser observados para el
buen andamiento del encuentro, con la

° PRANIS, Kay. Procesos Circulares. Teorfa y Practica. Serie de la reflexion a la practica. Trad. Tonia
Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athenas, 2010, p.
19 Manual de Justicia Restaurativa del Tribunal de Justicia de Parana
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intencién de proporcionar un espacio
seguro.

4. PREGUNTAS NORTEADORAS Son las preguntas que efectivamente
conducirdn los didlogos entre los
participantes o direccionar el circulo
de acuerdo con la finalidad que se
pretenda alcanzar con la practica.

5. A LA CONCLUSION Los interesados relatan de cémo se
(CHECK-0UT) sienten después de la participacién en
el circulo.

6. CEREMONIA DE ENCERRAMIENTO | Senaliza el encerramiento de la
practica y celebra el esfuerzo por la
realizaciéon de las actividades. De la
misma forma que en la ceremonia de
abertura, también puede ser utilizada
dindmicas o actividades ludicas, como
la lectura de una poesia, audicién de
una musica, técnicas de respiracion, de
entre otras.

3. La Justicia Restaurativa en Parana

El interés de los jueces y servidores paranaenses por las practicas
restaurativas surgié del descontentamiento con la entrega de la prestacion
jurisdiccional por medio de los métodos adversarios de resolucién de conflicto. La
adopcién de una decision verticalizada por el magistrado, en muchos casos, sobre
todo en aquellos en que se vislumbra la existencia de relacién continuada y de
multiples vinculos, no alcanza el aspecto sociolégico, mas apenas el aspecto
procesual. Y la misma relacién conflictuosa por veces transita por todas las areas
del derecho y varas judiciales.

La Comisién Paranaense de Practicas Restaurativas del Tribunal de Justicia
de Parana-TJPR fue creada por medio de la Porteria n2 11/2014, de 18 de
septiembre del 2014, por el Nucleo Permanente de Métodos Consensuales de
Solucién de Conflictos - NUPEMEC, con el objetivo principal de deliberacién a cerca
de la politica de practicas restaurativas en el ambito del Poder Judicial Paranaense,
dela que hacen parte los autores de este articulo, bien como demas jueces,
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servidores, asesores, miembros del Ministerio Publico y de la Orden de los
Abogados del Brasil - Sector Parana.

La comisién promovié la integracién con el Ministerio Publico y la Orden de
los Abogados del Brasil que indicaron a sus miembros para que participen de ella y
se reinen mensualmente para evaluar los trabajos, monitorear la calidad de las
formaciones (evaluacion de reaccion), debatir sobre las realizadas y trazar nuevas
directrices.

La primera capacitacion de jueces y servidores en justicia restaurativa
ofrecida por el TJPR fue realizada en mayo de 2014, en la comarca de Ponta Grossa
y ministrada por la Escuela Superior de Magistratura de Rio Grande de Sur -
AJURIS, en donde fueron presentados los principios y valores fundamentales a los
procesos circulares y un abordaje transformativa de los conflictos, percibiendo en
la justicia restaurativa una posibilidad efectiva de resolucién adecuada de los
conflictos llevados al Poder Judicial. La comisién viabilizé junto a TJPR la
realizacién de capacitaciones en otras comarcas del Estado, como en Francisco
Beltrdo, Guarapuava, Unido da Vitéria, Maringd, Londrina y Curitiba, a ejemplo de
aquella ofrecida inicialmente en Ponta Grossa.

Con el inicio de los debates internos sobre el tema en Parana, miembros de la
comisién participaron del ciclo de conferencias con el tema “Justicia Restaurativa”,
promovido por la Escuela de Magistratura de Parand - EMAP, en noviembre de
2014.

Auln en el mes de noviembre de 2014 se realiz6 en la comarca de Ponta
Grossa el 12 Encuentro de Practicas Restaurativas, que cont6 con la presencia de
aproximadamente 250 personas entre jueces, promotores de justicia, servidores y
publico en general

Dando continuidad a los debates internos y con el objetivo de presentar la
justicia restaurativa para mas magistrados paranaenses, miembros de la comision
participaron de IV Encuentro de Magistrados de los Juzgados Especiales - EMAJEP,
en diciembre de 2014 en la comarca de Foz do Iguacgu, con la palestra Justicia
Restaurativa - Posibilidades y Desafios”, en la cual particip6 de los debates la
Profesora Ada Pellegrini Grinover. Para mejor comprensiéon de la justicia
restaurativa y su efectiva aplicacidn, fueron realizados 10 (diez) grupos integrados
por los participantes que vivenciaron circulos de construccién de relacionamientos.

NUMERO 13 - MAYO 2016 180




Essentia luris REVISTA DE ACTUALIDAD JURIDICA

Con la intencién de ampliar las discusiones y sensibilizar a la sociedad en
general sobre las varias posibilidades y beneficios de la aplicaciéon de la justicia
restaurativa, en marzo de 2015, fue realizada una Audiencia Publica en la Asamblea
Legislativa de Parana con el tema Justicia Restaurativa y Cultura por la Paz”, con la
participaciéon de miembros de la comisién, y otra en la CAmara Municipal de Ponta
Grossa, con el tema “Implementacién de las Practicas restaurativas”, también en
marzo de 2015 y en abril del mismo afio en la CAmara Municipal de Londrina.

Los debates promovidos por las palestras y audiencias publicas, surgieron
ideas y propuestas que propiciaron la construccion de las minutas de resolucién y
manual de Justicia Restaurativa del TJPR, que fueron aprobados por el Nucleo
Permanente de Métodos Consensuales de Solucion de Conflictos del TJPR -
NUPEMEC en marzo de 2015 y dieron origen a la Resolucién n® 04/2015 y al
Manual de Justicia Restaurativa anexo a la referida resolucion y publicado en julio
de 2015, utilizado como referencial normativo de las practicas restaurativas del
TJPR.

Con eso, Parand paso a tener un referencial normativo de las practicas
restaurativas - reflejo de un trabajo colectivo de los miembros de la comision - lo
que fue significativo para despertar interés en el asunto y motivar la participaciéon
de Parand junto al Grupo de Trabajo Nacional del Consejo Nacional de Justicia,
destinado a estimular y desarrollar practicas restaurativas en todo el territorio
brasilero.

A partir del inicio del afio de 2015 la comision se dedic6 a la formacién de su
equipo propio de instructores para ministrar cursos de facilitadores en Justicia
Restaurativa.

Buscamos informaciones generales junto al CNJ y la Escuela de la AJURIS,
para cumplir con calidad la formacién de facilitadores en justicia restaurativa. Con
eso pasamos a organizar los cursos y contando para eso con la colaboracién de
nuestra Escuela de Magistratura de Parang, a ejemplo de lo que ya ocurria en el
Estado de Rio Grande del Sur.

Utilizando nuestros valores propios constituidos por capacitados servidores
y magistrados (profesores con vasta experiencia en proyecto de justicia
restaurativa y facilitacién de circulos), dimos inicio a nuestros cursos
conjuntamente con la EMAP. La certificacion de los cursos es ofertada por la EMAP
en conjunto con la comision. Esas capacitaciones ya fueron realizadas en Curitiba,
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Londrina, Foz do Iguagu, Guarapuava y Ponta Grossa; sumando 14 capacitaciones
en total, con 250 personas capacitadas.

Reconociendo los beneficios de la utilizacién de la justicia restaurativa y el
trabajo realizado por la comision, la Inspeccion General de Justicia de TJPR. En
agosto de 2015, solicité a la comisién la aplicacién de las practicas restaurativas
entre jueces en conflicto. El circulo fue conducido por miembros de la comision y
culmindé con un acuerdo encaminado para la Inspeccién. La aplicacién de las
practicas restaurativas a partir del incentivo de la Inspeccién General de Justicia, ha
permitido la actuacion en conflictos provenientes de gestion de personas.

Ademads de las practicas noticiadas arriba, la comision viene siendo invitada
para realizar circulos de relacionamiento y sensibilizacién en gabinetes de
Magistrados, departamentos de TJPR, con instructores de mediacién del CNJ de
TJPR, conciliadores de los Juzgados Especiales.

Ya realizamos en Parand mas de 900 pre-circulos, que resultaron en
aproximadamente 350 circulos, sea en procesos judiciales, sea en circulos
informales de sensibilizacién y relacionamiento.

Actualmente el TJPR cuenta con aproximadamente 50 jueces y 130
servidores capacitados para la aplicacion de las practicas restaurativas y 07
instructores (con experiencia en realizaciéon de procedimientos restaurativos y
actuacion en proyectos) aptos para ministrar capacitaciones en justicia
restaurativa.

Miembros de la comisién también vienen participando de grupos de estudios
sobre el tema:

- En la Universidad Federal de Parana - UFPR;

- En la Universidad Estadual de Ponta Gossa - UEPG;

- En la Facultad UNIBRASIL;

- Enla EMAP;

- En la Universidad Filadelfia - UNIFIL;

- En el Férum de Londrina;

- En la Facultad Sul Brasil - FASUL;

- En la Universidad Norte de Parana - UNOPAR;

- En la Facultad Campo Real;

- En el CEJUSC/PG

En las Comarcas de Campo Largo, Cascavel, Curitiba, Foz do Iguagu, Francisco
Beltrdo, Guarapuava, Londrina, Marialva, Ponta Grossa, San José dos Pinhais,
Realeza, Toledo, de entre otras, viene siendo aplicadas practicas restaurativas en
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procesos judiciales y realizadas palestras de sensibilizacién y circulos de
relacionamiento para divulgacion del tema.

3.1. Experiencias restaurativas en la Comarca de Ponta Grossa

En la Comarca de Ponta Grossa se opt6 por centralizar la implementacién y
aplicacién de las practicas restaurativas en el Centro Judiciario de Solucién de
Conflictos y Ciudadania - CEJUSC, instalado en julio de 2014.

La Justicia Restaurativa es aplicada en los &mbitos pre-procesual y procesual,
en casos de violencia doméstica y familiar, contravenciones penales, crimenes de
medio y menor potencial ofensivo, derecho de familia y civil.

Participan en los proyectos del CEJUSC/PG la Vara de la Infancia y Juventud,
12 y 22 Varas de Familia, los 19, 22 y 32 Juzgados Especiales Civil, Criminal y de
Hacienda Publica, el Juzgado de la Violencia Doméstica, la 12 Vara de Hacienda
Publica, la 92 y 1a 142 Promotora de Justicia, La Comisaria de la Mujer, La Defensoria
Publica, la UEPG, la Facultad SECAL, el Instituto Mundo Mejor, el Patronato, los
Centros de Socioeducacion — CENSE, los Centros de Referencia de Asistencia Social -
CRAS y la Asociacién Comercial, Industrial y Empresarial de Ponta Grossa - ACIPG.

Los casos pre-procesuales pasan por las siguientes fases: el solicitante se
puede presentar directamente en el CEJUSC/PG o ser encaminado por instituciones,
reparticiones publicas, 6rganos y entidades (escuelas, comisarias, procon, etc.). El
servidor del CEJUSC elabora el relatorio inicial y encamina el caso para los
facilitadores, que programan el pre circulo. En caso de desinterés en participar de
las practicas restaurativas el procedimiento es archivado. Habiendo interés en la
participacion es agendado el circulo. Firmado consenso y acuerdo, este documento
es homologado por la juez coordinadora del CEJUSC. No siendo alcanzado el
acuerdo el procedimiento es archivado.

En los casos judicializados los procesos son encaminados al CEJUSC de oficio
por el juez o a requerimiento de las partes y/o del Ministerio Publico. Recibido el
proceso, éste es encaminado para los facilitadores que agendan el pre circulo. En
caso de concordancia en la aplicacién de la justicia restaurativa es agendado el
circulo y en caso de consenso el proceso es remitido al juez de origen para la
homologacién de acuerdo. No habiendo acuerdo en la participaciéon en el circulo o
en caso de no celebrarse el acuerdo el proceso retorna para la vara de origen para
proseguimiento regular.
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En los casos procesuales lo hecho puede ser suspendido para la aplicacion del
circulo de construccién de paz o seguir su tramite normal y la justicia restaurativa
puede ser aplicada paralelamente.

Ademdas de los circulos de construcciébn de paz ejecutados en casos
judicializados o no, los principios restaurativos también son aplicados en los
siguientes proyectos desarrollados en el CEJUSC/PG: Circulando Relacionamientos
y respectivos Talleres de Revivificaciéon; En la Medida que yo Pienso; Alternativa
para Cambiar; Hablando en Familia y Escuela Restaurativa.

El proyecto “Circulando Relacionamientos” inici6 con alianza entre
CEJUSC/PG y la Comisaria de la Mujer de esta comarca y hoy abarca, también, casos
encaminados por el Juzgado de la Violencia Doméstica. Los casos de violencia
doméstica o familiar son remitidos a este centro ain en fase de elaboracién de
boletin de ocurrencia por la Comisaria de la Mujer, o en casos en que ya hubo
instauracion de Inquérito Policial y aplicaciéon de medida protectora por el Juzgado
de Violencia Doméstica.

Recibido el boletin de ocurrencia o la medida protectora, la victima, el
ofensor y eventuales apoyadores, escogidos por ellos, son invitados para participar
de los circulos de construccion de paz conforme al diagrama de flujo de arriba.

Los talleres de revivificacion del proyecto “Circulando Relacionamientos”,
realizadas en sociedad con el Juzgado de la Violencia Doméstica, Comisaria de la
Mujer y Defensoria Publica fueron creadas para el atendimiento de victimas y
ofensores de casos de violencia doméstica y familiar, como forma de preparar a los
envolvidos para la participacién en el circulo.

La practica nos mostré que las partes en conflicto de esta naturaleza, se
mostraban muy vulnerables emocionalmente y no estaban preparados, en un
primer momento, para participar del procedimiento circular restaurativo.

Los Talleres consisten en 06 (seis) encuentros apenas con victimas y 06
(seis) encuentros apenas con ofensores, ambos semanalmente, y un ultimo
encuentro en conjunto, con victimas y ofensores intercalados. Los talleres se llevan
a cabo por personas con formacién circular y con la utilizacién de los elementos del
circulo. Ain son temadticos y proponen el intercambio de asuntos como machismo,
feminismo, género, violencia, etc.
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Después de la participacion en los talleres los involucrados manifiestan su
interés de participar o no del circulo de construccién de paz para el tratamiento del
conflicto en si.

El proyecto “En la Medida que yo Pienso” también consiste en talleres
temadticos con la utilizacién de la principiologia de los circulos de construccién de
paz destinados al atendimiento de adolescentes en cumplimiento de medidas
socioeducativas en alianza con la vara de la Infancia y Juventud y la 142 Fiscalia de
Justicia. El objetivo de los talleres es llevar al adolescente en conflicto con la ley, a
reflexionar y percibir las consecuencias de su conducta y posibilitar la construccién
de nuevos valores. Los talleres tratan de los siguientes temas: 12 Taller- ;Qué es
eso, Medida Socioeducativa?- Sociedad Normativa - Teorias Contractuales; 22 Taller
- ;Yo soy lo que pienso o pienso lo que soy?- Etica y Moral - Relacién Yo y el Otro;
32 Taller - Indiferencia y Banalizacion - ;El Hombre es el lobo del Hombre?; 42
Taller - ;Qué es el Tiempo? - ;Dios, Existe? - ;Existe Vida antes de la Muerte? -
Percepcion de Pasado, Presente y Futuro; 52 Taller - ;Qué es el Ser Humano? -
Humano demasiado Humano - Nihilismo - Evaluacién Final.

Desde el comienzo de los talleres, 76 (setenta y seis) adolescentes ya fueron
asistidos y de éstos sélo 03 (tres) recayeron.

En el ambito de los crimenes de menor potencial ofensivo es desarrollado el
proyecto “Alternativa para Cambiar” en sociedad con la 92 Fiscalia de Justicia, para
infractores cuyo comportamiento delictuoso sea resultante del uso de sustancias
entorpecentes. La participacion en los 6 (seis) talleres del proyecto que acontecen
semanalmente, es ofrecido al autor del hecho como una de las condiciones de la
transaccion penal. En el primer taller son presentados los elementos del circulo y
construidos los valores y directrices que direccionaran todas las actividades en el
recorrer de los talleres, los usuarios seran estimulados a reflexionar sobre su
sentido de colocacion frente al uso de la sustancia entorpecente y sus reflejos
biolégico, psicolégico y social. Y a partir de las reflexiones generadas oportunizar el
cambio de comportamiento.

En las acciones encaminadas por las Varas de Familia es realizado el proyecto
“Hablando en Familia” - en alianza con la UEPG y la Facultad Secal- por medio de un
Unico taller con autores y reos (partes cruzadas) de procesos de alimentos y
divorcio, aproximadamente una semana antes de la audiencia de conciliaciéon. El
objetivo de la propuesta es ejecutar talleres de conocimiento y esclarecer a las
partes envolvidas en el conflicto familiar sobre sus derechos, deberes y
consecuencias de la litigiosidad en la coparentalidad. Son tratados, de forma
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participativa, temas como la importancia de mantener la relaciéon entre padres e
hijos. La responsabilidad emocional y financiera de ambos los padres en relacién al
prole, los preconceptos emocionales decurrentes de la alienacion parental, de entre
otros aspectos envolviendo cuestiones de familia.

El proyecto “Escuela Restaurativa” es una alianza con la Superintendencia de
Educacién de Parana e Instituto Mundo Mejor para capacitacion, implementacion y
relatoria de la aplicacion de la justicia restaurativa en 05 (cinco) escuelas
estaduales de Ponta Grossa. El objetivo es que las escuelas participantes creen su
propio nucleo de justicia restaurativa para la resolucién de conflictos internos y que
no caracterizan acto infraccional, reduciendo los indices de indisciplina, violencia,
bullying y hasta mismo evasidn escolar.

