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Abstract: Entre los valores mds preciados del sistema juridico se encuentra el acceso a la
justicia, un derecho protegido constitucionalmente al que debieran poder optar todo ser
humano cualquiera sea su condicion. La Justicia Restaurativa, incorporada de una manera
paulatina, pero formal a una organizacion que respete los principios y cultura propia de cada
rama del Derecho y adecuando su implementacion a las necesidades y costumbres
particulares de cada comunidad, permite al Derecho ofrecer una posibilidad real de solucion a
los conflictos juridicos, aportando a fortalecer el capital social, logrando que los ciudadanos
aprendan a convivir en forma armonica con el conflicto y cuenten con herramientas para
participar activa y colaborativamente en su solucion
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I.- INTRODUCCION

Entre los valores mas preciados del Derecho se encuentra el acceso a la justicia, una
facultad que estd protegida constitucionalmente en forma universal, ya sea en forma expresa
o implicita en todos los ordenamientos juridicos del mundo, esta facultad es la que da
verdadero sentido a un sistema juridico, dado que el fin Ultimo de estos es lograr que todas las
personas puedan obtener justicia, no importando que régimen politico inspire una
organizacién social, ni que tipo de justicia intentemos instaurar en la sociedad, la idea es que
ésta pueda ser alcanzada por cualquier ser humano, no importando su condicidn.

La Justicia Restaurativa, puede considerarse uno de los medios mas acordes a la
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realidad y necesidades de las personas de acceder a la justicia, un proceso mas apropiado al
que ofrecen hoy los sistemas tradicionales y posiblemente mas cercano a la cultura y
costumbres particulares de cada comunidad.

Esta nueva oferta, sélo puede ser incorporada de una manera paulatina, pero formal
a una organizacién juridica, respetando los principios propios de cada rama del Derecho y
adecuando su implementaciéon de manera de ofrecer una posibilidad real de solucién a los
conflictos juridicos, aportando a fortalecer el capital social, logrando que los ciudadanos
aprendan a convivir en forma armodnica con el conflicto y cuenten con herramientas para
participar activa y colaborativamente en su solucion.

El Derecho estd inspirado principalmente en la justicia distributiva y retributiva. Su
aplicacién en un procedimiento que debe necesariamente ser selectivo, deja muchos conflictos
sin resolver, y aquellos resueltos, no siempre lo son de una forma satisfactoria para los
ciudadanos, especialmente por la falta de participacion colaborativa de las partes en su
proceso de resolucién, no logrando cumplir con las expectativas y necesidades de justicia de
las personas.

El conflicto es una realidad cotidiana, propia de la interrelacidon social de los seres
humanos que nunca va a desaparecer, razén por la cual debemos encontrar la mejor manera
de convivir con él. Se ha cuestionado la doctrina, si es funcién del Derecho ser una
herramienta util para resolver las causas de los conflictos, especialmente los insertos en
relaciones permanentes o de larga data, como las de familia, vecindad o escolares, o si los
fines de esta ciencia sélo debieran focalizarse en dar soluciones a las consecuencias de los
conflictos entre las partes, regulando las conductas permitidas, prohibidas y sus sanciones,
cumpliendo de esta manera un rol de instrumento del control social.

El planteamiento por el que se opte, define el modelo de justicia que se debera aplicar
al sistema juridico, distinguiendo entre una justicia distributiva, retributiva o restaurativa. A su
vez, de esta decision dependera la participacion que debe otorgarse a las partes en los
procesos juridicos.

Desde esta perspectiva, es importante preguntarse si cuenta la Justicia Restaurativa
entre sus mecanismos, con herramientas sociales Utiles para solucionar conflictos, civiles,
laborales, comerciales y penales. Asumiendo que ello es asi, cabria entonces observar cdmo
ha sido su evolucién en la legislacién comparada, y si su aplicacién debe ser sustitutiva o
complementaria.

El fracaso del sistema litigioso como Unica forma de dar solucidon a los conflictos
juridicos, se ve claramente reflejado en la aparicién de nuevos fendmenos sociales como el
Derecho Penal del Enemigo, el Derecho Penal de Autor y la expansién del Derecho Penal, en la
que la comunidad exige al Estado otorgar mayor seguridad demandandole un mas intenso
control, lo que logra segln Jests Maria Silva Sanchez!, que esta ciencia se transforme en un
mecanismo puramente simbdlico.

Se origina como contraposicidon de este sistema retributivo nuevas propuestas para el

! SILVA SANCHEZ, Jesus Maria; Eficiencia y Derecho Penal, Anuario del Derecho Penal y Ciencias Penales, Editado por
el Ministerio de Justicia, Madrid, Espafia, 1996, pp.119-120.
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sistema de justicia, como la de la Justicia Restaurativa, probada en experiencias comparadas
en paises como Canad3, Inglaterra y Nueva Zelanda, las que permiten concluir que uno de los
desafios para mejorar el acceso a la justicia, es avanzar hacia un sistema que aplique un
modelo que contemple el uso de mecanismos colaborativos, aportando soluciones mas
integrales a los conflictos juridicos, como complemento del sistema judicial.

La presente propuesta no sostiene una solucién exclusivamente privada frente al
conflicto juridico, ni tampoco exclusivamente judicializada, sino que da cabida a una nueva
justicia, en la cual su intervencidn no sea tan temprana, que impida contar con las garantias de
un debido proceso; ni tan tarde, que perjudique en forma definitiva las relaciones entre las
partes. Por lo tanto, lo que se pretende es ampliar las formas de solucion del conflicto juridico,
humanizando sus consecuencias a través de una intervencién participativa, pertinente y
oportuna para los involucrados.

Este articulo parte por hacer una referencia de la relacidon que existe entre la fuerza y
el Derecho vy si ésta es consustancial a su aplicacidn, lo que parece necesario apreciar con el
objeto de evaluar si los principios y fundamentos de este nuevo enfoque pueden ser
coherentes con los del Derecho, teniendo en consideracién que los principios y mecanismos de
la justicia restaurativa prescinden de la fuerza como elemento imprescindible para su ejercicio.

Posteriormente, el presente articulo observa las diferencias que emergen de la
aplicacién de los diversos sistemas de justicia usados en el dmbito del Derecho, realizando
posteriormente, un analisis critico de los fundamentos, principios y fines de la Justicia
Restaurativa, terminando por concluir, que es necesario para mejorar el acceso a la justicia,
incorporar al sistema formal judicial, un sistema restaurativo que opere de modo
complementario y en otras ocasiones de manera sustitutiva a éste.

Il.-LAFUERZAY EL DERECHO

La norma penal desde la perspectiva de la doctrina positivista®, es la que posee mas
identidad con el concepto de norma, dado que la esencia de la norma juridica es la aplicacidn
de la coaccion. Por eso, la regulacién juridica es distinta de la regulacion moral; mientras que la
moral es simple y prescribe una determinada conducta®, la regulacién juridica es compleja y
compuesta de dos normas. La norma juridica, a diferencia de la moral, se dirige a dos sujetos; a
aquel a quien se le impone el deber de conducta y al que se le impone el castigo por la
contravencion al deber. La teoria juridica tradicional ha valorado como relevante la norma
primaria, sin embargo, Hans Kelsen®, afirma ; que si suprimimos la norma secundaria queda
una norma moral; en cambio, si suprimimos la primaria, la secundaria queda subsistente, pues
expresa lo propio del derecho, que es la sancion.

Desde la perspectiva de la doctrina, para que el Derecho sea una eficaz técnica de
control social, debe monopolizar el ejercicio de la fuerza reservandola para el Estado. Es asi

2 SQUELLA, Agustin; Filosofia del Derecho, 12 Edicidn, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2003, pp. 369-373.
® REYES SOTO, Nelson; Apuntes de curso de Teoria del Derecho, Doctorado en Derecho, Pontificia Universidad
Catodlica de Valparaiso, Valparaiso, Chile, 2008.

* REYES SOTO, Nelson; Apuntes de curso de Teoria del Derecho, Ob. Cit.
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como la relacién entre Derecho y fuerza ha sido recurrente®. Segln la postura mayoritaria
sustentada por Rudolf Stammler, Rudolf von lhering e Immanuel Kant, la fuerza es un
elemento constitutivo de lo juridico, que permite al Derecho cumplir su funcién de regular la
conducta social. Desde otra posicion, la fuerza es un elemento anexo que no le da juridicidad a
la norma, sino que le proporciona eficacia. Para el realismo juridico escandinavo representado
por Alf Ross, la fuerza es el contenido del Derecho, lo que significa que el Derecho no es mas
que fuerza regulada e institucional. Sin fuerza no hay Derecho, sino moral.

Herbert Hart niega la afirmacidn de que las leyes son érdenes coercitivas respaldadas
por amenazas, ya que las érdenes no se aplican a quienes las sancionan como ocurre con el
Derecho, por esto él habla de reglas.®

Como se observa, las normas juridicas desde su origen han sido vinculadas con una
sancién y con la fuerza, lo que hace complejo un analisis del sentido del Derecho como forma
de solucién pacifica a los conflictos sociales, ni parece tener tanta coherencia, la participacion
activa y vinculante de las partes en el proceso, porque éstas no son investidas con la autoridad
del Estado para regular o sancionar por si, una determinada conducta o resolver un conflicto
juridico.

Desde una perspectiva distinta a la observada, se revisard el vinculo entre Derecho y
fuerza, analizando algunos aspectos doctrinarios planteados por la sociologia, especialmente a
partir de Foucault, Habermas y Luhmann.

Se observara, como Foucault’” distingue un régimen primitivo de la pena, que llama
régimen de la prueba, que dirime los conflictos entre dos partes contendientes a través de
juegos de azar o fuerza, es una forma arcaica de resolver los conflictos por el Derecho, en que
el operador del Derecho (ordalia) no es la verdad sino la fuerza. Quien tiene la razén es quién
tiene la fuerza. Derecho y fuerza o violencia serian lo mismo en una sociedad arcaica.

A Foucault, le interesa el régimen de indagacién, porque permite ver como aparece la
verdad en el Derecho, por que el régimen judicial tiende a sustituir la fuerza por la verdad,
quien tiene el Derecho tiene la verdad. El régimen de indagacién, es una operacion que
identifica razén y verdad. Este régimen de indagacion aparece cuando entre las partes se
impone un tercero que reclama para si el conflicto del Derecho, esté es la autoridad el poder
del Estado, que obliga a las partes a abstenerse de la violencia y se coloca a si mismo como un
arbitro, interesado en saber quién dice la verdad y quién tiene la razon.

Es asi como Foucault, analiza el nacimiento de la verdad judicial, vinculada
intimamente a la fuerza. Verdad que tiene dos implicancias: la primera, es la obsesion de la
autoridad por conocer la verdad, para lo que se valid de la tortura como operador de la
verdad, uniendo nuevamente el Derecho y la fuerza y la segunda, es que la verdad fundamenta
y alienta el castigo y la pena como suplicio. La verdad en consecuencia, es producida por la
fuerza y la relacidn entre verdad y poder, esta cristalizada por la justicia del Rey.

> REYES SOTO, Nelson; La Teoria de la Obligacion en el Concepto de Derecho de H. L. A. Hart, Revista de Ciencias
Sociales, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, N2 28, Valparaiso, Chile, 1986, pp. 243 y ss.

6 HART, Herbert Lionel Adolphus; E/ concepto de Derecho, traduccion de Genaro y Carrio, Editorial Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, Argentina, 1961, pp. 45y ss.

7 Foucautt, Michel, Vigilar y castigar, nacimiento de la prision, edicion en espaiol, Editorial Siglo Veintiuno
Ediciones SA de CV. 1976, pp. 145-199.
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En un tercer momento llamado ilustrado, Foucault descubre el proceso de
humanizacién de la pena y del criminal, desde el siglo XVIIl en adelante se produce la abolicién
de la tortura y castigos infamantes, sustentandose en teorias del contrato social, en que los
hombres participan voluntariamente en una comunidad, y el criminal es el que rompe el pacto.

La pena puede tener dos caracteres, uno en que la sociedad tiene legitimo derecho a
pedirle al infractor repare el mal causado, que seglin Durkheim, tiene caracter restitutivo®, y
un segundo caracter preventivo, representado por el derecho de la sociedad de defenderse de
posibles dafos posteriores del delincuente, apartandolo de si.

Foucault, considera que los sistemas judiciales actuales convergen en torno a la pena
privativa de libertad, llamando al sistema moderno régimen de prisién. La prisién como un
régimen de vigilancia, que mantiene vigilada a determinada poblacidn, lo que llama pandptico,
expresion que proviene de Jeremy Belntham, pensador de la ilustracion inglesa, que intenta
disefiar una carcel perfecta en que los centinelas vean a los presos sin que estos puedan
verlos, pero sabiendo que son vistos. El pandptico (mirada circular no lineal) es importante en
la teoria del poder, ya que éste siempre se ejercié al revés, sélo es visible quien tiene el poder,
siendo invisible el dominado®. Esta mirada seguin Foucault, optimiza el control y la capacidad
de sujetar, terminando con la vieja técnica del castigo, herramienta muy primitiva, inestable en
el tiempo y con una limitacién espacial, el Rey no puede mirar a todos y todo el tiempo. Sin
embargo esta posibilidad ilimitada de control sobre el cuerpo y el tiempo del individuo, mas
que sobre la voluntad y la conciencia, que impide reeducar al infractor, lo aterroriza. Lo
esencial del poder segin Foucault, es el saber del Estado, conocer quiénes son los ciudadanos,
ver sin ser visto.

La idea basica de Foucault, es que la razén se produce a si misma como un dispositivo
de poder y el saber es poder, y saber es conocer, mirar al otro, por lo que el conocimiento es
una intervencién, es un dispositivo de fuerza, de aprehender, capturar mas que captar, que no
significa de ningin modo establecer una relacién de correspondencia, no es responder a la
solicitud del otro, sino que es forzar las cosas para que sean lo que uno quiere que sean,
manteniendo una relacién de violencia o fuerza.

También sera importante analizar como Jirgen Habermas, rescata la posibilidad de Ia
racionalidad como forma legitima de un orden social. La sociedad se compone de dos
dimensiones: a) el mundo de los sistemas: como la economia, la burocracia, administracion
gubernamental, judicial o el mundo del trabajo, donde opera la racionalidad estratégica, en
gue lo importante es el fin mas eficiente para un determinado medio, donde no hay acuerdo ni
entendimiento y b) el mundo de la vida, rescatado de la fenomenologia alemana de Alfred
Schutz y Thomas Luckmann®®, donde opera la racionalidad comunicativa, que es un acervo de
conocimientos, un mundo simbdlico de los acuerdos, mundo que se da por hecho, pudiendo
cuestionarse ciertas partes del acervo, lo que se centra en posibilidades de acuerdo entre
personas, para lo que el autor plantea numerosos requisitos, como la fe de las personas en
lograr un acuerdo. Este autor es de los Unicos en la disciplina socioldgica que rescata la fe en la

8 DURKHEIM, Emile. Escritos Selectos. Introduccién y seleccién de Anthony Giddens, Traduccién Ricardo Figueroa,
Editorial Nueva Visidn, Buenos Aires, 1993.

° BENTHAM, Jeremias, E/ Pandptico, traduccidn VILLANOVA J, JORDAN, Editorial La Piqueta, Madrid, 1989.

10 ScHuTz, Alfred, LUCKMANN, Thomas, Las Estructuras del mundo de la vida, Editorial Amorrortu, Argentina, 2003.
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razén para el logro de acuerdos™.

Se observara ademas, como el Derecho para Habermas, es una visagra entre el mundo
de la vida y el mundo de los sistemas, en el mundo de la vida se puede problematizar ciertos
aspectos de una dimensién determinada, el Derecho entra en la dimensién social del mundo
de la vida, en el aspecto normativo. El Derecho como institucién formal es parte y al mismo
tiempo regula el mundo de los sistemas, pero para crear el Derecho se requiere de acuerdos
que se anclan en el mundo de la vida, como forma intersubjetivas de lograr consensos™.

Para Habermas, el mundo de los sistemas, esta colonizando el mundo de la vida, no
dejando espacio a la intersubjetividad de la accion comunicativa. Un ejemplo de esto es el
régimen procesal como sistema, rigido fundamentado por el principio de legalidad.

La solucidn colaborativa, se presenta como una resistencia a la colonizacion de los
sistemas, trasladando la solucién judicial, como producto de un proceso regulado por normas
propias del operar sistémico, a un espacio donde se puede argumentar racionalmente y llegar
a consenso.

En contraposicion Luhmann®®, parte de la idea de que la comunicacién es improbable,
primero: porque la persona puede no ser escuchada por el otro, segundo, si se la logra
escuchar, puede no ser entendida y si se logra entender, aumenta las posibilidades de rechazo,
permitiendo negarse u oponerse a lo planteado, es por eso que se requieren los medios
simbdlicamente generalizados de comunicacién, propios de algunos sistemas diferenciados,
como el sistema legal o judicial.

Al no actuar la sociedad dentro de la logica del cddigo del sistema, aumenta el riesgo
de la negacidn contenida en la doble contingencia, (aquello que puede ser como no ser, alter
se enfrenta a ego desde una inmensa posibilidad de potenciales selecciones u opciones).*

En este sentido la solucidn colaborativa, como alternativa al proceso judicial, seria un
equivalente funcional menos eficaz, segin este autor, que la idea de un sistema con medios
simbdlicamente generalizados de comunicacién, que aumenta las posibilidades de aceptacién,
reduciendo la posibilidad de negacién.

Los enfoques observados, nos permiten concluir que si bien tradicionalmente ha
existido un imprescindible vinculo entre fuerza y Derecho, una parte de la sociologia ha abierto
la posibilidad de incorporar la comunicacion, a través de la racionalidad dialdgica, restaurando
la fe en la conviccién y por consiguiente en el cambio producido en los seres humanos, sin
necesidad de alienacidn y dominacion por parte de algun poder hegemanico.

Otra visidn que ofrece posibilidades a la aplicacién de la Justicia Restaurativa en el

1 HABERMAS, JUirgen, Teoria de la accion comunicativa 1y Il, traduccidn JiIMENEZ REDONDO, Barcelona, Taurus, Madrid,
1987, pp. 161-280.

12 HABERMAS, Jirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de teoria
del discurso, Traduccidn JIMENEZ REDONDO, Manuel, , Editorial Trotta, Madrid, 1998.

13 LUHMANN, Niklas, Introduccion a la Teoria de los Sistemas, traduccidn TORRES NAFARRATE, Javier, Editorial
Universidad Iberoamericana, AC, México, 1996.