Los directores, pedagogos y profesores de las escuelas seleccionadas pasaron
por capacitacién en justicia restaurativa en el mes de mayo, del presente afio y el
proyecto se encuentra en fase de elaboracion de un plan para implementacién de la
aplicacién de las practicas restaurativas en las escuelas.

4. Conclusién

Con la aplicacién de la justicia restaurativa en los espacios institucionales del
Poder Judicial Paranaense, se ha comprobado que representa no apenas la
inserciéon de una nueva herramienta para la resolucién de conflictos, mas también
promueve tratamiento diferenciado al jurisdiccionado, consecuencia de una
modificacién en la forma de actuacién de los servidores publicos, practicantes y
voluntarios envolvidos con su aplicacién.

Al practicar una escucha activa, al comprender el conflicto que le es
presentado, percibe que puede colaborar para la real solucion del el - no apenas el
aspecto procesual, mas también el aspecto socioldgico, que por veces es mucho
mas amplio de aquella materializada y descrita en los autos - y por consecuencia
para la efectividad de la prestacién jurisdiccional.

La aplicacién de los circulos de construccion de paz, trae para los
colaboradores, auxiliares de justicia y servidores publicos un cambio de perspectiva
sobre el papel que ejercen en el sistema judicial direccionado a la resolucién del
litigio. Se perciben que efectivamente hacen parte del Poder Judicial y que sus
actitudes pueden modificar el concepto comin y ya arraigado en la sociedad de
ineficiencia y morosidad.
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La automatizacién y el aumento de las demandas trajo una prisa a los
organos judiciales en atender y encerrar el proceso. No se puede confundir
celeridad y rapidez en las respuestas judiciales con prisa y acciones que generen
percepciones de un mal atendimiento por el Poder Judicial.

Esta preocupacion excesiva con la rapidez, con la duracién del proceso, a
veces puede estar en total descompds con aquello que realmente las partes esperan
como respuesta del Poder Judicial. La precepcion de las personas de que fueron
oidos, de que sus expectativas, por lo menos en parte, fueron atendidas, puede
hacer toda la diferencia en la evaluacidén de los servicios judiciales.

La aplicacion de los circulos de construccién de paz y de los proyectos
fundados en los principios y técnicas circulares ha demostrado que cuando las
personas envueltas en el conflicto son efectivamente escuchados, de forma
individual y atenciosa, el mayor tiempo que este atendimiento diferenciado
demanda no es un problema. Prefieren una respuesta mas vagarosa, mas efectiva, a
una respuesta acelerada que no atienda a sus deseos.

La efectividad de la entrega de la prestacién jurisdiccional se refiere mucho
mas a la resolucién eficaz del conflicto, a aquella que no alude solamente las
cuestiones procesuales (que no dicen nada con respecto a las partes, siendo por
ellas, inclusive, ignoradas) mas si la que acontece de la escucha activa y
comprometimiento de los integrantes del Poder Judicial, que promueven un
encaminamiento seguro para que alineen en conjunto a lo que mejor les atiende.

De este modo, la implementacion de las practicas restaurativas trajo también
ese saludable cambio en el ambiente institucional y en el comprometimiento de
todos los colaboradores, auxiliares de justicia y servidores, lo que ha sido recibida
de una forma bastante positiva por el jurisdiccionado, motivo mayor de la
existencia de todo servicio publico.
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Salidas Alternativas y Justicia Restaurativa en la Justicia Penal Juvenil

Christian Hernandez Alarcon*!

“Pero existe otro camino, una recuperacion del ideal tutelar y un garantismo eficaz con
capacidad para combatir dindmica y enérgicamente la dureza de una sociedad ya

experimentada en el ejercicio de la crueldad”

Alberto Binder

En el presente texto, tras una breve presentacion de la Justicia Restaurativa, analizaremos
sus posibilidades tanto en manos del Fiscal como del Juez incidiendo especificamente en
las instituciones procesales que son de su competencia, finalmente nos referiremos a la
importancia del control y seguimiento de las decisiones que toman ambos operadores con

la finalidad de alcanzar resultados auténticamente restaurativos.
1. La Justicia Restaurativa
1.1. Una aproximacién introductoria

Hablamos de “Justicia” en su acepcion de “mecanismo de solucion de conflictos” y le
afiadimos el adjetivo “restaurativa” para hacer referencia a un modo de alcanzarla

restaurando todo lo que el conflicto ha dafiado.

En los dltimos tiempos, alrededor del mundo se han venido implementando numerosas
experiencias restaurativas, con distintos enfoques en diversos ambitos de la vida. Muchos
paises han llevado adelante procesos restaurativos nacionales (comisiones de verdad y
reconciliacion). Algunos paises han venido incorporando diversos aspectos de la Justicia
Restaurativa por medio de leyes (ejemplo Colombia), otros en cambio, sin llegar a emitir
leyes especificas como nuestro pais, han implementado programas restaurativos llenando
los vacios existentes en las legislaciones nacionales (gestion de las salidas alternativas en
la justicia penal juvenil y de adultos, asi como en la ejecucion de las sanciones penales).
Asimismo, en otros paises como Espafia y en los Estados Unidos, se han implementado
practicas restaurativas como mecanismo de intervencion preventiva en la disciplina

escolar.

! Magister en Ciencias Penales por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Juez Superior de
la Corte de Ventanilla, Docente de la Maestria en Derecho de Familia de la Universidad de San
Martin de Porres y Santo Toribio de Mogovejo de Chiclayo y de la Academia de la Magistratura.
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Podemos seiialar por ello, que no hay un “modelo” de Justicia Restaurativa, sino mas bien
un conjunto de experiencias que luego de ensayo y error, se han venido sistematizando y
recogiendo, por lo que aunque no todas estas experiencias han logrado implementar todos
los elementos de la Justicia Restaurativa, podemos advertir que existe ya un movimiento
mundial en pro de un cambio en el modo de hacer justicia que no tiene vuelta atrés, al cual
se reconoce con el nombre de “restorative justice” o “justicia restaurativa” desde el
Congreso Internacional de Criminologia de Budapest de 1993, término bajo el cual por su
amplitud y generalidad integra sin dificultades todo el expectro de practicas y experiencia

restaurativas.
1.2. Razones de la aparicion de la Justicia Restaurativa

El modo distinto de hacer las cosas que intenta llevar a cabo la Justicia Resturativa, se basa
tanto en el fracaso de la Justicia vindicativa como de la puramente rehabilitadora. Tres
corrientes de pensamiento han confluido desde diversas perspectivas para tomar conciencia
de este fracaso y propiciar el surgimiento de la Justicia Restaurativa, lo que explica su

caracter integral®.

a) Incapacidad del Sistema Penal: La crisis de la forma tradicional de resolver los
conflictos que ha insistido en la necesidad de buscar soluciones alternativas con mayor
intervencion de la comunidad, la cual debe “hacerse cargo” en forma directa de éstos
conflictos, pues al fin y al cabo la persona que ha delinquido es un producto de una
comunidad determinada, que por tanto debe ser involucrada no s6lo por ser corresponsable
de lo que ha sucedido, sino también porque es victima indirecta (tiene comunidad de dafio

con la victima directa) o victima potencial®.

Esta busqueda de involucramiento de la comunidad, en el sistema penal actual guarda
coherencia con el modelo estatal, pues las democracias modernas habiendo superado el
asistencialismo del estado de bienestar, se caracterizan mas bien por ser “democracias

participativas” que buscan un el consenso manteniendo un control participativo y

2 KELMEMAIJER, Aida “Justicia Restaurativa” Op Cit, p 119 La autora sefiala que la confluencia
de estas tres corrientes para su aplicacién explica su ambigiiedad y dificultad para determinar su
naturaleza juridica. Hay quienes puede decir que estamos ante una propuesta ecléctica, y no dejan
de tener razon, yo prefiero llamarle integral, pues en todo caso toma en cuenta todos los actores y
dimensiones inmersas en el conflicto integrandolas en una nueva propuesta.
% Cesar Herrero sefiala que la justicia restaurativa no es algo absolutamente novedoso, pues se ha
desarrollado a partir de las criticas del sistema penal y de su administracion (Cfr HERRERO
HERERO, César “Delincuencia de menores, tratamiento criminologico y juridico”, Dykinson,
Madrid, 2005 p 231). Es interesante la posicion constructiva de Ceretti quien destaca la que llama
“crisis legicéntrica” del derecho, puesta de manifiesto en la dificil adaptabilidad del sistema juridico
(centralizado y formalista) frente a la complejidad de los vinculos sociales y a la demanda de una
participacién mas activa por parte de los ciudadanos en la gestidn directa. (Cfr CERETTI, Adolfo
“Mediacion Penal y Justicia. En-contrar una norma” en PEDRO R. DAVID (coordinador) “Justicia
Reparadora, Mediacion Penal y Probation”, LexisNexis, Buenos Aires, 2005, p 16 y ss)
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descentralizado, para asi superar la crisis de legitimidad lo que en palabras de Habermas,

se reconoce como “derecho reflexivo™

b) La “victimologia”, que denunciando el olvido de la victima por el sistema penal,
replantea su intervencién de modo activo, pues el delito ademas de ser una trasgresion de
la ley cuya sancion le interesa a la comunidad, es la ofensa de una persona a otra persona.
Asi, la victimologia denuncia la “ceguera” de la intervencion penal que no ve el delito
como un conflicto y por ello responde con la pena, la cual no satisface ni a la comunidad ni
a la victima. Frente a ello, plantea la satisfaccion de todas las necesidades de la victima:
verdad, no impunidad, conocimiento, cambio y reparacion incluyendo la garantia de no
repeticion °.

c¢) Los resultados alcanzados por las llamadas ideologias en RE o de Tratamiento: La
corriente que denunci6 los efectos estigmatizantes y criminalizadores del Sistema Penal, el
cual, por la deficiente implementacion de los sistemas de reinsercion social en vez de

“rehabilitar” favorece la reincidencia®.
1.3. Concepto de Justicia Restaurativa

Las diversas experiencias y enfoques hacen dificil asumir un concepto de la Justicia
Restaurativa, la que a mi me gusta mas por su sencillez e integralidad es la de Marian
Liebman “La Justicia Restaurativa aspira restaurar el bienestar de las victimas, agresores y

»’ Esta misma autora

la comunidad dafiadas por el crimen, y asi prevenir mayores ofensas
nos presenta una definicion mas descriptiva propuesta por el Consorcio de Justicia
Restaurativa el afio 2006 “La Justicia restaurativa trabaja para resolver conflictos y reparar
dafios, fomentando que quien ha causado los dafios reconozca el impacto de lo que hizo y
le da la oportunidad de repararlo, teniendo también quien ha sufrido un dafio la

oportunidad de que el dafio que le causaron sea reconocido y reparado™®

* HABERMAS Jurgen, sostiene que el consenso puede ser alcanzado sin fuerza ni manipulacion,
pues s6lo asi el resultado de las deliberaciones tiene validez y legitimidad para la comunidad,
filosofia que guarda concordancia con la Justicia Restaurativa. Sobre el particular ver
KELMEMAJER, Aida Op cit p 181.

® La victimologia ha denunciado la expropiacién del conflicto que le pertenece a la victima en
manos del Estado. Un estudio completo y actualizado sobre la evaluacion del rol de la victima en el
proceso penal, podemos encontrar en SANZ HERMIDA, Agata, “Victimas de delitos: Derechos,
Proteccion y Asistencia” Tustel, Primera Edicion, Madrid, 2009. Asimismo, es de reconocer que
nuestra legislacion incorpora ya una regulacion distinta de los derechos de la victima en el Nuevo
Cadigo Procesal Penal (Articulos 247 y ss)

® Existen numerosos trabajos que critican el encierro, destacamos el efectuado por GRANDJEAN,
Annie y CAPPELAERE, Geert “Niflos Privados de Libertad, Derechos y Realidades” UNICEF,
Comité Espafiol, Madrid, 2000, en este texto luego de analizar las consecuencias del encierro en los
nifios se plantean sus alternativas.

" LIEBMAN, Marian “Restorative Justice” How it Works Jessica Kingsley Publishers, London and
Philadelphia, 2007, p 25.

® Ibidem



Podemos sefialar por ello que los elementos claves que definen de modo sucesivo a la

justicia restaurativa son®:

a) Involucra voluntariamente al que ha cometido el delito, a la victima y a la

comunidad (mira las necesidades de todos, pues todos han sido afectados)

b) Para participar activamente en la solucién del conflicto, restablecer las relaciones
quebradas, reparar el dafio causado a la victima y recuperar la paz de la
comunidad. (responsabilidad, restauracion y reintegracion)

c) Previniendo, que una situacion similar vuelva a suceder.
1.4. Tres actores, tres dimensiones: Responsabilidad, Restauracion y Reintegracion

Hemos podido constatar, que hay tres actores claves en la justicia penal juvenil (el que
cometio el delito, la victima y la comunidad) cuyo rol cambia totalmente entre los modelos

de justicia tradicional (rehabilitador-retributivo) y la justicia restaurativa.

El resultado: una filosofia “holistica” que integra tres dimensiones, que la doctrina resume
en las tres “R”: Responsabilidad del autor, Restauracion de la victima y Reintegracion del

infractor en la comunidad™®.

Sistema de Justicia Tradicional | Tres actores Justicia Restaurativa

(tutelar-retributivo) Tres Dimensiones

El adolescente luego de su | Ofensor Responsabilidad, asumida
encuentro con la justicia no sale libremente por el autor.

mas responsable

No repara a la victima Victima Restauracion de la victima que

debe ser reparada.

® WRIGHT, Martin sefiala que la Justicia Restaurativa es un proceso por el que todas las partes
afectadas por una infraccién especifica se retnen para resolver colectivamente cémo reaccionar ante
la infraccién y sus implicaciones para el futuro. Sus elementos esenciales son: I)participacion
comunitaria o publica, Il) Participacién de las partes; IlI)Colaboracién entre las agencias, y 1V)
Orientacidn hacia la resolucion del problema.
9 ¢fr KELMEMAJER DE CARLUCCI, Ahida “Justicia Restaurativa” Rubinzal Culzoni Editores,
Buenos Aires, Argentina, 2005, p 109-119. Esta autora utiliza el término “holistico” como sinénimo
de integral, asimismo, citando a IGLESIA VILA, Marissa, en “El Problema de la Discrecion
Judicial”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, p 184, explica que el holismo
epistémico es una tesis que niega la posibilidad de confrontar en forma aislada cada una de nuestras
creencias con la experiencia, sefiala ademas que para el holismo, cuando emitimos un juicio sobe un
fendmeno ponemos en relacion con la experiencia no cada una de nuestras creencias; sino la
totalidad de nuestro esquema de convicciones.
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No reinserta al adolescente en su | Comunidad Reintegracion de los lazos y
comunidad, la cual no se implica. vinculos con una comunidad

que se implica.

2. La utilizacion restaurativa de las Salidas Alternativas por parte del Fiscal en la

Justicia Penal Juvenil

2.1.Punto de partida: No podemos ni debemos investigar todo

En la cuadra 10 de la Avenida Riva Aglero de EI Agustino, se produjo un arrebato de un
celular. La Victima, una joven que abordaba un vehiculo de transporte publico. De acuerdo
a la descripcion dada por la joven el autor habria sido un adolescentes de aproximadamente
unos 14 afios de edad, no se pudo recabar informacion adicional respecto de este hecho
¢Qué podemos hacer? ¢;Debemos continuar las investigaciones aun si no contamos con
ninguna pista que nos permita identificar al autor del hecho?

Sin duda tenemos gque tomar una decision pronto (decisién temprana), pues l0os recursos
gue empleemos en continuar una investigacién con pocas probabilidades de un resultado
positivo, restaran energias y esfuerzos gue tenemos que poner en otros casos en los que si
tenemos posibilidades de éxito. Si optamos por archivar el caso, la informacion que hemos
recabado respecto del lugar en el que se produjo el hecho denunciado, la modalidad de la
comision del ilicito también nos sirve para coordinar estrategias de vigilancia y control en
esas zonas con la Policia Nacional. (Persecucién penal estratégica del delito)

Supongamos que la victima pidi6 auxilio y el adolescente cuando corria con el celular en
la mano, fue atrapado por personal policial. La victima recuperé el celular y no quiere
saber nada del caso. El adolescente nunca antes ha tenido un problema con la justicia.
¢Debemos denunciarlo sin tomar en cuenta ninguna otra consideracion?

Aqui también debemos decidir pronto (decision temprana) y de nuestra decision dependera
gue el caso ingrese al sistema penal o que busquemos para el adolescente una salida
alternativa, es decir una salida distinta a la sancién penal.

2.2. La Decision Temprana y sus dos filtros

Llamamos decision temprana a aquella que debe tomar el fiscal en su primer contacto con
los hechos o tan pronto tenga informacion suficiente y de calidad.