" LUHMANN, Niklas, Sistemas sociales: Lineamientos para una Teoria General, traduccidon Pappe Silvia y otro,
coordinador TORRES NAFARRATE, Javier, Editorial Anthropos, México, 1998.
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Derecho, es la de John Rawls, que entiende la justicia como equidad, contraria a la fuerza,
como un trato entre personas que cooperan y se comprometen unas con otras,
reconociéndose como seres iguales. Equidad, concebida como una virtud de instituciones
sociales, que denomina practicas, que dice relacién con el debido trato entre personas, que
estan cooperando o compitiendo unas con otras. Teoria, que parece contraria al utilitarismo
clasico, en el que por razones utilitaristas justificariamos situaciones ofensivas para nuestro
sentido de justicia. =

“La cuestidn de la equidad es fundamental para la justicia, surge cuando personas que
carecen de poder o autoridad unas respecto a las otras, se embarcan en una actividad
conjunta y establecen entre ellas las reglas que definen la actividad, determinando las cuotas
de beneficios y cargas. Una practica parecerd equitativa para las partes, si ninguna de ellas
siente que por su participacidon esta sacando ventaja o esta siendo forzado a ceder ante
pretensiones que no considera legitimas. Las personas embarcadas en una practica justa o
equitativa, pueden mirarse una a la otra y defender sus respectivas posiciones por referencia a

principios que es razonable entender que cada uno acepte”*®.

John Rawls, concibe la idea de un mutuo reconocimiento de principios por personas
libres. Sélo si este reconocimiento existe, puede haber una verdadera comunidad entre
personas, con practicas comunes, de otro modo sus relaciones parecerian fundadas en Ia
fuerza.

Este acuerdo entre personas libres, no es sin embargo un acto deliberativo que
requiera de un contrato, error en el que segun este autor, incurren los sostenedores de la
doctrina del contrato social, basta que uno haya participado concientemente en una practica
aceptando sus beneficios como equitativos, para que no pueda uno negarse a una de sus
obligaciones, ni considerarlas injustas. Si una persona rechaza una practica deberia declararlo
de antemano evitando participar de ella y de sus beneficios, a esto se le ha denominado juego
limpio o equitativo.

En esta teoria, se encuentran practicas comunes a la Justicia Restaurativa, tales como:
la intencidn de reparar, sentirse avergonzado y reconocer errores, como reconocimiento de las
actuaciones que van en contra de los acuerdos comunes, al igual que el reconocer al otro
como persona con intereses y sentimientos similares a los de uno mismo, requisito que exige
este autor para la aplicacién del la equidad o juego limpio, contrario a la fuerza. Los principios
de justicia surgen unidos a los de reciprocidad y comunidad con la conviccién de que carece de
valor moral una satisfaccién de un interés personal contraria a la comunidad."’

I11.- LOS SISTEMAS DE JUSTICIA EN EL DERECHO

Para evaluar la posibilidad de integrar la Justicia Restaurativa en el sistema juridico, es
necesario esbozar al menos en términos sélo descriptivos, algunos conceptos usados por los

15 rRAwLS, John, Justicia como equiedad, Revista espariola de control externo, ISSN 1575-1333, Vol. 5,  N213, 2003,
pags. 129-142.

16 RAWLS, John, La justicia como equidad: una reformulacion, Edicion Erin Nelly, traduccion de FRANCISCO, Andrés de,
Editorial Paidés 2002, Barcelona, pp. 42-74..

Y7 rawts, John, Justicia como equiedad, Revista espafiola de control externo, ISSN 1575-1333, Vol. 5, N2 13, 2003,
pp. 144 -158.
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sistemas tradicionales de justicia distributiva y retributiva, sin hacernos cargo de analizar en
profundidad esta materia desde la perspectiva de la filosofia del Derecho.

3.1 El sistema distributivo

Aristételes'® plantea que en cada polis |a justicia se manifiesta a través de un principio
de distribucidn del bien, que rige las retribuciones por méritos, lo que supone un orden en la
jerarquia social y educacion en las virtudes, dikaiosuné.

La justicia distributiva se ha visto mas vinculada con lo que es justo o correcto con
respecto a la asignacién de bienes en una sociedad. Los principios de la justicia distributiva son
principios normativos disefiados para guiar la asignacion de los beneficios y las cargas de la
actividad econdmica. A menudo se le contrasta con la justicia retributiva, la cual se concentra
en la proporcionalidad de los resultados y las consecuencias. Entonces el ciudadano necesita
limitarse a obedecer reglas de distribucidn, sin que pueda justificar racionalmente, por que es
justa esta distribucién predeterminada.

Serd luego de experiencias de este tipo cuando aprendiz lograra habituarse a actuar se
gun un principio de justicia por mérito.

El libro V de la Etica Nicomaquea “De la Justicia”, Aristételes establece una distinciéon
linguistica: se habla de justicia en dos sentidos diferentes. Ambos significados estan referidos a
las relaciones de las personas entre si.

19 La justicia distributiva comprende un conjunto de acciones que tenian una especial
importancia en el Estado antiguo y que practicamente desaparecen en el Estado moderno. Se
trata fundamentalmente de la distribucidn de bienes y de cargas. En este respecto Aristoteles
dice, al final de capitulo Ill, que “lo justo es lo proporcional” pero esta es “una de las dos
formas de lo justo”.

22 La justicia correctiva la define Aristételes, como aquella que tiene lugar en las
relaciones entre personas. El término griego para estas relaciones abarca tanto a las
transacciones civiles (contratos, préstamos, garantias, etc.) como aquellas otras que son
acciones de tipo criminal. En efecto, las transacciones involuntarias comprenden las
fraudulentas, como el hurto, y las violentas, como el homicidio.

32 Por ultimo es necesario mencionar un tercer tipo de justicia, que los comentadores
actuales separan estrictamente de los dos anteriores. Se trata del capitulo 8, en el que
Aristételes discute la reciprocidad como forma de la justicia en las relaciones de intercambio.
Sosteniendo la identidad de esta significacion de justicia con las leyes positivas de cada estado,
llega a un concepto central de las ciencias practicas: la nocién de tipo (typos). Pues postular la
existencia de un tipo de accién (o de constitucion) equivale para Aristoteles a postular la
permanencia de una identidad por encima de la variedad de sus instancias. Vinculado a esto
mismo aparece el llamado "argumento del consenso": Tesis aristotélica segln la cual las leyes
naturales son las leyes comunes a todos los pueblos civilizados, y por consiguiente se obtienen
no de consideraciones generales sobre la naturaleza humana, no de la “naturaleza de las

18 SOTAQUIRA, Ricardo; La Justicia en Aristételes, en
http://fis.unab.edu.co/docentes/rsotaqui/deontologia/resumen-aristoteles.pdf (dltima visita 19.01.2009).
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cosas”, sino inductivamente a partir de un estudio comparado de las diversas legislaciones. La
justicia como tal, representa un fin en si mismo, que debe restablecer el orden establecido por
la ley, en respeto al Estado.

Otra forma de tratar la justicia distributiva, es la propuesta por John Rawls, con el
principio de la diferencia, basado en los recursos y en lo que las personas merecen a causa de
su trabajo™.

La obra de este autor A Theory of Justice, publicada en 1971, aparece como una
respuesta al utilitarismo, cuyos resultados no necesariamente resultan éticamente correctos,
apelando al principio de mayorias, dejando fuera a las minorias y a otros grupos sociales, lo
gue es propio de las democracias liberales modernas y el pluralismo.

John Rawls, plantea en cuanto al liberalismo politico: ¢Cémo es que existe durante un
tiempo prolongado una sociedad justa y estable de ciudadanos libres e iguales, los cuales
permanecen profundamente divididos por doctrinas religiosas, filoséficas y morales?, Ila
experiencia histdrica muestra que rara vez sucede la cooperacion justa entre ciudadanos libres
e iguales bajo tales condiciones. Asi, por medio de este hipotético acuerdo se estableceran los
principios de justicia que regiran la vida social, a través de un método que es justo por si
mismo.

Una concepcion de justicia es mas razonable que otra, si personas racionales escogen
sus principios por encima de otros. Estos principios seran los siguientes: 1.- Principio de
libertades. Distribucion de igual numero de libertades para todos. 2.- Principio de la diferencia.
Las desigualdades econdmicas y sociales han de estar estructuradas de manera tal que
aseguren: a) mayor beneficio de los menos aventajados, y b) que cargos y posiciones estén
abiertos a todos en condiciones de justa igualdad de oportunidades.”

Segun Rawls “ambos principios, conjuntamente con la prioridad atribuida al primero
sobre el segundo, regulan las instituciones basicas que aplican en la realidad estos valores.
Estos principios son, los mas adecuados para garantizar el arreglo de las instituciones a los
valores de libertad y de igualdad de los ciudadanos que viven bajo democracias liberales. Sélo
basando las instituciones fundamentales en estos principios, sera posible la cooperacidn social.
Las instituciones basicas de la sociedad a las que Rawls se refiere son social (la familia),
econdmica (el mercado) y la mas importante la politica (la constitucién).*

Adicionalmente, se destaca la teoria de Sen Amartya Kumar®, que pone el enfoque de
la justicia distributiva en dos ejes: la heterogeneidad humana y la amplia gama de variables
desde donde puede observarse, reconociendo que toda teoria normativa del orden social
parece haber exigido la igualdad. La justicia distributiva consiste en proporcionar
oportunidades, traducidas en capacidades, y éstas como medios para el ejercicio de la libertad.

19- Rawls, John, La Teoria de la Justicia, 22 edicion, GONzALEz, Maria Dolores, Editorial, Fondo de Cultura
Econdmica, México 1995., pp.16- 74.

20 Rawils, John, La Teoria de la Justicia, 22 edicién, GoNzALEz, Maria Dolores, Editorial, Fondo de Cultura Econdmica,
México 1995., pp. 78- 109.

A Rawils, John, La Teoria de la Justicia, 22 edicién, GoNzALEz, Maria Dolores, Editorial, Fondo de Cultura Econdmica,
México 1995., pp. 132- 194.

22 AMARTYA KUMAR, Sen; Nuevo examen de la desigualdad, Alianza Editorial S.A., Madrid, Espafia, 1995, pp. 12 y
ss.
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Finalmente, podriamos entender en la justicia distributiva la representacién de un fin
en si mismo, que debe restablecer el orden impuesto por la ley, aplicado por el Estado, que
equilibra los derechos y obligaciones de las personas. Un intercambio de recompensas y
castigos, basado en la igualdad y libertad como bienes superiores.

3.2 El sistema retributivo

La Justicia Retributiva, se basa en cambio, en la teoria que sostiene que el castigo
proporcionado es una respuesta moralmente aceptable al delito, independientemente de que
este castigo produzca o no beneficios tangibles.

El principio de proporcionalidad de la pena, se funda en que la severidad de ésta debe
ser razonable y proporcional a la gravedad de la infraccidén; concepto presente en la mayoria
de las culturas, como en la ley de Moisés, Deuteronomio 19:17-21 y en los castigos de la Ley
del Talién, “ojo por ojo, diente por diente”.

La doctrina®® ha contrastado el utilitarismo con el retribucionismo en el Derecho Penal.
Para los utilitaristas, la pena tiene una finalidad teleoldgica, justificada por su capacidad para
alcanzar beneficios futuros, como la reduccién de los indices de criminalidad. Para los
retribucionistas en cambio, el castigo tiene un cardcter retrospectivo, acorde con la conducta
criminal del pasado que se castiga, y estrictamente destinado a sancionar en proporcién con la
gravedad de la conducta, lo que puede calcularse por el nivel de dafio causado, la cantidad de
ventaja injustamente adquirida o por el desequilibrio moral provocado.

Kant concibid la retribucion como un principio juridico: "El castigo judicial no puede
nunca ser usado como mero medio para promover otro bien, ya sea en favor del criminal
mismo o de la sociedad civil, sino que debe imponérsele bajo el sustento de que se ha

cometido un crimen"?,

Existen dos clases de justicia retributiva: la versién cldsica, que afirma que el castigo
debe ser proporcional a la cantidad del dafo causado por la ofensa, y una versién mas
reciente, que afirma que la cantidad de castigo debe ser proporcional a la cantidad de ventaja
injusta obtenida por el criminal.

El concepto de justicia que el Derecho Internacional ha promovido en procesos de
transicién, ha sido objeto de reproches, ya que "dos males (el crimen y el castigo) no pueden
dar lugar a un bien". Por esta razén, como afirman Rodrigo Uprimny Yepes y otros, “para que
la justicia retributiva se ponga en marcha, deben presentarse ciertas condiciones como la
victoria de una de las partes del conflicto, y la legitimidad de la parte victoriosa para juzgar y
castigar todos los crimenes que se cometieron durante el conflicto””.

22 CAVADINO, Michael y DIGNAN, James; The Penal System: An Introduction, 22 Edicién, Editorial Sage, Londres,
Inglaterra, 1997, p. 39.

2 MARTIN, Jacqueline; The English Legal System, 42. Edicién, Editorial Hodder Arnold, Londres, Inglaterra, 2005, p.
174.

2 UPRIMNY YEPES, Rodrigo; SAFFON SANIN, Maria Paula; BOTERO MARINO, Catalina y RESTREPO SALDARRIAGA,
Esteban: ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia, Editorial de Justicia,
Bogota, Colombia, 2006, p. 34.
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Se podria sefialar que la justicia retributiva tiene como objetivo probar delitos,
establecer culpas y aplicar el castigo al infractor, con equivalencia al bien juridico afectado por
éste. De este modo, se encuentra el control del procedimiento a cargo de los poderes del
Estado, quienes tutelan los derechos; y se otorga a la pena un sentido al devolver el infractor el
mal causado, con un enfoque que mira al pasado, a los hechos cometidos y a la afeccion
causada a la sociedad.

Como consecuencia de su aplicacién, la teoria retributiva, mayormente aplicada al
Derecho Penal, sélo ha contribuido a aumentar las estadisticas de delitos, al requerir, como
remedio para mantener la enfermedad controlada, elevar los costos de la administracién del
sistema carcelario y el fomento de la escuela del delito y el rencor, sin obtener un impacto
preventivo, dado que generalmente la aplicacion de las penas se limita a los delitos menos
daninos y cometidos por actores mas débiles.

Produciéndose, como lo expresa Antonio Garcia Pablos de Molina a propdsito del
teorema de William Thomas “que la personalidad se forma a manera de un juego de espejo
looking glass eftect”*®. Uno se percibe a si mismo, del modo que cree que es percibido por los
demas.

3.3 El sistema restaurativo

Howard Zehr ha desarrollado en su libro Changing Lenses: A New Focus for Crime and
Justice?’, los elementos bésicos de la concepcidn judeo-cristiana de Justicia Restaurativa. El
plantea que la justicia biblica proporciona un modelo restaurativo para transformar la justicia
actual, dado por el pacto basico que Dios celebrd con Israel, el cual se recoge en la palabra
shalom, que significa “vivir en paz, sin enemigos, aunque no sin conflictos”. En esta misma
tradicion, el concepto de pacto, acuerdo o contrato (covenant), supone compromisos mutuos.

La Justicia Restaurativa representa el respeto experimentado y reciprocamente
asegurado de la dignidad humana en cualquier circunstancia, y frente a cualquier riesgo al que
nos exponga su defensa. Se basa en la conviccién de que el conflicto tiene tres caras, y una de
ellas es la sociedad, que debe responsabilizarse en el proceso de justicia, el cual no sélo
pertenece a las partes o al Estado como ente regulador, sino que también pertenece a la
comunidad toda, la que debe asumir responsabilidades en relacién con los factores
econdmicos, sociales y morales que contribuyen al conflicto. De esta manera, la Justicia
Restaurativa no privatiza ni estatiza el conflicto, y tampoco lo entrega sélo a la comunidad.
Sitla a estos actores (poder ejecutivo, judicial, comunidad, partes, victima y victimario) en un
equilibrio de poderes y obligaciones respecto al conflicto (identificado por una discrepancia,
transgresion, falta o delito), sus origenes y consecuencias, formando una red colaborativa.

El postulado fundamental de la Justicia Restaurativa es que una transgresion a la
norma juridica, una falta o delito, perjudica a las personas y sus relaciones, quienes necesitan
una sanacidon a través de un proceso de colaboracién, el cual involucra a las partes
primariamente interesadas y afectadas de forma directa por esta actuacion, en la

%6 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; El redescubrimiento de la victima: victimizacion secundaria y programas de
reparacion del darfio, victimizacion terciaria, Ob. Cit., p. 289.

7 ZEHR, Howard; Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice, Editorial Herald Press, Scottdale, Estados
Unidos, 1990, p.280.
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determinacion de la mejor manera de reparar el dafio causado; y a las partes secundarias o
indirectamente afectadas, como red de apoyo.

Los procesos de transiciéon que se han llevado a cabo en los ultimos afios han
implementado otra férmula de justicia, denominada Justicia Restaurativa. Esta, en lugar de
imponer retribucién o castigo, se centra en la tarea de establecer un didlogo entre las partes,
con el objeto de reparar el dafio causado.

Este sistema no se ha considerado apropiado por la sociedad civil en los casos en que
ésta ha sido gravemente lesionada, ya que la Justicia Restaurativa no puede reemplazar a la
justicia retributiva y debe, mas bien, complementarla en esta situacién. Ello, con un doble
objetivo; por un lado, para evitar venganzas futuras de victimas que consideren que el castigo
era necesario para reparar el dafio causado, y por otro, para fortalecer la valoracion de los
derechos humanos, protegiendo los derechos de las victimas.

3.4 Comparacion entre el sistema de justicia retributivo, distributivo y el sistema
restaurativo

En esta reflexién no se ocupard una diferenciacion conceptual entre los sistemas
retributivos y distributivos, debido a que se parte del presupuesto de que el sistema penal
actual tiene sus bases en ambos fundamentos doctrinarios. Para estos efectos, se trabajara
con una comparacion entre el sistema tradicional (el cual incorporara el modelo retributivo y
distributivo como un todo, con los reparos que pueda merecer esta agrupacion en términos
conceptuales por los multiples matices que existen entre ellos), y el nuevo sistema de Justicia
Restaurativa, con el objeto de hacer una distincidon entre ambos.

Algunos autores, como UIf Christian Eiras, sostienen que para hacer una comparacién
entre el modelo tradicional de justicia distributiva y la justicia restaurativa, hay que partir del
concepto de delito. “El sistema tradicional es entendido como una infraccién a la norma, que
es expresion del poder soberano. En cambio desde la mirada de la justicia restaurativa, el
delito es un conflicto social, una incompatibilidad de conductas, percepciones, objetivos y
afectos entre individuos o grupos sociales”*.

Por otra parte, en el sistema tradicional la responsabilidad por las conductas es
individual, a diferencia del modelo restaurativo, el cual, sin dejar fuera esta responsabilidad,
considera también las circunstancias, la historia, las interpretaciones, el entorno y los grupos
de poder que influyen, tanto en las partes, como en los hechos.

Los protagonistas son distintos en estos dos sistemas. Mientras el tradicional centra su
atencion en el Estado y el infractor, en el restaurativo es trascendental la participacién de la
victima, el ofensor y otros actores que pueden ser parte del conflicto, teniendo el Estado sélo
el rol de proveer los medios necesarios para que las partes resuelvan su conflicto en forma
segura, garantizando los derechos de cada uno y resguardando el interés colectivo.