La decision temprana funciona como un “filtro”” mediante el cual se califican o seleccionan
las denuncias, separando aquellas que deben ser desestimadas o rechazadas liminarmente
porque los hechos no son delito, por que la accion ha prescrito o porque muy a pesar
nuestro, no tenemos ninguna posibilidad de continuar una investigacion con éxito de

aquellas que pueden realizarse actos de investigacion dirigidos a obtener informacién
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minima que permitan denunciar (sistema inquisitivo) o formalizar la investigacion
preparatoria (sistema acusatorio), es decir encontrar elementos suficientes que vinculen al
adolescente con la comision del ilicito pues la sola imputacién sustentada en suposiciones
vagas no es suficiente para sostener la persecucion penal™ (Decision temprana dentro de la
legalidad o usando el filtro de legalidad), para luego pasar a la seleccionar cuéles son los
adolescentes a los que se les va a conceder la remision o el archivo por perdén del
agraviado (Decision temprana aplicando salidas alternativas o dentro del filtro de la
oportunidad)

3. La Remision en sede Fiscal como salida alternativa

Las cifras demuestran que el Ministerio Piblico utiliza poco la Remision'. Esta situacion
ha sido advertida ademas por el Comité de Derechos del Nifio pues en las
recomendaciones efectuadas durante el dia de discusion general sobre la justicia juvenil
(CRC/C/46 & 203/238) ha expresado como preocupacién prioritaria referida a nuestro pais
la escasa utilizacidn de la remision y la falta de programas de recuperacion y reintegracion
social para los nifios.”®* En las siguientes lineas nos aproximaremos a esta institucion y
analizaremos sus posibilidades como salida alternativa dentro de la Justicia Restaurativa

3.1. ,Qué es la Remisién?

La remision no es otra cosa que “remitir” al adolescente a las instituciones de la
comunidad para que éstas brinden una respuesta a la infraccion cometida distinta a la
sancion penal. En este sentido, funciona dentro de los criterios de oportunidad como
alternativa al proceso judicial en si mismo (mecanismo de diversion, desformalizacién o
desjudicializacién) y ademas como auténtica salida alternativa frente a la respuesta

punitiva, que de iniciarse y culminar el proceso judicial probablemente le seria impuesta

3.2. Regulacion normativa de la Remision y su relacion con la Normatividad

internacional

La Remisidn, tiene como efecto la disposicion de abstencion de ejercitar la accion penal
publica, emitida de oficio por el Fiscal al amparo de la atribucion conferida en el inciso
“b” del articulo 204 y 206 del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes y notificada a los

sujetos procesales (adolescente, sus padres, defensa y al agraviado), con la finalidad de que

1 SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio, “Derecho Procesal Penal”, Tomo I, Editora Juridica
Grijley, Segunda Edicion, Lima, 2003, p 314-317.

2 El afio 2007, ingresaron a Nivel Nacional 14647 denuncias a nivel nacional y se aplicaron
Unicamente 376 remisiones (2,6%). Ese mismo afio el porcentaje de aplicacion de la remisién fue de
128 remisiones de un total de 4734 denuncias recibidas (2,7%). Este afio (2009), entre los meses de
enero a junio se han recibido en Lima 3534 denuncias habiéndose aplicado hasta la fecha
Unicamente 39 remisiones (1,1%)Fuente unidad de estadistica del Ministerio Pablico.

3 Junto con la poca cobertura de la Justicia Especializada y las malas condiciones de la detencién.
Un resumen de estas observaciones se pueden encontrar en Justicia para crecer N° 2, Abril-Junio
2006 p 22-23.
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no ingrese al Sistema Penal siempre que se encuentre frente a infracciones que no revistan
gravedad y se comprometa conjuntamente con sus padres o responsables a seguir
programas de orientacion supervisados por el MINDES, debiendo el fiscal de ser el caso

procurar el resarcimiento del dafio causado™.

Desde esta perspectiva, la remision regulada en nuestra legislacion guarda plena
concordancia con el Articulo 40.3.b de la Convencién Internacional de los Derechos del
Nifio el cual sefiala: que siempre que sea apropiado y deseable deben adoptarse medidas
para tratar a nifios que han infringido normas penales sin recurrir a procedimientos
judiciales. Asimismo, con la Regla 11 de las Reglas Minimas Uniformes de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la administracion de justicia de menores, la cual
inclusive con anterioridad a la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio,
desarrolla la institucion de la Remision como aquella posibilidad de ocuparse de los
adolescentes delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes, poniéndolos en su
lugar a disposicion de las instituciones pertinentes de la comunidad, previo consentimiento
del menor y de sus padres o tutor, y articulando esta intervencion con programas de

supervision y orientacion temporales, restitucion y compensacion a las victimas.

Las Directrices de Riyadh o Directrices para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil
adoptadas por la Organizacién de las Naciones Unidas, sostienen ademas que la conducta
de los jévenes que consideramos que no se ajustan a los valores sociales, tienden a
desaparecer con el paso del tiempo y con frecuencia se explican en su proceso de
maduracion, por lo que es importante dar medidas que eviten criminalizar y penalizar al
nifio cuando éste no ha causado graves perjuicios a su desarrollo ni perjudicado a los
demas. Asi, desde un enfoque preventivo y basado en el interés superior del nifio, propone
la creacion de oportunidades, en particular educativas, para atender a las diversas
necesidades de los jovenes, mediante una red de servicios, cuya finalidad sea reducir los
motivos, la necesidad y las oportunidades de comision de las infracciones o las
condiciones que las propicien. Estas directrices, son muy importantes pues enmarcan la
remision dentro de una politica de Estado, la cual debe caracterizarse por una intervencién

progresiva y descriminalizadora®®.

3.3. Caracteristicas de la Remision

Y El articulo 144 del Cédigo de los nifios y Adolescentes sefiala que le compete al Fiscal conceder
la remision como forma de exclusion del proceso. Nosotros preferimos sefialar que es un
mecanismo de abstencion del ejercicio de la accidn penal pues el proceso penal ain no ha empezado
y por ello no se podria hablar de exclusion de un proceso que ain no ha comenzado.

> Articulos 5, 6 y 58 Las Directrices de Riyadh o Directrices para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil adoptadas por la Organizacion de las Naciones Unidas.
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De acuerdo a las normas glosadas anteriormente, podemos sefialar que la Remision a nivel

Fiscal se caracteriza por:

a) Se trata de una institucion propia de la Justicia Penal Juvenil, enmarcada dentro de
los criterios de oportunidad reglada, pero con matices distintos a los regulados en
la Justicia de Adultos, pues al tener como fundamento el Interés Superior del
Nifio, no puede tener por finalidad la mera descongestion de la carga procesal.

b) Se parte del entendimiento que el propio Proceso Penal, debe ser de Gltima ratio
(Ultimo recurso) pues se reconoce sus efectos crimindgenos. Por ello apuesta por
la despenalizacién de comportamientos que no son graves, remitiéndolos para su
tratamiento a las instituciones de la comunidad lejos del “etiquetamiento” y
“estigmatizacion”. Incluso propugna la no intervencion como respuesta es decir

sin envio a programas sociales'®.

c) Se propugna gue los programas comunitarios a los que el adolescente es remitido
deben responder a sus necesidades, ser eminentemente educativos y contemplar
mecanismos de orientacién y supervision temporal, asi como programas de

compensacion y restitucion de las victimas®'.

d) La Remision tiene un rol preventivo, pues no solo forma parte de una politica que
concibe que la intervencién estatal tiene que ser progresiva, sino gque también
busca atacar las causas Yy reducir las oportunidades de comisidn de nuevos ilicitos

(reincidencia)

16 |_amentablemente este archivo sin respuesta no ha sido recogido en nuestra legislacién, como si
se encuentra regulado en la Legislacién Espafiola que contempla la posibilidad de desistimiento de
la incoacion del expediente a cargo del Ministerio Fiscal por correccion en el ambito educativo y
familiar (Cfr Articulo 18 de la Ley Organica 5/2000, del 12 de enero reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores) Frente a esta situacién tenemos que apelar a la creatividad a
fin de complementar los criterios de oportunidad y no vulnerar la mismo tiempo el principio de
proporcionalidad en las respuestas. Una alternativa al respecto seria la aplicacién de alguna
actividad educativa muy corta. Ejemplo: “Que escriba lo que le ha pasado y la ensefianza que ha
obtenido”

7 Mediante D.S. N° 008-2006 el MIMDES reglamentd el articulo 206 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, sefialando que los programas de orientacion deben estar fundamentados en un
diagndstico de aptitudes que posibilite orientar su perfil ocupacional y organizar un proyecto de
vida, a fin de integrarlo a su medio socio-familiar. Mediante la Ejecucion de un Plan de intervencion
en el que se describiran las acciones a seguir, las cuales pueden ser: a) Promocién dirigida a obtener
la participacion e integracion social de los adolescentes. b) Prevencion frente a grupos en riesgo
(drogadiccion y el alcoholismo) ¢) Educacion y cultura de los adolescentes, d) Aprovechamiento del
tiempo libre (actividades educativas, de nivelacién académica y actividades vocacionales) e)
Aprovechamiento de los recursos sociales y comunitarios cercanos al adolescente (actividades
lidicas y desarrollo de habilidades), f) Prevencion encaminada a evitar las posibles situaciones de
desproteccion social de los adolescentes y a eliminar o reducir los factores de riesgo, g) Apoyo
familiar tendente a favorecer el mantenimiento de los lazos afectivos y de su entorno social (trabajo
con los padres, terapia familiar, orientacion y asesoria a través de talleres con la familia)
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e) La decisién sobre la remisién y las actividades que la comprenden deben ser
asumidas con absoluta libertad por el adolescente, quien debe expresar su
consentimiento. Ademas pueden ser impugnadas por la victima y revisadas por
una instancia superior, quien también se encontraria en capacidad de pronunciarse
por la validez del consentimiento prestado por el adolescente si éste, sus padres o

responsables lo cuestionan.*®
3.4. Requisitos para la concesion de la Remision

La disposicion de Remision Fiscal tiene dos requisitos materiales que aunque no estan
regulados de modo expreso en nuestra legislacion, emergen de su “ratio legis” y de la
interpretacion sistematica de las normas internacionales glosadas. El primero es que la
aplicacién de la remisidn debe ser respetuosa de la presuncién de inocencia. Esto significa
que para aplicarla debemos encontrarnos frente a una “causa probable”, es decir tener
suficientes elementos que vinculan al adolescente con la comisién del hecho, en caso
contrario deberiamos proceder al archivamiento del caso dentro del principio de legalidad
y no a la Remisién. El segundo requisito material, es que la decision que tomemos debe
estar sustentada en el analisis riguroso de toda la informacién de calidad con la que se
cuenta sobre las circunstancias personales y sociales del adolescente, fundamentalmente la
valoracion de su potencial. La opcién por la remision sin este conocimiento previo la
convertiria en una decision de descarga procesal, sin evaluar lo mas conveniente para el

adolescente, es decir una decision “a ciegas” destinada en la mayoria de veces al fracaso.*

Asimismo, conforme a nuestra legislacion (Articulo 206 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes) para concederse la Remision a nivel fiscal debe cumplirse con dos requisitos

legales:
a) La infraccion cometida no debe revestir gravedad.

b) Compromiso del adolescente y de sus padres o responsables para seguir programas

de orientacion.

La consideracion de la poca gravedad en la comision de la infraccion a la Ley Penal, debe
ser entendida maximizando sus alcances, con la finalidad de incluir la mayor cantidad de
casos dentro de las posibilidades de Remision. En este sentido, de la interpretacion

sistemética de los articulos 202 y 201 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes podemos

18 £l Articulo 205 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes prevé la posibilidad de apelar la decision
de remision dentro del término de tres dias de notificada la disposicion.
9 En la Segunda Unidad hemos hecho referencia a la necesidad de que algunas instituciones nos
ayuden en esta tarea de Diagnéstico, para ello necesitamos basicamente trabajadores sociales y
psicélogos, que actuando como equipo nos den su apreciacion conjunta. La valoracion del mismo
debe ser expresada en la disposicién de Remision.
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concluir que las infracciones de poca gravedad son todas aquellas que permitirian a la
policia hacer la entrega del adolescente a su padres o responsables, previa verificacion
domiciliaria, es decir aquellas en las que no hay violencia, ni grave amenaza en la
comision de la infraccion a la Ley Penal.

De este modo en todos aquellos ilicitos realizados por el concurso de dos 0 méas personas,
si seria posible la aplicacion de la remision, pues este hecho si bien seria una agravante en
la Justicia Penal de Adultos, en la Justicia Penal Juvenil, no funcionaria como agravante.
Por ejemplo el hurto agravado realizado con el concurso de dos 0 més personas (Articulo
186,6 del Cddigo Penal) debe ser interpretado como un ilicito no grave.

Por otro lado, debe tomarse en cuenta ademds, que la actuacion en grupo en los
adolescentes, nunca debe considerarse una agravante pues tal como lo ha admitido la
doctrina comparada es mas bien un dato distintivo y una forma comuin de comportarse,
propia de su edad especialmente vulnerable a la influencia de sus pares.?

Otro aspecto que también merece ser tomado en cuenta al momento de la calificacion de
un hecho como grave, es el vinculado a la produccién del injusto, pues las distintas formas
de interaccion y valoracion de los conflictos por parte de los adolescentes nos obligan a
una cuidadosa interpretacion de los tipos penales que cometen en cada caso concreto. Por
ejemplo, dos adolescentes después de un partido de fltbol, se pelean uno de ellos le quita
la pelota y se la lleva, luego de haberle propinado golpes de pufio en el rostro. Este hecho
puede ser calificado como un caso de Robo Agravado (Articulo 189 del Cédigo Penal) y
puede ser visto como un delito absolutamente grave si lo miramos desde el prisma de
adultos, pero si lo vemos desde la perspectiva de los dos adolescentes implicados tal vez
sea un conflicto menor que podria resolverse con la devolucion de la pelota y las disculpas
del caso. Por lo que la mirada de los propios adolescentes sobre los conflictos que
protagonizan debe ser un elemento a tomarse en serio al momento de calificar un hecho
como grave, con la finalidad de no cometer una injusticia.”.

En este mismo sentido, las relaciones sexuales consentidas entre adolescentes, no pueden
ser consideradas automaticamente como un hecho grave, mas aun si es que no existe una
minima diferencia de edades que permita prever el aprovechamiento de uno sobre el otro.
Por ejemplo, serd con toda razon considerada como grave la relacion sexual de un
adolescente de 15 afios con una nifia de 8, no asi la relacion de un adolescente de 15 con su

enamorada de 13.

% Cfr COUSO, Jaime en “Notas para un estudio sobre la especialidad del Derecho Penal y Procesal
Penal de adolescentes, el caso de la Ley Chilena” publicado en Justicia y Derechos del Nifio N° 10
UDP-UNICEF Santiago de Chile, 2008, p 107.

2L Cfr COUSO, Jaime en “Notas para un estudio sobre la especialidad del Derecho Penal y Procesal
Penal de adolescentes, el caso de la Ley Chilena” publicado en Justicia y Derechos del Nifio N° 10
UDP-UNICEF Santiago de Chile, 2008, p 107
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Por ello, cada situacion exige una valoracion en concreto de la gravedad. Mas aun si
tenemos en cuenta que si bien mediante el Acuerdo Plenario N° 4 -2008/CJ-116 del 18 de
julio del 2008 (Jurisprudencia Vinculante) se ha declarado que estan exentos de
responsabilidad quienes sostienen relaciones sexuales con personas mayores de catorce.

El problema se presenta cuando dos adolescentes sostienen relaciones sexuales consentidas
y uno de ellos es menor de catorce afios de edad. Es en estos casos, donde es necesario
efectuar una interpretacion que garantice la plena vigencia del principio de
proporcionalidad e impida la agravacion automatica de este tipo de comportamientos, que
por el contrario merecen un tratamiento legal especial. Para este efecto, consideramos de
mucha utilidad los factores complementarios de atenuacion esbozados por el Acuerdo
Plenario N° 7-2007/CJ-116 (Concordancia Jurisprudencial de la Corte Suprema del 16 de
noviembre del 2007) tales como:

a) Que la diferencia de edades no sea excesiva.

b) Que exista entre el sujeto activo y pasivo un vinculo sentimental,

c) Sus costumbres y percepcion cultural.

d) La aceptacion voluntaria del sujeto activo de las practicas sexuales realizadas.
Consideramos, que éstos aspectos si bien han sido dejados sin efecto como jurisprudencia
vinculante por nuestra Corte Suprema, bien pueden servirnos como criterios interpretitos
para determinar la gravedad o no gravedad de las relaciones sexuales consentidas entre un
adolescente mayor de catorce afios (sujeto activo) con una adolescente de menos edad y de
ser el caso atenuar la respuesta, y por qué no hasta aplicar la remision.

3.5. La Remision y el resarcimiento del dafio causado a la victima

El resarcimiento del perjuicio ocasionado no es un requisito para la concesion de la
Remision, pues ésta en si misma no tiene naturaleza resarcitoria, al encontrarse centrada
fundamentalmente en las necesidades de orientacion educativa del adolescente. Esto no
significa que no sea importante, por el contrario, y asi lo reconoce la parte final del
Articulo 206 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, por ello, debe propiciarse el
resarcimiento del perjuicio ocasionado durante el seguimiento del programa ya sea llevado
a cabo mediante un proceso exitoso de mediacion o incluso sin ella como compromiso

voluntariamente asumido por el adolescente y su familia.

El problema en realidad se sitGa, en el plano de la ejecucion, pues si el compromiso
asumido no se cumple, no hay mecanismo legal en nuestra legislacion para solicitar su
ejecucion judicial, pues conforme a ella, para ser exigible judicialmente el acuerdo debe

estar formulado siguiendo la modalidad de transaccion, con el problema adicional por
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tratarse de los actos derivados de la accion efectuada por un adolescente, que ésta debe ser

aprobada por el Juez.”?

La situacién anteriormente descrita requiere una modificacion legal urgente. Sin embargo
mientras ésta llega para hacer ejecutables los acuerdos y darles un componente educativo,
en su formulacion debe preferirse los compromisos sobre actividades reparadoras
(prestaciones de hacer e incluso de no hacer), sea en beneficio del propio perjudicado o de
la comunidad, en vez de prestaciones de dar, que ante la dependencia econémica de los
padres, poco efecto educativo tienen.