El sistema retributivo tradicional plantea un proceso interaccional antagdnico en el
que predominan las vias agresivas para el logro de los objetivos, donde las partes estan en

%8 E|RAS NORDENSTAH L, UIf Christian; Mediacion Penal, de la Prdctica a la Teoria, lera. Edicién, Editorial Historica,
Buenos Aires, Argentina, 2004, pp. 36 y ss.
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contraposicion. Ello se explica en virtud de la formacién adversarial de los intervinientes, ya
que los jueces, abogados y todos los operadores juridicos sitlan como contrincantes a la
victima y al ofensor, sin perjuicio de su preocupacion por la proteccion de la victima, la
recuperacion del delincuente y la reinsercién social.

Esto es distinto en el sistema restaurativo, el cual busca un clima propicio para el
didlogo y el acercamiento de posturas mediante la intervencién de un tercero imparcial, para
el logro de un acuerdo que satisfaga las necesidades de las partes, en donde el ejercicio del
poder es compartido por ellas, a través de un proceso dindmico e integrador. De este modo, el
proceso favorece el reconocimiento del dafio causado por el delito, intentando obtener el
arrepentimiento del ofensor, el perddn voluntario de la victima, la reconciliacion entre las
partes, pero esencialmente entre la victima y el ofensor con la sociedad, reconstituyéndose sus
lazos con la comunidad.

Si en el proceso litigioso las partes deben defenderse como contrincantes y expresar
lo mas negativo de la otra parte, no es posible que se enfrente el ofensor a lo dafino de su
accioén, debido a que éste debe procurar una version Gtil para su defensa, lo que deja la
impresién amarga en los participantes de que no se hizo justicia.

Por otra parte, en materia de violencia intrafamiliar, las victimas en ocasiones se ven
impedidas de reconocer en sus declaraciones el dolor y el dafio que le causé la accién del
ofensor, dada su preocupacion por las consecuencias que podria traer una sentencia severa
que aplique penas privativas de libertad al infractor, que provocaria graves dafnos a la familia,
por tratarse de quien la sustenta econdémicamente. Termina generalmente este tipo de juicios
con la impresidn de denegacién de justicia al desconocer el dafio causado a la victima, lo que
afecta su dignidad y posterior credibilidad frente al sistema, ante la reincidencia en este tipo
de hechos.

Las experiencias sobre esta materia en otros paises muestran que en estos casos, si en
lugar de un proceso penal se aplica un proceso restaurativo, con los resguardos previos
necesarios, como la adopcidon de medidas cautelares, el infractor comprenderd que mas alla de
haber violado la ley, ha realizado una accidn negativa desde el punto de vista humano frente a
un otro al cual logra ver como un legitimo otro®’, porque quien ha sido ofendido no es un
abstracto como la ley o la norma, sino una persona. La dimensidon de la relacién humana,
primero ausente en la percepcion del culpable, se pone en total evidencia a través de un
proceso restaurativo.

En el otro extremo de la relacidn, si el ofendido tiene delante de si sélo al infractor y
no recibe del autor un real reconocimiento y perddn, producto de un profundo proceso de
comprensién del dafio, se fomenta el rencor, el odio y el temor, sin poder reestructurar su
necesidad de reconocerse como victima con derecho a ser reparada.

La sancidn, a su vez, tendrd un sentido no sélo de castigo o represalia; tendra relacion
directa con la lesién a un bien juridico que el conjunto social ha estimado relevante y quiere
proteger. Esa sancién es “aplicar reversa” a una accién que la sociedad no queria, pero
reparando a la victima, y sin llegar al extremo de victimizar ahora al agresor. Lo anterior exige

» MATURANA, Humberto; Ponencia en Foro Iberoamericano de Justicia Restaurativa y Colaborativa, Ministerio de
Justicia, Santiago, Chile, 2006.
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una sociedad equilibrada y madura, que asuma un rol equiparable al de un mediador, que no
prejuzga, ni toma partido por uno u otro, sino que se abre a comprender dos realidades
individuales complejas, en cuya conformacién ha jugado también un papel.

El sistema restaurativo, al potenciar y promover la satisfaccion de los intereses y
necesidades de la victima, posibilita la coincidencia de éstos con el proceso penal, facilitando
su comprensién y participacion en él. Ello puede ser til al sistema tradicional, ya que como se
sabe, las necesidades e intereses de la victima no siempre se encuentran representados por el
Ministerio Publico, y el sistema, en ocasiones, impide a la victima obtener la compensacion
que merece, siendo generalmente derivada a la justicia civil para una reparaciéon econdmica, la
gue es mas lenta y costosa.

El control del procedimiento en el sistema retributivo se encuentra a cargo
mayormente de érganos publicos, representados por el Poder Judicial y en materia penal
ademads por la Fiscalia. En cambio, el control en el sistema restaurativo lo tienen las partes y la
comunidad, que tienen la capacidad de proponer soluciones y cooperar en este proceso. Este
tipo de intervencidn provoca a veces la resistencia de los operadores de justicia, por el
traspaso de poder que implica, ya que en el sistema distributivo el Estado tutela los derechos,
considerando a las partes incapaces, y dando a la pena un sentido de tratamiento de
rehabilitacion; a diferencia del sistema restaurativo, el cual fortalece el protagonismo de las
partes y comunidad en la busqueda de soluciones, dandoles el control sobre el proceso.

Por otra parte, los sistemas se diferencian en relacién con la finalidad. El
procedimiento distributivo tiene como objetivo probar delitos, establecer culpas y aplicar el
castigo, dejando de manifiesto una orientacidn hacia el pasado, en funcion de la investigacion
de los hechos acontecidos. En cambio, para el sistema restaurativo los objetivos son la
resolucion del conflicto, el asumir responsabilidades y la reparacién del daifo causado. Es por
eso por lo que sin dejar de integrar el pasado y considerar los dafios causados en él, el
procedimiento se situa en una perspectiva de futuro que promueve el hacerse cargo de lo
ocurrido a través del reconocimiento y la reparacién, generando aprendizajes en el ofensor, la
victima y la comunidad.

El sistema tradicional no permite que las personas pasen de ser sujetos pasivos de un
tratamiento institucional y burocratico, a ser sujetos activos en la definicién de los conflictos
de que forman parte y en la construccién de los instrumentos para resolverlos seglin sus
propias necesidades reales.

IV.- LA JUSTICIA RESTAURATIVA
4.1 Concepto de Justicia Restaurativa

Uno de los conceptos mds aceptados de Justicia Restaurativa es el de Tony Marshall,
quien la define como “un proceso a través del cual las partes que se han visto involucradas o
poseen un interés en un delito en particular, resuelven de forma colectiva la forma de lidiar
con las consecuencias inmediatas de éste y sus repercusiones para el futuro”*°. Este concepto
incorpora nuevos actores en el conflicto penal, tales como la familia, la comunidad vy la

30 MARSHALL, Tony, Restorative Justice, Editorial Overview, Nueva York, Estados Unidos, 1999, pp. 17 y ss.
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sociedad, y permite a las partes participar activamente en la resolucién del conflicto, mediante
el didlogo. Esta definicion se ha criticado porque se centra mucho en el proceso y poco en los
resultados o reparacion del dafo. Es asi como Gordon Bazemore y Lode Walgrave, en cambio,
la definen como “toda accidn orientada principalmente a hacer justicia a través de la
restauracion o reparacion del dafio causado por el delito” *'.

Se discute si el proceso voluntario de la Justicia Restaurativa puede coexistir con la
fuerza coercitiva del proceso judicial, en el ambito de la reparacidn. Al respecto, la mayoria de
los autores cree que es necesario que esta forma de justicia esté inserta en el ambito judicial,
para efectos de hacer obligatorio su cumplimiento, ya que de otra manera quedaria relegada a
un sistema marginal al sistema penal.

Un tercer concepto, muy difundido y aceptado internacionalmente, es el de Daniel W.
Van Ness y Karen Heetderks Strong, quienes la definen en base a los procesos y resultados
restaurativos, distinguiendo entre cuatro valores: El primero es el encuentro entre las partes y
su comunidad de cuidado, que promueve una narrativa comun de las partes, permitiéndoles
mostrar sus emociones, para facilitar el entendimiento mutuo. El segundo es la reparacion del
dano causado a la victima y después a la sociedad. El tercero es la reintegracion, la cual se
refiere tanto a la victima como al autor del delito, persiguiendo que se inserten nuevamente
como personas integras en la comunidad. Y por ultimo estd la participaciéon, dada por la
oportunidad que se otorga a las partes de involucrarse activamente en todas las etapas del
proceso’’.

Finalmente, en su ponencia sobre la materia en el Foro Iberoamericano de Acceso a la
Justicia, celebrado en Santiago de Chile, el afio 2005, Mylene Jaccoud define a la Justicia
Restaurativa como “cualquier accién individual o colectiva que tiene como objetivo la
restauracion de las consecuencias de un crimen o de un conflicto, la resolucién del mismo o la
reconciliacién de las personas afectadas por él” *>.

4.2 La Historia de la Justicia Restaurativa

El modelo de Justicia Restaurativa no es una practica nueva. Ya en las sociedades pre
Estado la trasgresién de una norma social generaba reacciones tendientes al reestablecimiento
del equilibrio y la busqueda de una solucidn que reintegrara rapidamente al agresor.

La Justicia Restaurativa surgié en la década del 70 como una forma de mediacidn
entre victimas y delincuentes, y en los afios ‘90 amplié su alcance para incluir también a las
comunidades de apoyo, con la participacion de familiares y amigos de las partes en
procedimientos de colaboracidn denominados “reuniones de restauracién” y “circulos de
sanacioén”.

Cuatro son los movimientos precursores que configuraron las bases para el concepto
de Justicia Restaurativa:

31 BAZEMORE, Gordon y WALGRAVE, Lode; Restorative Juvenile Justice, Editorial Willow Tree, Missouri, Estados
Unidos, 1999, p. 48.

32 VAN NESS, Daniel W. y STRONG, Karen Heetderks; Restoring Justice, 22. Edicion, Editorial Rustica, Buenos Aires,
Argentina, 2001, pp.14 y ss.

33 JACCOUD, Mylene; Ponencia sobre Justicia Restaurativa, en Conclusiones Foro Iberoamericano de Acceso a la
Justicia, pp. 106 y ss.
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1.- El movimiento critico de las instituciones represivas ocurrido entre los afos ‘60 y
’70;

2.- El de las victimas;

3.- El de la “comunitarizaciéon”**y

4.- El de descolonizacidn en los paises formados durante un proceso de colonizacién.
Doctrina que deriva del aporte del psicdlogo Albert Eglash, quien en 1958, definid la
“restitucién creativa” como “la técnica de rehabilitacion en la cual se ayuda a un delincuente,
bajo supervisién adecuada, a encontrar la manera de efectuar una compensacién a las
personas que él ha lastimado por su ofensa”®.

Los comienzos de la Justicia Restaurativa surgen de la practica de las comunidades
originarias, sobre todo de las indigenas, que aplicaban esta forma de justicia como una manera
indispensable de reintegrar al ofensor a la comunidad, y reparar los danos causados a éstay a
la victima o afectados.

Los primeros pasos de un proceso formal se conocen en Nueva Zelandia, pais que en
1989 incorpora una nueva ley para administrar la responsabilidad penal en que incurren nifios
y jévenes. Debido al éxito obtenido, en 1991 el comité consultivo de los tribunales recomendd
extender la aplicacién de las Conferencias del Grupo Familiar® al sistema de justicia penal con
adultos jovenes, entre 17 y 20 afios. Actualmente, también se aplica a la justicia penal adulta.

Un pais lider en la incorporacion de la Justicia Restaurativa a la legislacién penal es
Canada, en donde se han generado mdultiples programas exitosos sobre esta materia,
inspirados en el denominado “experimento Kitchener”, desarrollado en Ontario en 1974 por
miembros de la Iglesia Menonita, con funcionarios de libertad vigilada y jueces. Esta
experiencia logré que dos jovenes que habian infringido la ley, en vez de cumplir una pena de
carcel, repararan los dafios causados por su vandalismo callejero a 24 familias, mediante
féormulas individuales acordadas con ellas.

En 1993, Lode Walgrave propone integrar en una clasificacion de justicia, a la Justicia
Restaurativa. Segun él, la justicia se puede clasificar en tres tipos: retributiva, rehabilitadora y
restaurativa. El punto de referencia en cada uno es muy distinto. En el primero es el crimen; en
el segundo, el delincuente; y en el tercero, el dafio. Los medios utilizados en cada modelo
también difieren; mientras que el retributivo utiliza la imposicién de sufrimiento; el
rehabilitador, el tratamiento; y el restaurativo, la restauracién, con objetos distintos.

4.3 Objetivos de la Justicia Restaurativa

¢Como se puede aceptar la pretension de un sistema juridico, de responder con los
mismos instrumentos y los mismos procedimientos, a conflictos de tan vasta heterogeneidad?
Frente a esta interrogante, la Justicia Restaurativa se propone como una alternativa de
respuesta al conflicto juridico, la que no pretende ser sélo un arreglo rapido al crimen o a otro

34 JACCOUD, Mylene; Ponencia sobre Justicia Restaurativa, en Conclusiones Foro Iberoamericano de Acceso a la
Justicia, p. 109.

s JACCOUD, Mylene; Ponencia sobre Justicia Restaurativa, en Conclusiones Foro Iberoamericano de Acceso a la
Justicia, p. 112.

3% Se denominan conferencias comunitarias al encuentro del victimario con una victima sustituta, no lareal, y en la
reparacién no participa la familia del acusado sino la comunidad.
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tipo de conflictos juridicos de naturaleza civil, laboral, comercial o familiar, sino que tiene
como objetivos promover una convivencia social pacifica y permitir un encuentro entre las
partes, donde éstas se hagan responsables por sus acciones, reconozcan los dafos causados y
se reparen tanto social, como individualmente.

En la mayoria de los paises que cuentan con una cultura juridica desarrollada, se
entiende a la Justicia Restaurativa como una alternativa al proceso judicial y especialmente al
penal, fijando su objeto en la protecciéon, reparacidn y reconocimiento de las partes de sus
necesidades y afecciones, la curacion, rehabilitacidn y responsabilizacién del ofensor, con una
oportunidad de solucién y reparacién del conflicto, promovida por la comunidad, que ensefia
formas pacificas de resolver futuros conflictos.

Kjersti Ericsson, situa la necesidad de reparacidon del sistema restaurativo a nivel
nacional y no sélo individual o con el objeto de reparar dafios recientes sino también para
corregir errores del pasado, como aquellos dafos ocurridos durante la Segunda Guerra
Mundial, que se extienden por un extenso periodo de tiempo, en que hijos de soldados
alemanes y mujeres nativas de los paises ocupados de Europa, hoy con sesenta afios, fueron
tratados como una verglienza nacional. En Noruega, en 2005, el Parlamento propone buscar la
conciliacion con un grupo de personas que anteriormente habian sido tratados como
enemigos, aprobando una resolucién en que el Estado otorga una compensacion financiera,
con enfoque sélo administrativo, frente a la que las victimas reaccionaron negativamente, por
la escasa compensacion y su valor simbdlico, que consideraban insultante. *’

La Justicia Restaurativa, puede ser analizada desde: las fronteras que la enmarcan, sus
objetivos y la afeccidn social que lleva implicita en su intervencién, la que responde a una
interrupcién de la convivencia social, o conflicto, uniendo el caracter transgresivo del acto
con sus consecuencias.

4.4 Estructura de la Justicia Restaurativa

Siguiendo a Paul McCold y Ted Wachtel, la teoria de la Justicia Restaurativa cuenta
con tres estructuras conceptuales distintas, pero relacionadas®®; la Ventana de la Disciplina
Social, la Funcién de las Partes Interesadas y la Tipologia de las Practicas Restaurativas.

a) Ventana de la Disciplina Social: Histéricamente, la sociedad ha enfrentado la
obligacion de decidir cémo mantener la disciplina social, tanto en el dmbito escolar, laboral,
como penal. Hasta hace poco tiempo, la Unica manera eficaz de disciplinar a quienes proceden
indebidamente era mediante el castigo.

Esta teoria se genera mediante la combinacién de dos elementos en el tratamiento del
infractor: el control, entendido como la imposicion de limitaciones o ejercicio de influencia
sobre otros, y el apoyo, caracterizado por la ensefanza y la estimulacion. Ambos elementos se
pueden ejercer en dos niveles, uno alto y otro bajo.

37 ERicssoN, KIERsTI, Para corregir los errores del pasado - el caso de la "guerra contra los nifios" de la Sequnda Guerra
Mundial, Documentos presentados en la Cuarta Conferencia del Foro Europeo de Justicia Restaurativa, Barcelona,
Espafia, 2006.

38 MCCOLD, Paul y WACHTEL, Ted; En busca de un paradigma: una teoria sobre Justicia Restaurativa. Ponencia
presentada en el Xlll Congreso Mundial sobre Criminologia, del 10 al 15 de agosto de 2003, en Rio de Janeiro, Brasil.
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El control social alto se caracteriza por la imposicidon de limites bien definidos y el
cumplimiento de principios conductuales, y el bajo en cambio, se caracteriza por principios y
normas de conducta débiles o inexistentes. A su vez, un apoyo social alto se caracteriza por
una activa asistencia e interés por el bienestar de las personas. Un apoyo bajo, por la falta de
estimulo y la minima consideracion por las necesidades de las personas.

Mediante la combinacion de los elementos sefialados en sus diversos niveles, la
Ventana de la Disciplina Social define cuatro enfoques para la conducta del infractor:

a) El enfoque punitivo, con control alto y apoyo bajo, se denomina también
“retributivo.” Este tiende a estigmatizar a las personas, marcandolas indeleblemente con una
etiqueta negativa.

b) El enfoque rehabilitativo o permisivo, con control bajo y apoyo alto, tiende a
proteger a las personas para que no sufran las consecuencias de sus actuaciones, faltas o
delitos.

c) El enfoque negligente ejerce un control bajo y un apoyo bajo, y se caracteriza por la
indiferencia y la pasividad.

d) El enfoque restaurativo, con control alto y apoyo alto, desaprueba las conductas
antisociales, ademas de ratificar el valor intrinseco de las partes del conflicto y los infractores.