En todo caso, una vez concedida la remisién el agraviado que pretenda una reparacion
civil, no tiene otro camino que solicitar la indemnizacion en sede civil invocando para el
efecto el articulo 1975° del Cédigo Civil >

3.6. La necesidad de control de los compromisos asumidos en la Remision

Teniendo en cuenta que pese al incumplimiento del compromiso no existe posibilidad legal
de revocar la Remision una vez concedida, se corre el riesgo de que ésta funcione
Gnicamente como mecanismo de descongestion procesal, pues podriamos contar a nivel de
produccidn fiscal muchas remisiones, pero si analizamos cada una de ellas tal vez veamos
mucho fracasos en los mecanismos de acompafiamiento. Por esta razén consideramos
acertado gque mediante una modificacion legislativa se permita la suspensién de sus efectos
hasta el efectivo cumplimiento de lo asumido en el compromiso. Esta suspension no
deberia superar los 3 meses en el caso de las faltas (por el plazo de prescripcion de seis
meses®) y los 9 meses en el caso de los demés ilicitos (pues al ser el limite méaximo fijado
como plazo en el principio de oportunidad para los adultos®)

En tanto la modificacion legislativa se produce, es necesario hacer que la ley actual sea
efectiva. En este orden de ideas tenemos dos caminos o simplemente apostamos por el
adolescente y nos concentramos en los recursos comunitarios para hacer que la remision
sea efectiva, sin poder ejercer ningln tipo de control cuando el compromiso asumido no se

cumple o interpretamos la norma, entendiendo a la Remision no como una decision cuyos

22 Cfr Articulo 14.1 del Nuevo Cédigo Procesal Penal que regula la transaccién con los Articulos
448 inciso 3 y el 1307 del Cddigo Civil. La solucion estaria en que siempre que se llegue a un
acuerdo al haberse efectuado en sede fiscal, no sea necesaria su aprobacion judicial y tenga al
mismo tiempo valor de titulo ejecutivo conforme a la regla prevista en el inciso 8 del Articulo 688
del Cdédigo Procesal Civil. De este modo, se cerraria definitivamente la discusion sobre la
reparacion civil, dandose incluso por satisfecha ésta ante el cumplimiento de la actividad reparadora
pactada con la victima, o de lo contrario (si tiene un componente econdmico) podria ser ejecutado
judicialmente.

3 El Articulo 1975, sefiala “La persona sujeta a incapacidad de ejercicio queda obligada por el dafio
que ocasione, siempre que haya actuado con discernimiento. El representante legal de la persona
incapacitada es solidariamente responsable”

# Articulo 222 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

 Articulo 2.3 del Nuevo Cédigo Procesal Penal.
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efectos se despliegan al margen del cumplimiento de sus fines; sino como un proceso en el
cual se encuentra inserto un programa, por lo que sus efectos en cuanto a la extincién de la
accion penal, no podrian desplegarse hasta que el adolescente no cumpla con el
compromiso asumido al efectuarse su Remision a los programas de la comunidad. EI modo
como se haria posible la concesién de la remision siguiendo esta interpretacion seria el
siguiente:

1° Cuando se informe al adolescente la posibilidad de la Remisién, éste debe ingresar a
una etapa de Diagndstico ante la institucion de la comunidad que desarrollarg esta tarea (El
diagnostico debe ser emitido en un plazo razonable, el cual no debe durar mas de un mes,
incluso en casos complejos)®®

2° Una vez recibido el diagnostico y valorada la propuesta de intervencién, con los
compromisos respectivos debidamente firmados sobre las actividades a cumplir tanto por
el adolescente como por sus padres o responsables, el fiscal emitiria la disposicion de
Remision e ingreso al programa de orientacion y derivard a la institucion referente,
indicandose el tiempo de duracidn, la periodicidad de los informes de avances. Asimismo,
controlara su cumplimiento y de ser el caso corregira las anomalias que ocurran..

Al fijar un periodo de duracién del programa debemos valorar la propuesta de
intervencién, los compromisos asumidos y el plazo de prescripcion, procurando que el
programa no sea demasiado extenso y que los objetivos trazados no sean demasiado
ambiciosos y puedan verificarse de modo concreto. Con un programa demasiado largo,
corremos el riesgo de que la decision final de abstencion que implicaria el éxito alcanzado
por el adolescente al haber culminado el programa pierda su efecto educativo, frente a la
vida del adolescente que tal vez “ya estd en otra cosa”. En este sentido, nada obsta a que se
pueda tener la flexibilidad necesaria para que se pueda modificar la actividad educativa
adecuédndola a las necesidades concretas del adolescente e incluso de ser el caso,
procederse al archivo de los actuados pese al incumplimiento cuando éste no sea imputable
al adolescente y su cumplimiento ya no tenga efecto educativo alguno.

3° Una vez finalizado el programa debe emitirse la disposicién de Abstencion y archivo de
los actuados. El adolescente puede continuar si lo desea desarrollando actividades
adicionales incluso en la misma institucion, pero éstas seran un plus voluntario y adicional.
La Institucién debe procurar derivarlo a otros servicios normalizados (generales) que
promuevan sus derechos y le permitan el buen uso de su tiempo libre.

3.7. Algunas ideas fuerza a modo de conclusién sobre la Remisién a Nivel Fiscal
Hemos profundizado en los alcances que tiene la Remisién. Consideramos oportuno

remarcar algunas ideas que consideramos centrales al momento de aplicarla:

% E| Convenio entre el Ministerio Publico y Tierra de Hombres establece como plazo 22 dias.
13



- Entodos los ilicitos donde se aplica en la Justicia Penal de adultos, el Principio de
Oportunidad y los Acuerdos Reparatorios, es posible aplicar la abstencién por
Remision en la justicia Penal Juvenil. Ademas, también se puede aplicar en todos
los ilicitos donde no haya violencia o grave amenaza a la persona. Para este efecto
debemos utilizar los criterios de valoracion de la gravedad anteriormente
abordados, con la finalidad de maximizar los supuestos de aplicacion.

- En el caso de penal natural, al ser este supuesto el Unico que no se encuentra
regulado dentro del dmbito de la remisién conviene efectuar una aplicacion
supletoria del principio de oportunidad, con la finalidad de aplicar en este caso un
mecanismo de desjudicializacidn sin necesidad de remision.

- En las infracciones de bagatela, en las que la propia familia y demas instituciones
han efectuado una respuesta satisfactoria, al no establecerse en la legislacion la
posibilidad de archivo o abstencién sin remision, debe aplicarse, alguna actividad
educativa muy corta. Ejemplo: “Que escriba lo que le ha pasado y la ensefianza
que ha obtenido”

- Solo puede aplicarse la Remision cuando existe “causa probable”, cuando ésta no
existe se debe proceder al archivo dentro del propio principio de legalidad, pues
debe respetarse estrictamente el principio de presuncion de inocencia. Por esta
misma razon, si la Remision fracasa, no puede emplearse las declaraciones que el
adolescente haya brindado en el marco del programa para sostener su
responsabilidad, por lo que tendra que retomarse la investigacion en el estado en el
gue se quedo.

- Para la abstencion de la accién penal y archivo, debe haberse cumplido con el
programa de orientacién. El programa debe ser efectivamente realizado y
alcanzado sus objetivos, salvo como se ha sefialado, éstos no puedan ser cumplidos
debido a causas no imputables al adolescente y su busqueda tardia ya no tenga
efecto educativo alguno.

- No es necesario el resarcimiento para la concesion de la Remisién pero durante el
desarrollo del programa de orientacion debe procurarse la mediacion y la
reparacion del dafo, asi como propiciarse la realizacion de actos reparadores en
beneficio de la victima o de la propia comunidad.(las actividades reparadoras en
la remision priorizan el hacer y no hacer, sobre el dar)

3.8. La Remisién como herramienta de la Justicia Restaurativa

No podemos afirmar que somos operadores dentro de la Doctrina de la Proteccion
Integral, con niveles tan bajos de aplicacion de la Remision. Tenemos que usarla mas y
hacer que funcione en nuestra propia comunidad como la principal herramienta de la

Justicia Restaurativa.
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La remisidn no es impunidad, y el adolescente lo tiene que entender en la practica, por ello
debemos asegurarnos que los programas en los que sean insertados sean cumplidos. La
unica forma de lograrlo es demostrando con hechos nuestra implicacion como parte de
nuestro ejercicio profesional y trabajando con una estrategia de RED en nuestra
comunidad.

En este sentido, cuando estamos frente a un adolescente al que anteriormente le hemos
concedido la Remision, antes de prejuzgar su reincidencia, preguntémonos ¢Qué, de modo
concreto hemos hecho por él para acompafarlo en esa oportunidad?, luego analicemos
cuidadosamente la “informaciéon de calidad” con la que contamos y valoremos su
potencial, que de hecho tiene.

En esta tarea seamos especialmente cuidadosos, con la valoracion de su medio familiar. Es
verdad que la familia condiciona muchas cosas, pero no determina, pues ain en medio de
la adversidad un ser humano puede mejorar y hasta cambiar. Claro que debemos ser
concientes que todo cambio al ser un proceso lleva tiempo, y requiere ademas de la
colaboracion de la comunidad a través de actores sociales concretos, quienes deben
ayudarle psicol6gicamente y socialmente tanto a él como a su familia, para de este modo
mejorar su dinamica familiar modificar sus patrones de comportamiento y la forma en que
resuelven sus conflictos.

Después de hacerlo, démonos nosotros y la comunidad una oportunidad mas y
dispongamos nuevamente su remision, afinando los errores que cometimos en la anterior
oportunidad en el programa de orientacion y en los mecanismos de seguimiento.

Ahora si pensamos que un adolescente no tiene soluciéon y no puede cambiar tal vez
debemos tomar la decision de cambiar nosotros, de especialidad por ejemplo.

4. El archivo por perdén del agraviado

La Mediacion es una herramienta valiosa y efectiva dentro de la Justicia Penal Juvenil. En
nuestro pais no la tenemos regulada con ese nombre, pero el articulo 206 A, introducido
por el Decreto Legislativo 990, sefiala que el Fiscal podra disponer el archivamiento de los
actuados si considera que la infraccion a la Ley Penal no reviste gravedad y el adolescente
hubiese obtenido el perdén del agraviado por habérsele resarcido el dafio. ¢Sera un

mecanismo de mediacion penal el archivo por perddn del agraviado?

4.1. ;Qué es el archivo por perdén del agraviado?

Lineas arriba analizamos la Remision como salida alternativa y herramienta de la Justicia
Restaurativa. El archivo por perdon del agraviado, es otra salida alternativa, que tiene la
misma finalidad de abstencion del ejercicio de la accion penal y bien aplicada puede

convertirse en una herramienta Util de la Justicia Restaurativa, porque introduce un
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elemento adicional de mucha importancia como condicién de la abstencion: La reparacion
de la victima y su satisfaccion con ésta reparacion.

Este aspecto nos parece de particular importancia, pues articula el interés del nifio con los
intereses legitimos de la sociedad, mediante el empleo de la reparacion, la cual al mismo
tiempo que es una respuesta acorde a su sentido de dignidad, fortalece el respeto que debe
tener por los derechos de los demas y lo ayuda a asumir un rol constructivo en la
comunidad de la que es parte®’.

4.2. Elementos o requisitos legales del Archivo por perdon del agraviado

El archivo por perddn del agraviado comparte con la remision los requisitos materiales de
a) Existencia de causa probable y b) Andlisis y valoracion de su potencial. Asimismo,
contempla los siguientes requisitos legales:

- Infraccidon que no revista gravedad.-

En la valoracion de la gravedad son aplicables las mismas consideraciones gue hemos
efectuado al referirnos a la remision.

- El adolescente debe haber resarcido el dafio.-

El resarcimiento conforme sefiala la Doctrina, encierra tanto la restitucion como la
indemnizacion®, estos elementos son también comprendidos dentro del concepto de
reparacion por el Articulo 93° de nuestro Cédigo Penal. Siendo asi, debemos entender que
tanto el resarcimiento como la Reparacién Civil significan para efectos practicos, la misma
cosa.

Ahora bien, la redaccion del articulo 206-A, in fine “...habérsele resarcido el dafio”, no es
del todo feliz, pues implica que la reparacion que debe efectuar el adolescente extingue al
mismo tiempo tanto la pretension punitiva (objeto de la accidn penal) como la pretensién
respecto de la reparacion civil. Este es un error pues confunde la “reparacion penal” que se
utiliza en el derecho comparado para evitar el inicio de la accion penal, con la “reparacion
civil”, que surge como consecuencia de la responsabilidad extracontractual por el ilicito
cometido,

Veamos un ejemplo: Un adolescente manejando un motocar comete un ilicito culposo
causando lesiones a una sefiora. Luego de un procedimiento de mediacion el adolescente se
disculpa por lo ocurrido, la sefiora acepta las disculpas y manifiesta su deseo que no
continuar con el proceso penal. Sin embargo sefiala pese a encontrarse totalmente
recuperada se las lesiones que sufrid, solicita para el archivo, la suma de quince mil nuevos
soles que el adolescente y su familia no estdn en condiciones de asumir de modo

inmediato. En este caso no se podria producir el archivo por perdon del agraviado, pues es

2" Ver al respecto el Articulo 40,1 de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio.
B NUNEZ , Ricardo, citado por RODRIGUEZ DELGADO, Julio, en “La Reparacion como Sancion
Juridico Penal”Editorial San Marcos, Primera Edicion, Lima, 1999, p 137.
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requisito de nuestra legislacion gque este se produzca por el resarcimiento del dafio causado.
En este caso, el operador entendiendo que el proceso penal es mas perjudicial para el
adolescente tendria que optar por la Remision.

Este es el riesgo de esta institucion que puede “monetarizar” el acuerdo, haciendo que las
personas que tienen dinero simplemente paguen por su impunidad, dejando cualquier
efecto educativo del cumplimiento del compromiso, pues teniendo en cuenta la limitada
capacidad econémica de los adolescentes el cumplimento del compromiso en la mayoria
de los casos no dependera de él.

Por esta razon, el fiscal debe preocuparse que en el compromiso, sea el adolescente quien
asuma pues de lo que se trata es que él sea capaz de afrontar su responsabilidad. Para ello
debe procurar que el acto reparador, dependa de si mismo y no de la economia de sus
padres, y que sean las acciones positivas que él realice las que den lugar a la abstencion
del ejercicio de la accion penal.

- El agraviado debe haber otorgado su perdén.-

Debemos interpretar el “perdon” del agraviado no en su literalidad, sino como satisfaccion
moral y material. Moral en tanto implica la satisfaccion psicolédgica de recibir las disculpas
del caso por lo que sucedi6 de parte de un adolescente que asume libremente su
responsabilidad y manifiesta su arrepentimiento, y material porque las simples disculpas
pueden no ser ni suficientes ni adecuadas; pues hace falta que el adolescente efectivamente
repare el perjuicio ocasionado, cumpliendo lo que se comprometi6 con la victima.

En este aspecto, debe darse particular importancia a la realizacién de trabajos en beneficio
de la victima, perjudicado o la comunidad o en su defecto la realizacién de acciones
(actividades) adaptadas a las necesidades del sujeto, cuyo resultado beneficie
indirectamente a la comunidad.

4.3. ¢ Estamos hablando de mediacion?

Un compromiso asumido libremente por el adolescente, tomando en cuenta los intereses
del agraviado, no es otra cosa que un proceso de mediacion, el cual puede ser llevado a
cabo en forma directa por el Fiscal o delegando a la Unidad de Atencién a Victimas o a
una institucion social que lo lleve adelante. Primero debe tomarse contacto con el
adolescente, explicarle las posibilidades y pedirle su conformidad con participar de un
procedimiento de mediacion. En segundo lugar, se tomaré contacto con la victima a quien
se le preguntard sobre su conformidad o disconformidad de participar en un proceso de
mediacion. Si la victima es menor de edad tendria que recabarse la autorizacion de
sus representantes legales y cumplirse las formalidades que exige nuestra

legislacion para que un acuerdo efectuado en nombre de los hijos tenga valor.
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Luego de preparado el camino por separado, recién se citara al encuentro en el que se
concretaran los acuerdos o el compromiso sobre la reparacion. Sin embargo, al no estar
regulado en la norma, nada obsta a que la reparacion se acuerde sin necesidad de reunién
cara a cara, sino utilizado cualquier medio que posibilite dejar constancia del acto
(mediacion indirecta). Asimismo, nada impide que con la participacion del agraviado se
pacte la realizacion de un acto reparador indirecto es decir en beneficio de la comunidad y
no del directamente perjudicado y que dicho acto no consista inicamente en una prestacion
de dar; sino de hacer, lo cual es preferible por su efecto educativo.?

Para producirse la abstencion fiscal o archivo, debe haberse cumplido el compromiso
pactado, entendiéndose por resarcido el dafio. Esto supone la intervencion de los tres
actores de la Justicia Restaurativa: Adolescente (asumiendo su responsabilidad), victima
(siendo satisfecha en su interés por la reparacion efectuada por el adolescente) vy
comunidad (acogiendo en su seno reintegrando al adolescente y la victima, una vez
superado el conflicto y reparado el perjuicio).

4.4. ;Puede ser suficiente para el archivo que el agraviado acepte las disculpas?