La esencia de la Justicia Restaurativa es la resolucién de problemas de manera
colaboradora. Las practicas restaurativas brindan una oportunidad para que aquellas personas
afectadas por un conflicto desarrollen un plan para reparar el dafio causado o evitar que
ocurra nuevamente. De este modo, es reintegrativo y permite que el delincuente rectifique su
conducta, eliminando el etiquetaje.

b) La Funcion de las Partes Interesadas: En su participacién en el conflicto, se
distinguen los intereses de las partes primarias, que son aquellas personas mas afectadas por
una ofensa o actitud antisocial, como las partes y aquellos que tienen una conexién afectiva
importante con éstos, como los padres, cdnyuges, hermanos, amigos, maestros o compafieros
de trabajo, quienes también se ven directamente involucrados. Ellos constituyen las
comunidades de apoyo, lo cual exige una participacion activa para lograr el mayor nivel de
sanacion frente a un grave conflicto. Las partes interesadas secundarias son las indirectamente
afectadas por el dafio, incluyen a aquellas personas que viven cerca o que pertenecen a
organizaciones educativas, sociales o comerciales del lugar, y la sociedad toda. Su dafio es
indirecto e impersonal, sus necesidades son colectivas e inespecificas, y su mayor respuesta
restaurativa es apoyar los procedimientos.

Las partes del conflicto afectadas por éste o las victimas se ven perjudicadas por la
pérdida de control que sufren como consecuencia del quiebre o delito, por lo que necesitan
recuperarlo transformdandose en participantes del proceso restaurativo. A su vez, los ofensores
dafian sus relaciones con sus propias comunidades de apoyo, traicionando su confianza. Para
recobrarla, necesitan también obtener control personal para asumir su responsabilidad por la
ofensa o delito cometido. Finalmente, las comunidades de apoyo de las partes satisfacen sus
necesidades asegurando que se reconozca el caracter erréneo de una conducta que rompe el
equilibrio en la convivencia social, que se tomen medidas constructivas para evitar su
reincidencia y que los involucrados se reintegren a la comunidad.

Las partes interesadas secundarias no deben despojar del conflicto a aquellos a

RIR N2 2 (Marzo 2012) 22



R Revista de Justicia Restaurativa ISSN 2174-8608
R

quienes les pertenece, interfiriendo en la oportunidad de sanacidon y reconciliacién. Su
respuesta restaurativa debe ser apoyar y facilitar los procedimientos y resultados acordados
por las partes primarias. Dichos procedimientos reinsertaran a las partes en la comunidad,
mediante el empoderamiento de las personas y el fortalecimiento del capital social que otorga
la participacion de los ciudadanos en la solucion de sus propios conflictos.

c) Tipologia de las Prdcticas Restaurativas: La justicia restaurativa es un proceso que
involucra a las partes interesadas primarias (las partes y sus comunidades de apoyo) en la
decisién sobre la mejor manera de reparar el daifio ocasionado por una conducta que afecta la
convivencia social, para lograr su restauracion, 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 esta practica es calificada como mds o menos
“restaurativa.”

Cuando las practicas de la justicia incluyen sélo a un grupo de partes interesadas
primarias, como en el caso del resarcimiento econdmico para las victimas por parte del
gobierno, el proceso sélo se puede llamar parcialmente restaurativo. Cuando un
procedimiento como el de mediacién entre las partes, incluye sélo a dos partes interesadas,
excluyendo a las comunidades de apoyo, el proceso es mayormente restaurativo. Finalmente,
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
de paz.

4.5 Principios que guian las Practicas de la Justicia Restaurativa

Las practicas del sistema restaurativo deben ser construidas por medio de politicas
publicas coordinadas, con la participaciéon del poder publico, de la sociedad civil y de los
organismos internacionales ligados a los derechos humanos. A esta conclusién llegaron
especialistas en la materia, provenientes de Brasil, Chile, Argentina, Canada y Nueva Zelanda
en la Conferencia Internacional de Brasilia sobre Justicia Restaurativa en Junio del afio 2005,
en la cual suscribieron una declaracion de principios y valores de solucién alternativa de
conflictos y justicia restaurativa, llamada “Carta de Brasilia”*. Entre ellos, se destaca:

1. Debe darse a conocer a los operadores del sistema de justicia y opinién publica, las
experiencias y procedimientos restaurativos, propendiendo a la integracién de la red social en
todos los niveles e interactuando con el sistema, sin perjuicio del desarrollo de prdcticas en
sede comunitaria.

2. Respetar la voluntariedad de los participantes de estos procesos en todas sus fases,
promoviendo el respeto mutuo, fortaleciendo su co-responsabilidad activa y atendiendo sus

necesidades y posibilidades.

3. Desarrollar el caracter interdisciplinario de la intervencidon, con facilitadores
imparciales, debidamente capacitados, y con apoyo de asesoria juridica para las partes.

4. Atender las particularidades socioecondmicas y culturales de los participantes y la

3 MINISTERIO DE JUSTICIA, Conclusiones Foro Iberoamericano de Acceso a la Justicia, Editado por el Ministerio de
Justicia de Chile, responsable GONZALEZ RAMIREZ, Isabel; Santiago, Chile, 2006, pp.107 y ss.
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comunidad, promoviendo el respeto a la diversidad, relaciones igualitarias y no jerarquicas, y
sus derechos humanos.

5. Respetar el derecho a la confidencialidad de la informacién en el proceso
restaurativo, la que no se utilizara como prueba de admision de culpabilidad en
procedimientos juridicos ulteriores contra el imputado.

6. Promover la transformacidon de patrones culturales, y la insercién social de las
personas.

En cuanto al Procedimiento de Aplicacién: Los métodos de Justicia Restaurativa se
pueden utilizar en cualquier etapa del proceso, incluso cuando el procesado esta cumpliendo
la pena privativa de libertad.

Los acuerdos que se alcancen deberdn contener obligaciones razonables vy
proporcionales al dafo, de acuerdo a los intereses de los usuarios, las que deben monitorearse
y evaluarse continuamente. El incumplimiento de un acuerdo no debe utilizarse como
fundamento para una condena o para la agravacion de la pena.

4.6 La Justicia Restaurativa en el Sistema judicial

Una propuesta restaurativa puede hoy plantearse como una opcion a la solucién del
conflicto y también como una alternativa mas digna a la pena privativa o restrictiva de libertad,
dependiendo del tipo de conflicto al que se aplica, del momento en que intervenga el proceso
restaurativo y del fin que se persiga con él.

Se dice que el sistema judicial no es apto para proporcionar las defensas mas eficaces
de los derechos de las personas®, por el hecho de que su intervencidn esta estructuralmente
limitada a la formulacidn de respuestas sintomaticas a los conflictos, cuando éstos se
manifiestan dentro del sistema social.

El principio de prevencion general del sistema penal ofrece una estrategia alternativa
de control social, desplazando, cada vez mas, el énfasis puesto en las formas de control
represivo hacia formas de control preventivo. En este ambito, la Justicia Restaurativa puede
ofrecer una respuesta al sistema preventivo penal, particularmente cuando es aplicada en el
ambito escolar y comunitario, provocando un efecto preventivo especial referido al ofensor y
su entorno cercano, y preventivo general dirigido a la comunidad, motivdndola con un mensaje
positivo que promueva la resolucidn pacifica de los conflictos penales.

Este nuevo sistema* da acogida a objetivos mediatos de prevencion especial,
rehabilitando al ofensor mediante la reparacién del dafio. En el sistema penal, la reparacion no
es aceptable como uno de sus fines, ya que no puede considerarsele como una pena, por
carecer de un potencial de amenaza, y por lo tanto, ser inatil como prevencién general
negativa. Sin embargo, Roxin*’, compartiendo que no es la reparacion una pena, le atribuye un

a0 BARATTA, Alessandro; Notas para una teoria de la liberacion, en revista Poder y Control, Editorial PPU. N° 1,
Barcelona, Espaia, 1987, pp. 107-119.

I MURozZ RAMIREZ, Eduardo; La Reincidencia en el Derecho Penal, Ob. Cit., p. 6.

2 ROXIN, Claus; La reparacion en el sistema juridico penal de sanciones, Cuadernos del Consejo General del Poder
Judicial, N2 8, Madrid, Espafia, 1991, pp. 19y ss.
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fin de prevencién general positiva, como una tercera via entre la falta de reaccion oficial y la
reaccion punitiva, lograndose el efecto preventivo cuando se obtiene la resolucion pacifica de
la situacién perturbada.

En la reparacion propuesta por el sistema restaurativo “encontramos también, uno de
los fines tradicionales del Derecho, el fin reeducativo y rehabilitativo. Primero, porque la
posibilidad de reparaciéon constituye un estimulo para la denuncia de las transgresiones al
Derecho, y segundo, porque al no ser fijada por el juez la reparacion, da cabida a la dimensién
humana de las personas, lo que propicia un efecto educativo al autor que se responsabiliza,
previa depuracidn de las inferencias auto-exculpatorias, que le permiten recordar el hecho
delictivo en contraposicién a la pena, la cual simboliza un medio de saldar una abstracta deuda
con el Estado”*.

La reparacién, junto con ser proporcional al dafio, puede ser material, moral y
simbdlica, y debe ser suficiente de acuerdo a las necesidades de las partes y especialmente la
victima, quienes deben participar en su determinacidn. En este sentido, Baratta, al referirse al
principio de proporcionalidad concreta o adecuacidn del costo social, expresa; que es un hecho
que la intervencion penal del aparato estatal en los conflictos interpersonales habitualmente,
en lugar de ayudar a su solucidn, los agrava™.

Seria vano discutir si el sistema restaurativo tiene como fin la prevencion del conflicto
o la reparacidn, ya que ambas le son afines. Al respecto, Burt Galaway afirma que numerosos
estudios muestran que la victima prefiere la reparacién del infractor antes que la del Estado,
especialmente porque la primera consigue la reorganizaciéon constructiva entre ofensor y
victima, obteniéndose objetivos meta penales, con mayores beneficios que los proporcionados
por el control punitivo estatal®.