La institucion del “archivo por perdon del agraviado” no s6lo apunta a la satisfaccion
psicolégica o moral; sino también a la satisfaccion material. Sin embargo, conforme
expusimos anteriormente, considerando que en muchos caso la no respuesta puede ser en
realidad la mejor respuesta, creemos que pueden ser suficientes y adecuadas las disculpas
aceptadas por el agraviado en aquellas situaciones en las que el fiscal llegue a la
conclusion que una respuesta mayor seria incluso hasta contraproducente y negativa para
el propio adolescente quien ha dado muestras objetivas de su arrepentimiento
(comportamiento), que nos lleva a la convicciéon que no hay ya mas que reparar. Por
ejemplo en el caso que sefialamos donde dos amigos luego de jugar pelota tienen un
altercado y uno de ellos le propina golpes de pufio en el rostro y se lleva su pelota. Luego
el amigo le devuelve la pelota, el acepta las disculpas y continGan con su amistad ¢Debe el
Estado intervenir mas? Asimismo, creemos que también pueden ser suficientes las
disculpas de un adolescente arrepentido, aceptadas por el agraviado en aquellas situaciones
donde tanto el sistema educativo como la familia han dado una respuesta suficiente y
efectiva al hecho, que ni el propio agraviado considera que debe aplicarse una respuesta
adicional a las disculpas que acepta.

Por el contrario, creemos que no seran suficientes las disculpas. Por ejemplo Si al
producirse la detencion de un adolescente por tentativa de hurto de un celular, el
adolescente devuelve el celular y el agraviado al recuperarlo acepta las disculpas porque

no le interesa seguir adelante un proceso judicial. En este caso, no debemos utilizar la via

? En el compromiso debe haber creatividad dentro de los limites de la legalidad, respeto de los
derechos de ambas partes y del principio de dignidad.
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del “archivo por perdén del agraviado” pues hacerlo implicaria usarla Ginicamente como
mecanismo de descongestion procesal y no como herramienta de la justicia restaurativa,
pues esta solucion en nada beneficiaria al adolescente ni a la comunidad. En este caso seria
mucho méas conveniente la utilizacién de la Remisién y el cumplimiento de un programa

educativo que beneficie al adolescente.

4.5. ¢ Cudles son los criterios que tiene que tomar en cuenta el fiscal para decidir por
la remision o por el archivo por el perdén del ofendido?

Al no haber diferencia normativa entre los tipos penales en los que opera el perdon del
agraviado o la remision. La eleccion entre una salida u otra dependera del Fiscal en cada
caso concreto. Para este efecto buscard el equilibrio entre el interés del adolescente y los
intereses de la sociedad, representados en esa victima concreta. Lo que no puede hacer es

utilizar las salidas alternativas como simples mecanismos de descarga procesal.

Ahora bien, apreciando, el archivo por perdén del agraviado con prudente optimismo,
podriamos decir que se ha incluido la mediacién en la Justicia Penal Juvenil, teniendo la
posibilidad el adolescente y el agraviado de verse cara a cara, buscando una solucién al
conflicto generado por la comisidn del ilicito penal.
El reto es lograr en este camino el equilibrio necesario entre el componente educativo a
favor de un adolescente que se le excluye del proceso penal para no estigmatizarlo, con la
busqueda de la satisfaccion de la victima, donde como hemos advertido el peligro mayor
es que este mecanismo se convierta en un asunto exclusivamente econémico donde el que
tiene mas compre su impunidad y el que no tiene nada, no logre la reparacion ni la
reconciliacion con el agraviado y con la sociedad. Cobra en este sentido gran relevancia la
responsabilidad de los fiscales que deberdn buscar otros mecanismos de compensacion y
restauracion del dafio distintos al pecuniario, a fin de lograr esta restablecimiento de la paz
social entre el agraviado, la comunidad y el adolescente, como por ejemplo la realizacion
de prestaciones de hacer o actos reparadores.
Ahora bien, hay muchas situaciones en las que no se podréa llevar adelante un acuerdo con
la victima. Manzanares® nos da algunos ejemplos:

- Enlos delitos de peligro abstracto donde no existe victima propiamente dicha.

- Enlos casos en los que la victima no ha podido ser identificada o hallada.

- Cuando la propia victima no quiera participar, por falta de interés, por evitarse

molestias, por sentimientos de venganza, por preferir el proceso judicial o por

temor a ser revictimizada.

¥ MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, “Mediacion, reparacion y conciliacion en el Derecho
Penal”, Editorial Comares, Granada 2007, p 151
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En estos casos, asi como cuando la negativa del agraviado para aceptar la reparacion
dialogada con el adolescente no sea razonable y se pueda evitar los efectos negativos de su
ingreso en el sistema penal el Fiscal debe recurrir a los programas de orientacion propios
de la institucion de la Remision.

5. La Remision en sede Judicial como herramienta de la Justicia Restaurativa

5.1. Punto de partida: El adolescente como prioridad

Un hecho ilicito tiene como consecuencia un perjuicio a una persona determinada, pero la
respuesta estatal en la Justicia Penal Juvenil, no puede pasar por alto la situacion en la que
se encuentra quien también es victima de sus propios actos (el adolescente), quien no
debemos olvidar es producto de una comunidad que algo tiene que hacer por él. Por esta
razon es fundamental efectuar siempre una ponderacién y tomar una decision que sea
educativa para el propio infractor y le de una repuesta actual a su vida, este es el caso de la
Remision a nivel Judicial.

5.2. La Remision Judicial y la Remision Fiscal

La Remision Fiscal y la Remisién Judicial comparten el mismo fundamento: La
consideracion que el proceso judicial no es bueno para el adolescente, por ello a nivel
fiscal se evita que empiece y a nivel judicial se procede a su culminacién inmediata o
separacion®.

Sin embargo, la Remision Judicial a diferencia de la Remision Fiscal, no es en realidad una
salida alternativa, pues a nivel judicial al adolescente que es separado del proceso por
Remision igual se le aplica la medida socioeducativa que corresponda, con excepcion de la
internacidn. (Articulo 226 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes)

Pese a esta situacion, adecuadamente aplicada, la Remision puede ser una herramienta
valiosa de la Justicia Restaurativa pues ademas de eliminar los efectos negativos y
estigmatizantes que implicarian para el adolescente terminar con una sentencia que declare
su responsabilidad penal, favorece su proceso de responsabilizacion durante la ejecucion
de la medida socioeducativa en libertad.

5.3. Funcion Judicial correctiva y Remision

Hemos sefialado que hay casos que no deben ingresar al Sistema Penal, los cuales deben
ser filtrados por los fiscales en la Gestion de las denuncias a su cargo, utilizando para el
efecto las salidas alternativas, las cuales deben ser decididas tempranamente. Asi por
ejemplo las faltas deberian ser resueltas extrajudicialmente sin necesidad de ingresar al
Sistema Penal. Sin embargo, cuando esos casos no han sido separados por el Ministerio
Publico y por el contrario han ingresado al Sistema Penal, los Jueces, y si a ellos también

se les paso, la Sala tienen en la Remision la posibilidad de ejercer una funcion correctiva,

%1 En este sentido es también una concrecion del Interés Superior del Nifio consagrado en el
Articulo 3 de la Convencion, recogida en nuestra legislacién en el Articulo 1X del Titulo Preliminar.
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separando al adolescente del proceso sin que esta separacién implique impunidad, por ello
tienen como posibilidad la aplicacion de todas las medidas socioeducativas. Habran casos
donde la amonestacion serd suficiente respuesta y el caso debe ser archivado en el acto
(recordemos aquellos donde la no intervencion hubiese sido la mejor respuesta). Mientras
que habran otros que ameritardn una medida socioeducativa distinta sea de
acompafiamiento en libertad o de prestacion se servicios a la comunidad.

¢CoAmo sabra cual es la medida mas conveniente? Para eso tiene que trabajar con el Equipo
Multidisciplinario, quien tendrd como mision ayudarlo para que la respuesta que de sea
proporcionada al hecho y adecuada a las circunstancias personales del adolescente. Es
decir que le de una respuesta actual a su “circunstancia”.

5.4. La Remision y el Consentimiento informado para la concesion de la Remisiéon

El derecho a participar tiene relacién importante con el derecho a ser oido, es decir a la
expresion libre de sus pensamientos. Como derecho humano especifico y como principio
rector de la Convencion de los Derechos del Nifio, se encuentra regulado en el Art. 12 y es
de vital importancia al determinar la observancia o no del debido proceso (derecho de
defensa material) en la Justicia Penal Juvenil.*? Escuchar la opinion del adolescente en el
Proceso Judicial reconoce su capacidad de enriquecer el proceso de toma de decisiones,
implica por ello tratarlo como sujeto de derechos, como ciudadano como una persona con
identidad propia cuya opinién nos importa al momento de tomar una decision.

Nuestra legislacion exige como regla que en todos los asuntos que le afectan el nifio o
adolescente deben ser escuchada su opinién y tomarse en cuenta en funcién de su edad y
madurez (Articulo 9 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes) Esto significa que su opinién
es un ingrediente en la determinacion de su interés, expresado en la decision judicial, lo
que en términos practicos implica que es una exigencia contenida en el debido proceso por
la cual el juez debe dar razones por las cuales se decide en contra de lo que el mismo
quiere.

En el caso de la Remision su opinién no sélo debe ser tomada en cuenta; sino que es
determinante, lo que no es otra cosa que un consentimiento informado®. Nos encontramos
aqui, ante el momento mas elevado en la determinacion de su interés, pues el adolescente

no sélo nos da su opinion, sino que se hace cargo de si mismo porque luego de haber

% El articulo 12 de la Convencién sefiala: 1). Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de
la edad y madurez del nifio. 2) Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional.

* Articulo 227.- Consentimiento.-Las actividades que realice el adolescente como consecuencia de
la Remision del proceso deberan contar con su consentimiento, el de sus padres o responsables y
deberan estar de acuerdo con su edad, su desarrollo y sus potencialidades.
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comprendido y razonamiento sobre su situacion, toma una decisién basada en la plena
informacion y en el conocimiento de los riesgos.*

Es por ello, que para obtener el consentimiento del que nos habla nuestra norma legal es
preciso previamente explicarle las opciones que tiene en el proceso y las consecuencias de
asumir libremente éstas opciones. Luego, recién debemos recibir su opinidn libre, es decir
sin presionarlo ni manipularlo. Lo que implica un di&logo e intercambio de puntos de vista
dirigido por el Juez en forma activa pero tolerante y democrética.

5.5. Los efectos educativos de la Remision Judicial

La concesion de la remision tiene como efectos la separacion del proceso judicial sin
declaracion de responsabilidad, por lo que no obstante aplicarse medida socioeducativa
esta no sera inscrita en el Registro del Adolescente Infractor como efectos (Articulo 224
concordado con el Articulo 159 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes) Sin embargo el
efecto mas importante no se encuentra en el ambito procesal; sino en el ambito educativo,
el cual comienza con la determinacion dialogada de la medida socioeducativa que le sera
aplicada y continta con su ejecucion.

Por esta razon consideramos que la Remision cumple plenamente los objetivos de la
Justicia Restaurativa pues con su aplicacion, el adolescente asume las consecuencias de
sus actos, internaliza los valores afectados (toma de conciencia) e incluso hace algo
concreto para cambiar o reparar lo dafiado.

5.6. La remision judicial debe dar respuestas concretas, a personas concretas

Una educadora del proyecto juvenil de Justicia Restaurativa de Tierra de Hombres me
expreso su desconcierto ante la respuesta de un Juez frente a la infraccion a la ley penal
cometida por cuatro adolescentes en su colegio: Dos de ellos habian sacado las cosas
(hurto agravado) y los otros dos luego de que el hurto ya se habia producido fueron
convencidos por sus amigos para guardar lo hurtado hasta la salida (receptacién) Tres de
ellos aceptaron y uno neg6 los cargos, en version corroborada por los demas, sostuvo que
solo tuvo conocimiento de que su amigo tenia las cosas hurtadas,. Sin duda no tenian el
mismo nivel de responsabilidad. Sin embargo, el Juez pese a que se solicitd la absolucién
para quien no tenia responsabilidad y la Remision para tres de ellos, diferenciando cada
caso concreto conforme a las circunstancias de los hechos, asi como a sus caracteristicas
personales, les termind aplicando a los 4 la misma medida socioeducativa (tres meses de
libertad asistida)

Pienso, que con esta decision aplic6 la Remision pero como simple herramienta de

descongestion procesal y no como herramienta de la Justicia Restaurativa.

¥GROSMAN, Cecilia Los Derechos del Nifio en la Familia, Discurso y Realidad, 1998, en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio” Rubinzal, Culzoni Editores, Buenos Aires, 2002, p 63.
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Para aplicar adecuadamente la Remision, esta debe ser oportuna en el tiempo (para
mantener su efecto educativo), debe también ser adecuada a las circunstancias de cada
adolescente 'y proporcional en cuanto a su duracién. Para ello es necesario conocer y
aplicar los presupuestos que tiene su concesion.

5.7. Los presupuestos para la aplicacion de la remision judicial

Para la aplicacion de la Remision desde un punto de vista material debe haber como lo
hemos sefialado anteriormente “causa probable”, junto a este presupuesto implicito se
encuentran los demas requisitos normativos tales como la escasa gravedad, sobre la cual ya
hemos abundado anteriormente, junto con la verificaciébn de los antecedentes del

adolescente y su medio familiar.

Es de destacar que a diferencia de la Remision en sede Fiscal, donde no se mencionada
nada sobre los “antecedentes”. Aqui si hay una referencia explicita. Sin duda que se refiere
a las inscripciones de medidas socioeducativas que tiene consignadas en el Registro del
Adolescente Infractor (Articulo 159 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes), por lo que
no podemos contar como antecedentes la aplicacion fallida de anteriores remisiones, pues
¢éstas no generan “antecedentes” conforme lo prescribe la parte final del Articulo 224 del

Cadigo de los Nifios y Adolescentes,

En cuanto al ambiente familiar, creemos que éste debe ser valorado con sumo cuidado
pues, se debe ponderar fundamentalmente las potencialidades del adolescente y la
posibilidad de intervenir en la familia respetando su identidad pero mejorando su
dindmica, mejorandola a ella junto con él. Asi, Las dificultades familiares deben ser un

reto y no un obstaculo para la concesion de la remisién a un adolescente.

En sintesis, entendemos por antecedentes y medio familiar, mas que una revision a si
anteriormente ha tenido denuncias, al trabajo riguroso que tiene que hacer el Equipo
Multidisciplinario con el que cuenta el Juez para analizar el potencial del adolescente, su
aficiones y sus intereses que serviran de base para la generacién de una propuesta de
medida socioeducativa, sobre la cual sera el propio adolescente quien tenga que prestar su
“consentimiento informado” al que nos hemos referido anteriormente..

La Remision Judicial como herramienta de la Justicia Restaurativa debe respetar
escrupulosamente los derechos del adolescente (presuncion de inocencia y derecho a la no
auto-incriminacion) Al mismo tiempo debe convertirse en un espacio pedagdgico y
educativo para el adolescente, en el que se propicie una solucion dialogada al conflicto,

6. Reflexion Final: La importancia del control de las decisiones dentro del Modelo de

Justicia Restaurativa
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Sin el control adecuado de las decisiones que hemos analizado y que pueden adoptar
jueces y fiscales dentro de la Justicia Restaurativa, no se lograra jaméas que el adolescente
asuma una funcién constructiva en la sociedad”®. Es preciso por ello, verificar el
cumplimiento, no Unicamente en el plano formal (plazo) sino en el dmbito material
(efectos, positivos, resultados verificables), toda vez que la reintegracion social s6lo se
alcanza por medio del mejoramiento y desarrollo de las capacidades de adecuacion y

|36

convivencia del adolescente tanto dentro de su familia, como en su entorno social*>(cambio

de actitudes), y del aprovisionamiento de conocimientos y competencias como
herramientas bésicas para el desarrollo personal.*’

La ejecucion de las medidas por lo tanto tiene un componente educativo ineludible el cual,
no depende de la medida formalmente aplicada, sino de la oportunidad que el Estado no
desaproveche para brindar al adolescente que ha infringido el sistema todo lo que era su
deber y no le ha dado aun. La ejecucion de la medida es entonces un derecho del
adolescente y un deber del Estado, sin el seguimiento de la misma, las medidas alternativas
se convierten en mero simbolismo, efectividad préctica ni sentido.

Para este efecto, el equipo multidisciplinario o quien haga sus veces debe, disefiar un plan
individual para ser aplicado en la ejecucién de la medida. Este plan no debe ser un secreto,
sino por el contrario encontrarse en el expediente para el seguimiento por parte del
juzgado. Asimismo, nada obsta a que como todo plan, reciba de parte del Equipo técnico
los ajustes y las modificaciones que las necesidades del adolescente han generado.

Una vez establecido el plan, corresponde desarrollarlo. Esta tarea debe de recaer en los
actores sociales comprometidos. De su correcto funcionamiento y del personal calificado
con el que cuenten (rea social, pedagdgica y psicolégica)®, dependera mucho la insercion

de la propia familia del adolescente en su proceso de reinsercion y superacion personal.

La parte crucial de la Justicia Penal Juvenil es sin duda la ejecucion de las decisiones, si
ella fracasa todo el sistema de control social formal fracasa, configurandose un Derecho

Penal simbdlico, sin utilidad, ni para la sociedad, ni para la victima ni para el adolescente.

 CIDN Art. 40.1 infine

% Cfr. Art 629 Ley Venezolana..

% Nos referimos a las competencias, como elementos centrales de la educacién por ser una mezcla
de teoria y practica, a diferencias de los conocimientos que son basicamente tedricos y no tienen
una aplicacion practica de inmediata verificacion. Asi, son competencias, el saber reparar el motor
de una licuadora, conocer a nivel de usuario el funcionamiento de programas de computacion,
dominar un idioma, saber leer, mejorar la comprension de la lectura, etc. Las medidas socio-
educativas tienen como principal fin no sélo rehabilitar como sefiala nuestro Codigo de los Nifios y
Adolescentes en su Art. 229; sino, reintegrar y ello sélo se consigue desarrollando competencias.

% Los Educadores Sociales deben ser seleccionados mediante el uso de criterios tales como
capacidad de autocontrol, equilibrio emocional, capacitacidn en derechos humanos, etc.
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Alcances del programa de prevencion
“Justicia, Paz y Seguridad”

Reyler Rodriguez Chavez 1

“Hacia una cambio positivo de la justicia tradicional, con el
impulso y puesta en prdctica de los fundamentos de la
Justicia Restaurativa”?
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RESUMEN

El Programa de Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad” permite reforzar el sistema judicial que
ha culminado con una sentencia con reserva de fallo condenatorio, mediante charlas, talleres y
terapias que permiten educar y sensibilizar al sentenciado, con el objetivo de que éste tome
conciencia de su infraccién y repare los dafios causados a la victima, quien también es invitada
a participar. La finalidad es ademds, detener la comisién de nuevas faltas, prevenir su comision
y evitar en el futuro la comision de delitos mds graves. En estas sentencias se dispone como regla
de conducta, el deber del sentenciado de participar del programa. El Programa de Prevencion
“Justicia, Paz y Seguridad” busca convertir al sentenciado en el actor principal de un cambio
positivo, para que sea el propio sentenciado quien difunda el mensaje y la conversién a su
entorno familiar y social. Se incide en reparar los dafios ocasionados con la colaboracién del
responsable, concientizdndolo de que no solo es el causante del problema, sino principalmente,
que es la pieza clave de la solucion.

! Magister en Derecho de la Empresa por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti (PUCP). Profesor de
la Academia de la Magistratura. Juez Titular del Juzgado de Paz Letrado Especializado en Transito y
Seguridad Vial de Lima Norte.

2 E| autor, disefi6 y aplicd el Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, cuando desempefiaba funciones como Juez
Titular del Tercer Juzgado de Paz Letrado de Independencia, Turno B, durante el periodo julio/2011 a marzo/2014. Actualmente
desempefia funciones como Juez Titular del Juzgado de Paz Letrado de Transito y Seguridad Vial de Lima Norte, donde viene
aplicando el Programa de Prevencion de Accidentes de Transito “Vidas, Salvando Vidas”.
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1. ORIGEN DEL PROGRAMA

El Programa de Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad”, nace como una
alternativa del Tercer Juzgado de Paz Letrado de Independencia, Sede Comisaria,
Turno B, para reforzar la prevencion y hacer frente el incremento constante de
faltas -lesiones dolosas y hurto principalmente- en el Distrito de Independencia3.
Pues se pudo constatar que ambas faltas, desde el afio 2010 representaban mas del
88% del total de procesos judiciales por falta que se tramitan en este érgano
jurisdiccional, existiendo en cada afno un indice de permanencia constante de mas
del 62% en la falta de lesiones dolosas, y un indice de crecimiento de mas del 30%
por afio, en caso de la falta de hurto simple.

Esta realidad nos permiti6 concluir que el marco regulatorio de las faltas no
es eficiente para reparar los dafios a la victima, evitar la comisiéon de faltas y
detener su incremento. Tampoco es eficiente para impedir la reincidencia o la
comisién de hechos méas graves como delitos o crimenes. Frente a ello, se considerd
necesario innovar un programa, enfatizando en la prevenciéon y la Justicia
Restaurativa.

La esencia del Programa de Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad” radica en
considerar que no solo se debe buscar la aplicacién de una sancion al responsable y
abandonarlo a su suerte, como ocurre actualmente, sino que se debe buscar la
verdadera recomposicion del conflicto generado por la comisiéon de la falta,
concientizando y sensibilizando al infractor, y brindando tutela oportuna y
garantizando la reparacion de los dafios a la victima. El Programa brinda atencién
al infractor, a quien se brinda educacidn, sensibilizacién y una nueva mentalidad
para motivar un cambio de actitud positiva, emprendimiento, respeto a los
derechos y deberes, impulsando asi su bienestar personal y familiar.

El concepto del Programa de Prevencion “[usticia, Paz y Seguridad” es que
una persona enferma (victima e infractor) no puede ser privada de atencidn, pues
ello agravaria su condicién. Se debe dotarla de una vacuna, antidoto o esperanza;
esto es, el Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, A partir de alli se
busca garantizar los derechos de la victima a ser efectiva y oportunamente
reparada por los dafios sufridos.

2. EL PROGRAMA COMO REGLA DE CONDUCTA EN SENTENCIAS CON
RESERVA DE FALLO CONDENATORIO

El Programa de Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad” es incorporado como
regla de conducta en las sentencias con reserva de fallo condenatorio, que han sido

3 El Tercer Juzgado de Paz Letrado de Independencia, Turno B, de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, mediante
Resolucion N° 026-2014-CE-PJ, del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, fue convertido a partir del 01 de marzo del 2014, en
Juzgado de Paz Letrado de Transito y Seguridad Vial del mismo Distrito Judicial.
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dictadas en un proceso de faltas. De esta manera, el Programa permite la inédita
concatenacién del proceso judicial de faltas seguido bajo los cdnones del sistema
retributivo, con un proceso de naturaleza restaurativa. De este modo, los
resultados logrados en el primer proceso son reforzados con los preceptos de la
Justicia Restaurativa.

El articulo 62° del Cédigo Penal permite al Juez que, no obstante habiéndose
acreditado la responsabilidad penal del infractor, pueda reservar el fallo
condenatorio durante un periodo de prueba determinado, cuando apreciando las
circunstancias individuales del infractor al momento de la expedicién de la
sentencia, se pueda pronosticar motivadamente que no cometerd una nueva falta.
Este dispositivo establece tres casos en los que se aplica la reserva de fallo
condenatorio:

a) Cuando el delito estd sancionado con pena privativa de libertad no mayor
de tres afios o con multa;

b) Cuando la pena a imponerse no supere las noventa jornadas de prestaciéon
de servicios a la comunidad o de limitacién de dias libres;

¢) Cuando la pena a imponerse no supere los dos afios de rehabilitacion.

Mediante la reserva de fallo condenatorio el Juez se abstiene de dictar la
parte resolutiva de la sentencia, aplicando en su lugar medidas alternativas y
menos gravosas para el infractor, como las reglas de conducta.

El articulo 64° del Codigo Penal, modificado por la Ley N° 30076, establece
las reglas de conducta que se aplican cuando se haya dispuesto la reserva del fallo
condenatorio, siendo las siguientes:

1) Prohibicién de frecuentar determinados lugares;

2) Prohibicién de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacién del Juez;

3) Comparecer mensualmente al juzgado, personal y obligatoriamente, para
informar y justificar sus actividades;

4) Reparar los dafios ocasionados por el delito o cumplir con su pago
fraccionado, salvo cuando se demuestre que esté imposibilitado de hacerlo;

5) Prohibicion de poseer objetos susceptibles de facilitar la realizacién de otro
delito;

6) Obligacién de someterse a un tratamiento de desintoxicacién de drogas o
alcohol;

7) Obligacién de seguir tratamiento o programas laborales o educativos,
organizados por la autoridad de ejecucién penal o institucién competente;
o,

8) Los demas deberes adecuados a la rehabilitacidn social del agente, siempre
que no atenten contra la dignidad del condenado.

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad” precisamente se

incorpora como regla de conducta que debe cumplir el infractor durante el periodo
de prueba, el mismo que tiene una duracién minima de un afio.
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3. OBJETIVOS DEL PROGRAMA

El Programa de Prevencidn “Justicia, Paz y Seguridad” ha sido disefiado para
alcanzar determinados objetivos que estan dirigidos a recomponer el conflicto y los
dafios causados por la falta o el delito, y con ello, fortalecer la administracién de
justicia en este tipo de procesos. En este sentido, se ha establecido un objetivo
general y varios objetivos especificos para alcanzar la plena efectividad del
Programa.

3.1 Objetivo General:

Implementar y desarrollar el Programa de Prevencién “Justicia, Paz y
Seguridad” a través de sentencias con reserva de fallo condenatorio, en Juzgados de
Paz, Juzgados de Paz Letrado, y Juzgados Especializados o Mixtos, como medio
efectivo de prevenciéon en materia de faltas y delitos, que permita alcanzar la
solucion integral del conflicto, priorizando la reparacién del dafio causado a la
victima, en base a la educacidn y sensibilizacién de infractores y victimas.

3.2 Objetivos Especificos:

a) Organizar un equipo humano de cardcter multidisciplinario encargado de
ejecutar el Programa de Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad”, debiendo estar
conformado por el personal de los Juzgados, magistrados, psicélogos y
educadores de las Cortes Superiores de Justicia del pais, por representantes
de la Policia Nacional del Pert, Instituto Nacional Penitenciario (INPE),
Defensoria Publica, e instituciones involucradas en el tema de la prevencion.

b) Establecer mecanismos adecuados para promover la participacién activa de
los infractores y victimas en las distintas etapas y tipos de procesos que
comprende el Programa, garantizando en todo momento sus derechos
humanos.

c) Desarrollar dentro del Programa de Prevencidon “Justicia, Paz y Sequridad”, un
proceso restaurativo para la falta de lesiones dolosas, que comprende
basicamente tres etapas: una de cardcter educativa, una de caracter
psicolégico, y la fase del perdén entre victimas e infractores.

d) Desarrollar dentro del Programa de Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad”, un
proceso restaurativo para la falta de hurto simple, que contempla tres etapas:
una de caracter educativa, una etapa de sensibilizacion y una de autoayuda y
prevencion colectiva.

e) Impulsar la aplicacién y réplica del Programa de Prevencién “Justicia, Paz y
Seguridad”, en todos los Juzgados de Paz, Juzgados de Paz Letrado, Juzgados
Especializados o Mixtos, y o6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial
Peruano donde pueda resultar aplicable, con las modificaciones que cada
caso particular amerite.
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f)  Difundir el Programa de Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad”, a través del
Poder Judicial y diversas instituciones publicas y privadas, en el pais y el
extranjero, como mecanismo efectivo en la prevencion de conductas ilicitas.

4. ESTRUCTURA DEL PROGRAMA

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad” ha sido
cuidadosamente disefiado a fin de cumplir con los objetivos trazados y desarrollar
los fundamentos de la Justicia Restaurativa. En este caso, el programa se ha
estructurado atendiendo a la realidad de un determinado Juzgado (el Tercer
Juzgado de Paz Letrado de Independencia, Sede Comisaria), donde la mayor
cantidad de conflictos corresponden a las faltas de lesiones dolosas y hurto simple.

De esta manera, el Programa de Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad”, esta
conformado por dos procesos restaurativos, uno para lesiones dolosas y otro para
hurto simple. En ambos casos el programa desarrolla dos elementos fundamentales:
a) la capacitacién de infractores y victimas a través de la educacion y, b) la
concientizacién y sensibilizacidn de las partes a través de terapias, charlas y talleres
psicologicos.

4.1 Proceso restaurativo para la falta de lesiones dolosas

En el caso de la falta de lesiones dolosas, el Programa de Prevencién “Justicia,
Paz y Seguridad” desarrolla un proceso restaurativo que tiene tres etapas: etapa de
capacitacidn, etapa de sensibilizacién y etapa del perddn.

Proceso restaurativo para la faltas de lesiones dolosas
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4.1.1 Etapa de capacitacién

Esta primera fase del programa busca educar y capacitar al infractor acerca
de las consecuencias de su conducta y sus efectos personales, familiares y sociales.
Muchos infractores no son plenamente conscientes de las repercusiones de sus
acciones, siendo el programa el medio ideal para la ensehanza y la reflexién en
torno a la conducta ilicita, la violencia fisica y psicologica.

La tarea educativa también alcanza a las victimas, las que conjuntamente con
los infractores conocen de cerca temas de justicia basica, faltas y delitos, violencia
doméstica y de coémo su participacion serd de vital ayuda en la prevencion social y
la seguridad ciudadana.

Esta etapa se desarrolla por medio de charlas con la participacién de un
pequeiio grupo de infractores y victimas. La necesidad de un nimero limitado (que
no superen las 12 personas) radica en la necesidad de entablar un didlogo accesible
y directo, de discusién e intercambio mutuo de conocimientos y experiencias que
ayuden en el objetivo educativo. Las charlas se realizan en el Juzgado y estan a
cargo de capacitadores y especialistas en el tema, como jueces, abogados,
educadores, policias, especialistas en temas de seguridad y prevenciéon y
profesionales de instituciones vinculadas a la administraciéon de justicia.

4.1.2 Etapa de sensibilizacion

La segunda fase es del proceso restaurativo disefiado para la falta de lesiones
dolosas, es de caracter psicoldgico y su finalidad es sensibilizar y concientizar al
infractor, mostrandole mediante talleres, terapias y dindmicas especialmente
disefiadas, las consecuencias de sus acciones, desde el punto de vista legal, los
dafios materiales y fisicos, y, principalmente las repercusiones emocionales y
psicolégicas en él y especialmente en la victima.

Esta etapa busca apelar al lado humano y sensible del infractor, haciéndole
ver toda la magnitud del dafio que ha ocasionado e informandole del sufrimiento
que la victima ha padecido por su causa. En muchos casos victima e infractor, se
hallan frente a frente y tienen la oportunidad de escucharse mutuamente,
generandose mayor sensibilidad en las partes. La participacién de la victima
también es importante, pues el programa permite fatigar su sufrimiento brindando
un espacio adecuado de tutela y acompafiamiento, constituyendo un medio para el
logro de la justicia deseada por las victimas.

4.1.3 Etapa del perdén

En este periodo, las partes se han encontrado consigo mismas, han hablado y
reflexionado sobre el conflicto, han identificado las causas y dialogado sobre ellas.
El infractor ha reconocido su responsabilidad y esta predispuesto a reparar los
dafios.
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La victima, ha sido reconocida como tal, y tiene animos de ser reparada, no
s6lo porque sea una obligacién del infractor, sino porque ha podido observar un
real arrepentimiento y solidaridad con su situacidn.

El perdén es el momento culminante y deseado de este proceso restaurativo,
y tiene lugar cuando victima e infractor deciden, leal y conscientemente, dar por
finalizado y olvidar el conflicto para emprender una nueva relaciéon de respeto
mutuo.

Este resultado, cuando se funda en la sinceridad de las partes, es el grado
maximo de restauracién que puede lograr el Programa de Prevencién “Justicia, Paz
y Seguridad”.

Proceso restaurativo para la faltas de lesiones dolosas
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4.2 Proceso restaurativo para la falta de hurto simple

En el caso de la falta de hurto simple el Programa de Prevencién “Justicia, Paz
y Seguridad” desarrolla un proceso restaurativo que también tiene tres etapas:
etapa de capacitacion, etapa de reflexiéon y etapa de autoayuda y prevencion
colectiva.
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4.2.1 Etapa capacitacion

Durante esta fase se busca educar y capacitar al infractor acerca de las
consecuencias juridicas, personales, familiares y sociales de su conducta, asi como los
efectos que ésta podria acarrear en el futuro, de persistir en su comportamiento
negativo. Se desarrolla a través de charlas conducidas por magistrados, defensores
publicos, personal del Instituto Nacional Penitenciario (INPE) y de la Policia
Nacional del Perd, entre otros profesionales. Aqui, los responsables tienen la
oportunidad de analizar su conducta, dialogar sobre ella y narrar a detalle los
hechos y el motivo que los llevo a cometer la falta. También se admite la
participacion de las victimas en esta etapa, lo cual fortalece la transparencia y la
prevencion social.

El programa centra su atencién en lograr que las partes, y en especial al
infractor, tengan la mas exacta comprension de los motivos por los cuales sus
acciones ilicitas estan proscritas socialmente. Y entiendan que ellos, son parte
trascendental del proceso regenerativo del mal causado a la victima y al entorno
social afectado.

4.2.2 Etapa de reflexion

Durante esta fase se busca que los infractores recapaciten sobre la conducta
ilicita, compartan dudas y cuestionamientos, y luego expresen sus experiencias en
el programa y sus expectativas futuras. Esto ayuda a concientizar y sensibilizar a los
infractores sobre el dafio causado y sobre las consecuencias que éste ha generado
en sus personas, en las victimas y la sociedad en general.

Esta fase es esencial, pues es aqui donde se busca conmover al infractor
frente al dafio que caus6 ala victima, para que tenga la iniciativa suficiente y asuma
su responsabilidad y el compromiso de reparacién. Luego, cuidando la
espontaneidad y libertad, se busca que el infractor exprese por escrito, sus
sentimientos y experiencias luego de conocer la ilicitud de su conducta y el dafio
que causo, si estd arrepentido o no, y si tiene predisposicion para un cambio
positivo de actitud.

4.2.3 Etapa de autoayuda y prevencién colectiva

Esta etapa estd dirigida a reforzar las dos fases anteriores. Lo aprendido y
reflexionado por el infractor le permitird que tener un panorama claro de la
experiencia en que se ha visto involucrado y, con esta base, se convierte en el sujeto
mas llamado a compartir sus vivencias con el resto de la sociedad. Se trata de una
tarea de concientizacién colectiva y auto reflexion donde los protagonistas y
titulares del mensaje a difundir son los propios infractores.

En esta tercera fase los participantes del programa exponen sus experiencias
en el programa, en centros de educativos, institutos, universidades y espacios
sociales vulnerables, con fines netamente preventivos. Pues no hay mejor impacto
social que escuchar un mensaje personal, basado en la experiencia del infractor.
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De esta manera, los infractores no s6lo han sido parte de todo un proceso
restaurativo que ha ayudado en su rehabilitacién, sino que ésta se refuerza y
alcanza una connotacion colectiva al ser difundida en diversos entornos sociales.

Proceso restaurativo para la falta de hurto simple
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5. BENEFICIARIOS DEL PROGRAMA
5.1 Beneficiados directos

5.1.1 Infractores

Los actores principales del Programa de Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad”
son los sentenciados a quienes se les brinda charlas, talleres y terapias, con fines
capacitacion y sensibilizacion.

El principio que prima durante todo el programa es el trato humano y el

respecto de los derechos de las partes. De esta manera se genera confianza e
iniciativa en los infractores para tengan un mayor desenvolvimiento vy
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protagonismo. El programa restituye y fortalece la dignidad de los infractores como
seres humanos.

5.1.2 Victimas

Las victimas que han padecido el dafio, participan voluntariamente. Unas
veces por propia iniciativa y otras por invitacion de los mismos infractores. Su
presencia en el programa es sumamente relevante desde que el intercambio de
experiencias y la mutua discusién con los infractores pueden llevarnos a un
resultado realmente satisfactorio y restaurador.

Ademas, su participacién ayuda en su propia recuperacidon de los dafios y
estragos que la falta ha ocasionado en su vida, su familia y entorno social,
recuperando la seguridad y la sensacidn de proteccion. Externamente, las victimas
se convierten en elementos de difusién social de la experiencia positiva vivida en el
programa ayudando en la prevencién de nuevos conflictos.

El programa tiene sumo cuidado en evitar la doble victimizacion. Es decir que
la victima no sé6lo padezca los dafios derivados de la falta, sino el maltrato
ocasionado por el sistema judicial. Desde esta perspectiva el Programa de
Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad”, cumple un rol complementario necesario
para la restauracién de la victima y su recuperacién fisica y moral, evitando
cualquier tipo de agravio.

5.2 Beneficiados indirectos:

Los efectos del programa impactan positivamente en la familia y el entorno
social cercano a los infractores y victimas. No olvidemos que detras de cada una de
las partes estdn sus hijos, esposas y esposos, madres y padres, hermanos y
hermanas, amigos y vecindario, que estdn interesados en el resultado del proceso
judicial y el Programa de Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad”.

Al igual que la victima y el infractor, su familia y amigos, han sido parte de sus
preocupaciones y temores, durante el proceso judicial y el proceso restaurativo,
ellos han brindado soporte y acompafamiento, y ahora; serdn parte de su
recuperacion y de la difusién del mensaje positivo que el programa ha logrado en
las partes.

También son beneficiarios indirectos las instituciones publicas que tienen
que accionar frente ante falta o delito, como el Poder Judicial, Ministerio Publico,
Policia Nacional del Perd, Defensoria Publica, Instituto Nacional Penitenciario, entre
otras entidades, que tienen que gastar una serie de recursos humanos, materiales y
econémicos, y disponer de tiempo y esfuerzo para hacer frente a una falta o delito.
Estos gastos podran evitarse mediante este programa capaz de reducir y evitar
nuevos delitos y faltas de una manera efectiva.

NUMERO 09 - ENERO 2016 236




Essentia lIuris REvIsTA DE AcTUALIDAD JURIDICA

Finalmente la comunidad en general también se verd beneficiada por el
programa, porque se reducira los hechos ilicitos que agravien a mas ciudadanos,
porque los infractores al reintegrarse a la sociedad seran personas mas educadas y
conscientes, porque las victimas se sienten recuperadas de los dafios y, porque
finalmente se refuerza en la sociedad la sensacion de justicia, paz y seguridad en la
sociedad.

6. NATURALEZA INNOVATIVA DEL PROGRAMA

El Programa de Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad”, es Unico en el Perq,
porque permite una perfecta y necesaria concatenacién entre el sistema judicial
caracterizado por buscar una sancién al responsable y los fundamentos de la
justicia restaurativa, aplicando mecanismos efectivos para reparar los dafios
ocasionados por el responsable, educandolo, capacitdndolo, generando conciencia
en él y sensibilizandolo, con la finalidad de prevenir conductas ilicitas similares o
mas graves, evitando que afecten a las personas y a la sociedad.

De esta manera, el efecto del programa no solo es directo e inmediato, es
decir dirigido al mismo infractor y a la victima, sino también indirecto, pues se
busca que el mensaje del programa se difunda a través de los participantes en sus
nucleos familiares, en su entorno social y la comunidad en general.

El programa considera que la justicia tradicional algunas veces deshumaniza
a las personas, por el uso de procedimientos mecanicos y repetitivos. Un procesado
y un sentenciado, se convierten en un niimero mas en la estadistica de delitos. Pero
el Programa de Prevencién “Justicia, Paz y Seguridad”, reconoce que el infractor y la
victima merecen un trato justo y respetuoso.

Las personas cuando reciben un trato humano, son mas susceptibles a
reconocer sus errores y rectificarlos, con el apoyo de una instituciéon que les ofrece
la oportunidad de solucionar su problema de una manera distinta y que los hace
sentirse parte de la solucién y no solo causantes del problema.

En este sentido, el programa genera un espiritu de bien y paz, en el que la
persona que juzgo se despoja de su envestidura jerarquica y establece una relacion
horizontal y democratica con el infractor y la victima, interrelaciondndose frente a
frente, de persona a persona. Dicha situaciéon a veces no ocurre en el proceso
judicial, con relaciones tensas y formales. En los talleres en cambio, los
sentenciados muestran voluntad para colaborar e impulsar el programa como
forma de redencién personal y social.
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7. LUGAR DONDE HA EJECUTADO EL PROGRAMA

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, se ha venido
desarrollando mediante charlas, talleres, terapias y dindmicas, en los ambientes del
Tercer Juzgado de Paz Letrado de Independencia, Turno B, a partir del mes de abril
de 2013, y estuvo a cargo de un equipo multidisciplinario encabezado por el
personal que laboré en el Juzgado (Juez y servidores jurisdiccionales), por
magistrados, psicologos y educadores de la Corte Superior de Justicia de Lima
Norte, y por integrantes de del Instituto Nacional Penitenciario (INPE), Defensoria
Publica y Policia Nacional del Peru.

El concepto de desarrollar el programa en el local de Juzgado se basa en la
bisqueda de un mayor acercamiento entre el Poder Judicial e instituciones
involucradas en el tema de faltas, con los infractores y las victimas, de manera que
éstos perciban que hay un verdadero interés por resolver el problema de una
manera conjunta y teniendo como objetivo comun la reparacién integral del dafio y
la prevencion.

8.  INSTITUCIONES PARTICIPANTES Y EL EQUIPO MULTIDISCIPLINARIO

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, es de caracter
multidisciplinario pues busca articular a diversas instituciones vinculadas al tema
de la prevencion como la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, Instituto
Nacional Penitenciario (INPE), Defensoria Publica y Policia Nacional del Pert, a
razén de que todas esas instituciones tienen roles estrechamente vinculados a la
labor del sistema judicial: Por ejemplo, la Policia Nacional del Pert se encarga de
investigar el hecho ilicito, la Defensoria Publica de defender y representar al
imputado y el Instituto Nacional Penitenciario se encarga de la ejecucién de las
sanciones impuestas por el Juzgado.

Por otro lado, la estructura disefiada del programa, requiere necesariamente
de profesionales y personas que tengan conocimientos diferentes pero
complementarios.

En conjunto, se forma un equipo humano multidisciplinario cuyo objetivo es
lograr la reparacion integral del dafio y la efectiva solucién del conflicto. Participan
jueces, abogados, profesionales y policias que manejan temas legales y por otro,
especialistas en temas de terapia psicoldgica y readaptacién. La participacién es la
siguiente:

a) En las etapas de capacitacion de los procesos restaurativos
desarrollados para la falta de lesiones dolosas y hurto simple, participan
jueces, abogados, defensores publicos, policias, profesionales del INPE y
otras instituciones, todos ellos contribuyen en la educacién de
infractores y victimas.
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b) En las fases de sensibilizacién, reflexiéon y perdén, participan los
psicologos y educadores de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte,
quienes mediante talleres, terapias, dindmicas, videos y otros métodos
respetuosos de los derechos humanos, procuran sensibilizar y generar
un cambio positivo de actitud en el infractor.

c) En la fase de autoayuda y prevencion colectiva, participan los jueces y
personal del Juzgado encargado de verificar el cumplimiento de las
reglas de conducta asi como los educadores de la Corte Superior de
Justicia de Lima Norte.

El Programa de Prevencidn “Justicia, Paz y Seguridad”, se inici6 como proyecto
piloto desde el mes de abril de 2013, a mi cargo, cuando desempefiaba funciones en
como Juez Titular del Tercer Juzgado de Paz Letrado de Independencia, Turno B, de
la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, Perti. También apoyaron el personal
que labor6 en el Juzgado como el sefior Carlos Ortiz Liza, Javier Olivera Nufiez y
Junior Arroyo Chumbile.

Como capacitadores se ha contado con la colaboracién de distinguidos jueces
de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, como es el caso de los magistrados
Edgardo Torres Lopez, Presidente de la Segunda Sala Civil, Abel Pulido Alvarado,
Juez Especializado Penal, los Defensores Publicos Violeta Ferro, Melanio Castillo, la
Lic. Freysa Tejada Garcia, responsable del Instituto Nacional Penitenciario (INPE)
en la Comisaria de Independencia.

Merece resaltar la importante labor desarrollada por la licenciada Elizabeth
Vitteri Valdivia, psicéloga de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, en el
disefio de talleres y dindmicas especiales para cada etapa del programa.

9. MONITOREO DE RESULTADOS Y LOGROS ALCANZADOS

La ventaja del Programa de Prevencidn “Justicia, Paz y Seguridad”, es que los
resultados pueden ser verificables en el tiempo. Si culminado el Programa el
infractor incurre en una nueva falta o quizas en delito, se tiene registros policiales y
judiciales que posibilitan el control respectivo. De verificarse ello, significa que es
necesario mejorar la intervencion; en caso de no existir reincidencia ni habitualidad
en los participantes, el éxito del programa es total.

Otra ventaja que ofrece el programa es que los infractores no se desvinculan
totalmente del Juzgado, pues otra regla de conducta que deben cumplir y que se
consigna en la sentencia, es la obligacion de concurrir al Juzgado mensual o
bimensualmente, para firmar el cuaderno de control, otra regla es la de no cometer
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hechos similares; lo que permite seguir evaluando su comportamiento incluso luego
de culminado el programa.

A la fecha, desde que inici6 el Programa no se ha tenido ningln caso de
infractores que hayan infringido la ley, cometiendo una nueva falta o delito. El
promedio de participantes fue de 50 infractores y de 25 victimas.

10. BAJO COSTO Y GRANDES BENEFICIOS DEL PROGRAMA

El Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”, funciona con minimos
recursos. Pues los ambientes, muebles y equipo multimedia que se emplean, son de
la institucion judicial. El equipo multidisciplinario se ha formado por iniciativa del
Juzgado, y gracias a la predisposiciéon de magistrados, psicélogos y educadores de
la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, Defensores Publicos del Ministerio de
Justicia de Lima Norte, profesionales del INPE asignados a la Comisaria de
independencia y representantes de la Policia Nacional del Pert.

La idea que se ha desarrollado en el programa es sostenible en el tiempo y
con pocos recursos. Sin embargo, una mayor cantidad de recursos permitira que el
programa se desarrolle con mayor rapidez, abarque un mayor nuUmero de
participantes, asi como la implementacién de nuevos métodos de concientizaciéon
como obras de teatro, elaboracién de folletos y materiales para la ensefianza y
difusion.

En este sentido, es un programa que no genera mayores gastos al Poder
Judicial, por el contrario, permite lo fortalecerlo de una manera efectiva.

11. IMPLEMENTACION Y DIFUSION

El Programa de Prevencion para Sentenciados “Justicia, Paz y Seguridad”, es
una iniciativa de gran impacto social y juridico, que debe ser replicado en Juzgados
de Paz, Juzgados de Paz letrado, Juzgados Especializados y Mixtos y 6rganos
jurisdiccionales donde resulte aplicable, en todo el pais.

Esta experiencia también puede ser utilizada en otros paises, sobre la base
de programas similares de prevencién del delito, con objetivos de justicia, paz y
seguridad, como parte integrante de los procesos judiciales, igual o mas importante
que la investigacion judicial. La mayoria de los paises, busca la resocializacion,
readaptacién y reeducacién de los sentenciados; el programa es una alternativa
para lograrlo, ademas que tiene la posibilidad de incorporar en forma libre y
voluntaria a las victimas de la infraccion, que tienen derecho a la reparacién de los
dafios sufridos, principalmente en la parte emocional y la proteccion.
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En relacién a la difusiéon, el a nivel nacional el Programa de Prevencién
“Justicia, Paz y Seguridad”, ha sido presentado a los siguientes premiso:
- Premio a la Excelencia Judicial 2013, convocado por la Presidencia del
Poder Judicial del Perq,
- Premio de Derechos Humanos “Javier Pérez de Cuéllar” ano 2014,
convocado por la embajada de Francia en el Peru.

También se ha recibido la felicitacién y el reconocimiento de instituciones
como la Asociacién Promotores de Derechos Humanos de Latinoamérica, el Frente
Nacional de Mujeres del Peru y el Centro Latinoamericano de Derechos Humanos
(CELADH).

A nivel internacional, el programa ha sido presentado a los siguientes
premios:

- Premio “3er Concurso de Buenas Prdcticas en Prevencién del Delito en
América Latina y el Caribe-2013”, convocado por el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), la Fundacién GOBERNARTE vy el
Instituto de Asuntos Publicos de Chile.

- Premio “Innovating Justice 2013”, convocado por la Fundacién de
Derechos Humanos Hill, con sede en Suiza.

En ambos casos, si bien no se ha logrado obtener un premio, se ha recibido
la felicitacién por tan importante iniciativa en el ambito judicial.
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La Justicia Juvenil Restaurativa en el Pert. El
desafio de convertirse en politica publica

Véronique Henry 1

Representante Fundacion Terre des hommes-Lausanne en el Pertl

RESUMEN

En el presente trabajo, la autora describe uno de los mas importantes proyectos que se han
implementado en el Pertl para prevenir la delincuencia juvenil y en general, para detener el
incremento de la delincuencia. Se trata del Programa de Justicia Juvenil Restaurativa que se
viene ejecutando en nuestro pais desde el afio 2005, bajo la iniciativa de la Fundacién Tierra
de Hombres, con resultados alentadores, lo cual muestra la enorme importancia de contar
con mecanismos de prevenciéon como éste, que basado en los fundamentos de la justicia
restaurativa, permita el desarrollo de una nueva y eficaz alternativa en el tratamiento de las
infracciones y en su prevencion.

PALABRAS CLAVE

Justicia juvenil restaurativa, prevencidon, adolescentes infractores, sistema penal.

Abstract

In this paper, the author describes one of the most important projects that have been implemented
in Peru to prevent juvenile delinquency and in general, to stop the increase in crime. It is the
program of restorative juvenile justice that comes running in our country since the year 2005, under
the initiative of the Foundation Earth of men, with encouraging results, which shows the enormous
importance of preventive mechanisms as this, based on the principles of restorative justice, allow the
development of a new and effective alternative in the treatment of infringements and their
prevention.

Key words

Restorative juvenile justice, prevention, adolescent offenders, criminal justice system

! Magister en ayuda humanitaria con enfoque en derecho internacional humanitario y geopolitica, con
amplia experiencia en proyectos de cooperacion internacional en varios paises de Africa, Asia Central,
Balcanes, América Latina. Actualmente representante de la Fundacién Terre des hommes en el Perd,
donde se implementa el proyecto de Justicia Juvenil Restaurativa.

NUMERO 09 - ENERO 2016 211




Essentia lIuris REvIsTA DE AcTUALIDAD JURIDICA

El Pert tiene una poblacién de 30 millones de habitantes. Su poblacién es
relativamente joven, un poco mas de la tercera parte tiene entre 0 y 19 afios. Desde
hace mas de una década la sociedad peruana ha tenido un crecimiento econémico
sostenido de 6% anual, lo que le ha llevado a reducir la pobreza al25,8% y la
pobreza extrema, al 6%. Sin embargo, a pesar de este crecimiento los niveles de
desigualdad se mantienen, segtin el Banco Mundial el indice de GINI es de 48,1.

Esta desigualdad es uno de los principales factores que explicaria que el indice
delictivo y la consiguiente sensacion de inseguridad se hayan incrementado
sustantivamente en los ultimos afios. Segin los datos proporcionados por el
Observatorio de Criminalidad del Ministerio Publico?, se puede apreciar que entre
el 2008 y el 2010 las denuncias de infracciones cometidas por adolescentes se han
incrementado en un 28,8%. Estos datos nos permiten comprender que el
incremento de delitos e infracciones tiene un impacto en la percepcién de la
opinidén publica sobre la seguridad ciudadana.

Segun la Encuesta Nacional Urbana de Victimizacion, realizada en el afio 2011
en 23 ciudades del Pert por la ONG Ciudad Nuestra3, el 71,9% de los encuestados
manifiestan que se sienten inseguros, incluso el 41,3% sefiala que al menos un
miembro de su familia fue victima de un delito en el periodo de 12 meses previos a
la encuesta. Sin embargo, lo que muchas veces no se sabe, o no se dice, es que la
proporcion de delitos cometidos por adolescentes es muy minima¢*. A pesar de ello,
los medios de comunicacién peruanos han mostrado muchas veces una tendencia a
exacerbar y sobredimensionar los hechos delictivos cometidos por adolescentes,
principalmente los mas violentos, aumentando la sensacién de inseguridad y
generando la falsa percepcion de que los adolescentes son los principales
responsables de la delincuencia.

El miedo al crimen en general (miedo legitimo que no hay que desmerecer), y
especificamente a la violencia adolescente, repercute en la calidad de vida de las
personas, influye negativamente en la actividad econdmica y social del pais y
provoca el surgimiento de propuestas punitivas con alto apoyo popular, contrarias
a los principios democraticos. Asi fue como recientemente se han dado numerosas
propuestas legislativas orientadas a rebajar la edad de responsabilidad penal de 18
alos 16 afios de edad, asi como de endurecer las penas. Es decir, de aprobarse estas
propuestas legislativas, se darfa una respuesta inoportuna, inadecuada e inefectiva,
perjudicial para la situaciéon del adolescente, su familia y la comunidad, en la
medida que no evita futuras infracciones a la ley penal y afecta los derechos de
otras personas.

2 http://www.mpfn.gob.pe/boletininformativo/infoestadboletinanual

® http://www.ciudadnuestra.org/

* Seglin los datos proporcionados por el Observatorio de Criminalidad del Ministerio Plblico se puede
apreciar que entre el 2008 y el 2010 las denuncias de infracciones cometidas por adolescentes se han
incrementado en un 28.8%: de 13,537 infracciones registradas el 2008, se elevaron a 17,426 el 2010;
siendo las de mayor incidencia aquellas contra el patrimonio (40%), contra la libertad (29.5%); y contra la
vida, el cuerpo y la salud (19.5%).
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En el Perd existe un Sistema Penal Juvenil que se establecié a partir de la
ratificacién de la Convencién de los Derechos del Nifio en los afios 90, y la
promulgacién del Cddigo del Nifio y el Adolescente (Ley 27337), donde se
establecen normas sustantivas y procesales que regulan la infraccion de lo/as
adolescentes de acuerdo a la doctrina de la Proteccién Integral del Nifio.. En
general, el problema central se puede resumir en que, a pesar de validos esfuerzos
realizados en estos ultimos afios por parte del Estado y de la sociedad civil, el
Sistema de Justicia Juvenil en el Pert sigue siendo bastante retributivo (castigador)
y carece aun de un enfoque, herramientas y metodologias apropiadas y efectivas
para atender la infraccién juvenil y promover la restauracion de la paz social. Esta
situacioén, sin embargo, ha mejorado notablemente en las zonas intervenidas por el
proyecto de Justicia Juvenil Restaurativa, aunque aun falta fortalecer la atencién a la
victima y el uso de herramientas del enfoque restaurativo que complementan el
modelo propuesto.

Otro aspecto adicional, pero no menos importante, es que por lo general los
operadores de justicia carecen de una especializacién en la atencién directa a los/as
adolescentes infractores que permita un respeto integral a sus derechos,
sumandose ademas la frecuente rotaciéon de los profesionales que trabajan en las
instituciones responsables de la Justicia Juvenil en el pais. Esto conlleva a un
inadecuado uso de las herramientas de la Justicia Juvenil Restaurativa (Mediacién,
circulos restaurativos, remision, aplicacion de medidas socioeducativa en libertad,
etc.) y al uso excesivo del internamiento como prioridad en los fallos judiciales®.

Ante esta problemadtica, la propuesta de intervencion del proyecto Justicia
Juvenil Restaurativa® contribuye a mitigar los factores que puedan incrementar la
incidencia de infraccién adolescente y la falta de normas nacionales e
internacionales dirigidas a esta poblacion. El proyecto empez6 en el 2005,
ejecutado por Tierra de hombres? y la Asociaciéon Encuentros Casa de la Juventud,
en convenio con instituciones publicas y privadas, con el objetivo de demostrar las
ventajas juridicas, sociales y econémicas del modelo de Justicia Juvenil Restaurativa
(JJR) frente a los sistemas retribucionista y tutelar. Durante las dos primeras fases
(2005-2010), se busco fortalecer el sistema de defensa desde la etapa policial, asi
como el desarrollo de programas socioeducativos en medio abierto, orientados a
promover la reparaciéon de la victima y el restablecimiento de los vinculos del
adolescente con la victima y/o con su comunidad. La estrategia apuntaba a crear
condiciones técnicas, institucionales y normativas para que las personas con poder
de decision del Estado evaluasen la factibilidad del modelo y decidiesen su
aplicacién en el pais, como parte de una politica publica.

® En mayo del 2012, 2,278 adolescentes en conflicto con la ley penal tenfan medidas judiciales, de los
cuales el 68% con medida privativa de libertad (Fuente: Informe Defensorial n°157, Sistema Penal
Juvenil).

e http://www.justiciajuvenilrestaurativa.org/

" www.tdh.ch
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En estas dos primeras fases se lograron importantes resultados:

e Se garantiz6 una adecuada defensa a 1255 adolescentes en conflicto
con la ley;

e Se brindé una asistencia a 102 victimas de estos adolescentes, y se
aplicaron procesos restaurativos y reparacion (directa o indirecta) del
dafio.

e Se promovio la participacién de 91 instituciones locales, en la atencion
de los y las adolescentes en conflicto con la ley. Se demostr6 que la JJR
es menos costosa para el Estado. Los resultados de un estudio
realizado en el 2008 muestra que el costo mensual del programa de JJR
es de 115 délares por adolescente, mientras que el coste en centros
juveniles cerrados con medidas privativas de la libertad es de 417
dolares.

e Se construy6 en la Comisarfa de El Agustino, el primer modulo
especializado para adolescentes en conflicto con la ley, brindando asi
un importante antecedente en la atencién policial. Se organizé
conjuntamente con la Fiscalia en el 2009 en Lima el Primer Congreso
Mundial de JJR, contando con la participacién de unos 1000
participantes representando 60 paises. De este Congreso sali6 la
Declaracién de Lima&.

e El proyecto logré un importante reconocimiento al nivel nacional,
regional e internacional, por lo cual fue premiado en varias
oportunidades®.

Gracias a estos logros, la Fiscalia reconocid no solo el valor social del modelo
desarrollado, sino que decidié adaptarlo e implementarlo a partir del 2010 en 3
nuevos distritos de Lima (San Juan de Miraflores, Villa Maria del Triunfo y Villa El
Salvador). Esto se logré gracias a un financiamiento del Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF), que contemplé la contratacién de un equipo interdisciplinar

8

http://www.justiciajuvenilrestaurativa.org/congreso_mundial_de_justicia_juvenil restaurativa 2009/declar

aciones/Declaracion_de_Lima_Esp.pdf

°En los primeros 6 afios, el proyecto obtuvo los siguientes premios: (1) Gané por dos afios consecutivos
el primer puesto del concurso de buenas practicas gubernamentales Ciudadanos al Dial (CAD), en la
categoria de Seguridad Ciudadana, premiando la experiencia de la aplicacién de la Remisién Fiscal del
distrito de El Agustino (ciudad de Lima) y de los distritos de Chiclayo, La Victoria y José Leonardo Ortiz
(ciudad de Chiclayo) (2) Fue reconocida como experiencia innovadora en el | Congreso Mundial de JJR,
realizado en Lima — Per0 (3). La Asociacion internacional de Magistrados de la Juventud y de la Familia
le ha otorgado el Premio Veillard Cybulski — Edicién 2010 (4). Ciudad Nuestra, presidida por Gino Costa,
ha reconocido en varias ocasiones la labor realizada, como consta en diversas publicaciones. (5) en el
2010 obtuvo el primer lugar en el concurso de Buenas Practicas en la prevencion del Delito en América
Latina y El Caribe organizado por el Centro de Estudio en Seguridad Ciudadana de Chile. (6) en el 2012
se obtuvo el Premio de Derechos Humanos Javier Pérez de Cuellar, otorgado por la Embajada de
Francia.
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(psicologo/a y trabajador/a social) adscrito a los fiscales para que desarrollen una
estrategia de intervencion y apliquen la Remisidn Fiscal y programas de orientaciéon
en medio abierto, asi como impulsar procesos restaurativos.

En el 2010, de acuerdo con los resultados de las fases [ y II, se disefi6 una III
fase con los actores del sistema de justicia, cuyo objetivo era promover la
apropiacién, extensién y sostenibilidad del sistema de JJR por parte del Estado,
difundiendo los beneficios y ventajas de su enfoque y metodologia, asi como
propiciar un trabajo articulado entre las autoridades y la comunidad. En la
ejecucion de la III Fase, los resultados obtenidos consolidaron el modelo de JJR,
iniciando la transferencia al Estado con éxito. Entre ellos tenemos:

o Apropiaciéon por parte de la Fiscalia del enfoque restaurativo, con la
ejecucion del Programa Nacional de JJR10.

o (Consolidacién de la remisiéon como alternativa real al uso de la medida de
privacién de libertad, incrementando la desjudicializacién de las
infracciones de adolescentes, y en menor medida, de las medidas
socioeducativas no privativas de libertad??.

e Incorporacién paulatina de otros sectores que permiten augurar un proceso
solido de transferencia al Estado y una apropiacidn a través de una politica
publica coherente y eficaz para la Justicia Juvenil

o Realizacion de un estudio sobre Género y practicas de crianza en
adolescentes agresores y jovenes infractores de la ley penal que muestra el
impacto de las relaciones de género y de los patrones de crianza en la
comisién de delitos por los y las adolescentes. Esta investigacion se origina
frente a dos preguntas centrales ;Como son criados los jévenes agresores e
infractores de la ley penal? ;Hay diferencias de género en la crianza de
estos jovenes?

La préxima fase (fase IV - 2014-2016) del proyecto propone tres componentes
que permitiran una intervencién adecuada y sostenible:

- El primero se dirige al uso de practicas innovadoras de atenci6n al
adolescente infractor que garantice el respeto obligatorio a sus
derechos. Contenidas en las normas, estas practicas estan inmersas
en el uso adecuado de los procesos restaurativos (mediacién,
reuniones restaurativa, circulos restaurativos, aprendizaje y
servicio, prestacién de servicio a la comunidad, medidas
socioeducativas en libertad, etc.) que permiten un acceso adecuado
a la justicia por parte de esta poblacién; asimismo las practicas

1 En el 2013, el programa nacional se estd implementando en 9 distritos de las regiones de
Lambayeque, La Libertad, El Santa, y Lima. Las proyecciones para el 2014 son de seguir la extension en
otras regiones.

1 Asi, del 2005 al 2013, se atendieron unos 2000 adolescentes en comisarfas, de los cuales mas de la
mitad han ingresado al programa con remision fiscal o medidas socio-educativas no privativas de libertad.
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restaurativas permitiran prevenir y transformar el conflicto (factor
de riesgo de primer nivel que estad incrementando la violencia y la
infraccion en el pais). A través de ellas se atendera de manera
adecuada las causas de la violencia.

- El segundo componente tiene como finalidad fortalecer las
capacidades de los y las operadores de justicia, logrando la
especializaciéon requerida para la atenciéon a los/as adolescentes,
alcanzando un mejor y diferenciado trato, tomando en
consideracién la edad y el género y, ademas garantizando los
derechos que se establecen en la Convencién Internacional sobre
los Derechos de los Nifios, y el Codigo del Nifio y Adolescente. De
igual manera, se apunta a sensibilizar algunas Universidades del
pais (esencialmente en carreras de derecho y psicologia), con el fin
de ir paulatinamente cambiando la cultura y mentalidad de los
docentes y estudiantes, esto tltimo siendo los futuros profesionales
del pais que tendran la responsabilidad de aplicar justicia.

- Como tercer componente se desarrollara un proceso de incidencia
en todos los niveles, con la finalidad que las mas altas autoridades y
los y las funcionarios/as directamente involucrados, puedan
incorporar el enfoque restaurativo en la construccién de politicas,
normas y procedimientos de atencién dirigida a esta poblacién
vulnerable. Ademdas de estos tres componentes, se fortalecera el
enfoque de género de forma transversal, para transformar los
patrones culturales que generan violencia, estigmatizacién y
exclusién

El principal impacto esperado en esta IV fase es que los y las adolescentes
beneficiarios/as y sus familias demuestren cambios positivos, no vuelvan a cometer
infracciones, se reinserten en su comunidad, vuelvan a estudiar y se integren a un
trabajo digno respetando sus derechos; también se espera que reparen de alguna
manera el dafio cometido en contra de la persona agredida y/o de la comunidad
afectada en general. De igual modo, las comunidades de donde provienen los y las
adolescentes serdn beneficiadas en su dia a dia por esta intervencidn, ya que estos
adolescentes se integrardn de manera sana a su entorno, limitando asi los nuevos
hechos delictivos y generando una mayor paz social. En el ambito escolar y
comunitario, se busca reducir los niveles de violencia y generar una mayor
conciencia ciudadana, una empatia y unas habilidades para prevenir y transformar
los conflictos.

Asi mismo, la intervencién busca de manera transversal y permanente
empoderar a las mujeres y nifias, y generar un cambio de paradigmas en las
relaciones hombres/mujeres, nifios/nifias, una crianza mas adaptada a las
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necesidades y capacidades de cada uno/a, unas relaciones de género equitativas en
todos los ambitos (familiar, escolar, comunitario, estatal), que permitan construir
de manera armonica y pacifica una sociedad respetuosa de los derechos de todas y
todos.

Valor afiadido de la justicia restaurativa

La justicia restaurativa y las practicas restaurativas representan una
alternativa para la seguridad ciudadana y la convivencia social, buscando
basicamente 3 aspectos:

- Que el/la adolescente asuma su responsabilidad
- Que la victima obtenga reparacién del dafo
- Quela comunidad promueva la reinsercién del adolescente

La diferencia entre la justicia retributiva y la justicia restaurativa es muy
marcadal?: en el primer caso, el delito es considerado una violacién de la ley, se
promueve la culpabilidad y se privilegia el castigo, esta enfocado en el pasado, la
victima se limita a ser un testigo, y el Estado tiene el monopolio para establecer y
controlar las sanciones. En el caso de la Justicia Restaurativa, el delito es
considerado una violacién de las relaciones humanas, se promueve la
responsabilidad del ofensor y la reparacién del dafio a la victima y/o a la
comunidad, las soluciones estan orientadas hacia el futuro, se busca restablecer
vinculos; la victima y la comunidad juegan un papel importante y complementario
al sistema de justicia formal.

En la justicia restaurativa, participan todos los actores: se busca que el/la
adolescente, la familia y las instituciones de la comunidad se corresponsabilicen por
lo ocurrido: el adolescente, a reparar a la victima y optar por un cambio en su vida;
la familia, a desarrollar pautas de crianza que apoyen dicho cambio; y las
instituciones locales (municipio, iglesia, clubes deportivos, escuelas, organizaciones
juveniles, ONGs, organizaciones de base, etc.), a facilitar condiciones para que el/la
adolescente logre reparar y acceder a procesos de desarrollo personal y social mas
favorables.

Ante esto la Justicia Juvenil Restaurativa se propone ser una alternativa que
considera al adolescente infractor como sujeto de derechos, promueve que asuma
la responsabilidad del error cometido y busca, consciente y voluntariamente,
restaurar el dafio ocasionado, tanto a la victima como a la comunidad. La
implementacién de medidas socioeducativas en medio abierto se desarrollan en un
contexto digno, acompafiadas y supervisadas por profesionales (trabajadores/as

2 Howard Zehr, Little Book of Restorative Justice, 2002.
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sociales, educadores/as y psicologos/as) y son aceptadas y entendidas por la
comunidad en general.

Retos pendientes...

Si se ha avanzado de manera significativa en el Pert en estos afios, todavia se
requiere seguir trabajando, fortaleciendo los avances, y asumiendo varios retos:

1. Fortalecer el enfoque restaurativo:

e Reconocimiento por parte del adolescente del dafio cometido y
su responsabilidad en el hecho

e (Garantia de la defensa del adolescente desde la fase policial

e Reparacion del dafio / atencién a la victima

e Reinserciéon del adolescente, al reconocer su vulnerabilidad,
carencias, necesidades, pero también sus fortalezas,
capacidades y deseos.

e Participacién del adolescente, de la(s) victima(s), de la
comunidad

2. Hacer de la Justicia Juvenil Restaurativa una verdadera politica ptblical3,
empezando por una voluntad politica a través de la atribucién de recursos:

e financieros (mecanismos de financiamientos publicos
articulados)

e técnicos: establecer un sistema unico de informacion, adecuar
espacios, comisarias, etc.

e humanos: fortalecer capacitad técnica, nombrar equipos
psicosociales, limitar rotacidn, etc., con el fin de implementar
las recomendaciones de las normas internacionales y politicas
publicas  nacionales de justicia juvenil:  remisién
(desjudicializacién); medidas alternativas (socio-educativas) a
la privaciéon de la libertad, defensa especializada, mecanismos
de resolucion de conflicto de JJR, practicas restaurativas,
mediacion, etc.

¥ En este sentido, es importante mencionar la recién aprobacién por el Consejo Nacional de Politica
Criminal (CONAPOC), del Ministerio de Justicia, del Plan Nacional de Prevencién y Atencién a los
Adolescentes en Conflicto con la ley Penal 2013-2018, primer plan nacional elaborado de manera
participativa con todos los sectores del Estado y la Sociedad Civil, que apunta a una intervencion integral,
intersectorial, y especializada.
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3. Que se garanticen los derechos de los Nifios Nifias y Adolescentes, permitiéndoles
alcanzar condiciones de vida dignas que prevengan la conducta delictiva por parte
del adolescente, y todas situaciones de vulnerabilidad en general.

4. Implementar una cultura de paz (en escuelas, comunidades, etc. a través de
prevencion, practicas restaurativas, mediaciones, transformacién de conflicto, etc.)

Estos retos, Terre des hommes y sus aliados los consideran como sus objetivos
mas importantes para el periodo actual; sabiendo que implican la participacién
activa, constante y articulada de todas las entidades publicas y privadas
involucradas en el tema tanto de la atencidon a adolescentes en conflicto con la ley
como en el tema mas amplio de desarrollo social, educacidn, trabajo, y todos los
aspectos que contribuyen a construir una sociedad mas equitativa, incluyente,
tolerante y pacifica.
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