Asi, mientras los objetivos del sistema judicial son la indagacién y el contraste del
hecho con el derecho, el sistema restaurativo busca una posicion comun para la obtenciéon de
un acercamiento entre las partes.

Por otra parte, frente a un Derecho que no puede aceptar objetivos moralizantes, no
solo por su contenido doctrinario (como vimos en la norma juridica), sino también por ser
dificiles de controlar al escapar a filtros objetivos*®, estan los sistemas restaurativos, inspirados
en sus inicios por principios religiosos de voluntarios menonitas, los que hoy, lejos de una
orientacién religiosa, tratan de alcanzar la pacificacién mediante la tolerancia por un lado, y la
comprension frente a las consecuencias sociales de la contravencién a la ley, por otro.

4.7 El Ambito de Aplicacion del sistema restaurativo

En primer lugar, puede establecerse como ambitos de aplicacién del sistema
restaurativo, contextos sociales que no tengan referencia alguna con el sistema de

* MUuRoz RAMIREZ, Eduardo; La Reincidencia en el Derecho Penal, Ob. Cit., pp. 7-8.

4 BARATTA, Alessandro; Notas para una teoria de la liberacién, Ob. Cit., p. 119.

4 GALAWAY, Burt; Victim participation in the penal corrective process, en Revista Victimology, An International
Journal, Vol. 10, Estados Unidos, 1985, pp. 626 y ss.

6 TRENCZEC, Thomas; ¢Hacia una reprivatizacion del control social? Una evaluacion de victima- delincuente-
conciliacion, Papers d” Estudis i Formacio, Centre de Estudis Juridics i Formacié Especialitzada, Generalitat de
Catalunya, N2 8, Espafia, 1992, p. 29.
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administracion de justicia, como una férmula de intervencion ante conflictos desarrollados por
ejemplo en colegios, lugares de trabajo o la comunidad. En segundo lugar, dichas practicas
pueden ser llevadas a cabo de manera paralela a un proceso judicial o al cumplimiento de Ia
pena, sin que este modelo tenga un efecto potencial sobre las decisiones judiciales o
administrativas del caso. En tercer lugar, la Justicia Restaurativa se puede desarrollar en
procesos vinculados estrechamente a la tramitacion de causas, por parte del sistema de
administracidn de justicia.

Lo importante es que la Justicia Restaurativa puede reforzar a la justicia, sin afectar
algunas especiales funciones retributivas de las que el sistema no puede prescindir, pues ella
cumple una doble funcién: una de complementariedad, agregada al sistema retributivo y otra
sustitutiva, en la medida que sirve para reemplazar la aplicacién del sistema retributivo en
aquellos casos en que se estime adecuado hacerlo.

4.8 Beneficios de la Justicia Restaurativa

Como beneficios del sistema restaurativo, especialmente en materia penal,
encontramos el equilibrio de la compensacién restaurativa y retributiva que merece el delito.
Este modelo ofrece mayores oportunidades para iniciar un proceso educativo y socializante,
porque frente a la victima, el infractor asume mas responsabilidad y se enfrenta a lo dafiino de
su accidn. La victima, por su parte, es acogida en su dimensidn individual y personal afectacion.

La participacion de la victima en el proceso®’ permite su incorporacién en la evaluacién
de los hechos, siendo informada de sus derechos y razones por las cuales ocurrieron los
hechos. A su vez, ella explica su angustia, sus necesidades y la forma de reparacion que
requiere, devolviéndosele su dignidad perdida, explicitdindose que no es merecedora de la
lesidon, y que tiene el derecho a ser respetada en su integridad. Lo anterior evita la
expropiacién que hace el Estado del conflicto en el sistema penal, en que deja a la victima sdlo
en un rol de testigo y no de principal actora, situacion que la afecta seriamente.

Este nuevo sistema contempla la reparacién econdmica, social y moral de la victima
por parte del ofensor y la sociedad, la cual debe ser proporcional al dafo causado con el delito,
de modo que la reintegre al estado en que se encontraba antes de éste, restaurando el
quiebre causado en su vida con el hecho ilicito y entregdndole la sensacion de haber sido
reparada de una forma que estime satisfactoria a sus necesidades.

Segun Antonio Garcia-Pablos de Molina, en el sistema restaurativo se aplica el
principio de la intervencién minima del Estado, menores castigos y subsidiaridad. Por ello, lo
que puede resolverse fuera del sistema penal no debe entrar en éste®.

Otro aporte del proceso restaurativo es el contar con la riqueza de un equipo
interdisciplinario, que posibilite a la victima y al ofensor reconocerse como tales, siendo duros
con el dafo y considerados con las personas, ayudando al imputado a encontrar una forma
significativa de reparar a la victima y a la sociedad, mediante trabajo comunitario, pago de una
indemnizacién o reparaciones simbdlicas, que le permitan sentirse reparada y no dafiada, y asi

4 BUSTOS, Juan y LARRAURI, Elena; Victimologia: Presente y futuro. Hacia un Sistema Penal de Alternativas,
Editorial PPU, Barcelona, Espafia, 1993, pp.91y ss.

*8 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; Ef redescubrimiento de la victima: victimizacién secundaria y programas de
reparacion del dafio, victimizacion terciaria, Ob. Cit., pp. 287-312.
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reintegrarse a su vida anterior.

Adicionalmente, la eficacia y creatividad de las resoluciones conciliadas favorecen el
terminar con el mito de la victima mercantilista, observandose que ésta valora también como
compensacion, las reparaciones minimas, parciales, morales o simbdlicas. Para ello, el sistema
restaurativo cuenta con dispositivos propios para defender al ofensor contra una victima con
afanes de lucro, manteniéndose salidas por la via civil y comunitaria, promoviéndose una
sensacion de mayor seguridad en la comunidad.

En otros dmbitos del Derecho, otro valor agregado del proceso restaurativo es la
inmediatez resolutiva del modelo, que no se vincula a una solucidn rapida y maquinal, sino que
permite que el conflicto se aborde en su fase critica, cuando es mas viable reconducir las
emociones y orientarse a una meta constructiva.

Por otra parte, los costos son menores que un proceso litigioso, ya que evita gastos
materiales, morales y psicoldgicos, al suscitar menos rencor y hostilidad en las partes, porque
se mantiene el control emocional al equilibrar el poder en los involucrados. De este modo, se
promueve que el afectado se sienta menos victima, y no se estigmatice al infractor,
permitiendo la desjudicializacidn de los procesos y destinar estos recursos focalizadamente.

4.9 Criticas al proceso restaurativo

A este sistema de justicia se le plantean objeciones, especialmente en materia penal,
desde la corriente garantista, las cuales pueden clasificarse en:

a) Objeciones Tedricas: Con esta nueva forma de solucién de conflictos dificilmente
pueden cumplirse los fines preventivos propios del Derecho, en el sentido de que no prevalece
el reconocimiento de la norma por el actor. Sélo se produce una instrumentalizacion de sus
fines, transformando el Derecho en un elemento de psicologia social, excediendo las funciones
que las teorias retributivas y distributivas le han asignado.

Se afirma que en este nuevo sistema, la flexibilidad de los acuerdos restaurativos
atentaria contra el principio de la igualdad formal, por el que frente a la misma infraccion de
una norma juridica corresponde la misma sancion. Tampoco se cumplen los principios de
proporcionalidad y culpabilidad, dando respuestas diversas, segun la actitud y el subjetivo
nivel de afectacidn de las parte, en especial la victima, omitiéndose el principio de pena certa 'y
sus consecuencias de previsibilidad y certeza juridica, al no existir determinacidn previa y
objetiva de la sancién a imponer.

En cuanto a las garantias procesales, existe critica sobre la inobservancia del debido
proceso, la presuncidon de inocencia y la asistencia de un letrado. A su vez, se cuestiona la
voluntariedad de la participacion y la necesidad de una previa declaracion de responsabilidad o
culpabilidad de una de las partes, al verse forzada a participar por temor a ser parte de un
proceso. La confesién obtenida sin adecuadas formas, en donde la imputacion no esta
suficientemente probada, impide al Estado conferirle la importancia suficiente, permitiéndole
renunciar al esclarecimiento de los hechos. Desde la parte afectada, también se cuestiona la
pureza del compromiso, ya que puede verse obligada a esta opcidon por la precariedad
econdmica. Con ello, podria generalizarse un sistema de control informal, con falta de
concrecidn y desigualdad de respuestas juridicas al servicio de personas de mayores recursos,
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aplicando en consecuencia un sistema mas riguroso y punitivo a los mas pobres. Emerge asi la
falta de equilibrio de poderes propios de la vida social, en términos de género, etnia, edad y
recursos, promoviendo una justicia abiertamente discriminatoria.

Sin perjuicio de la aceptacidn social por la mayor eficacia y agilidad de los sistemas
restaurativos, que surgen en sus prdcticas de la justicia juvenil donde la proteccion a los
jovenes infractores la hacen aceptable, al pasar a la justicia penal de adultos se comienza a
crear polémica, debido a que ademads de las criticas ya expresadas, se suma la exacerbada
preocupacién por la negociacién, en lugar de poner énfasis en la prevencidon de las causas
penales.

La decadencia de las garantias y principios penales puede llevar a un sistema en que
impere el capricho de la victima, privatizando el Derecho Penal, dejando de lado su funcidn
publica y simbdlica, dado que la privacidad de los procesos restaurativos atentaria contra el
principio de publicidad y transparencia del sistema penal.

Se oponen ademads a los sistemas restaurativos, los argumentos usados en virtud del

principio de oportunidad®, siendo necesario insertar estos procesos en el procedimiento
judicial, tanto al inicio, con el objeto de esclarecer los hechos, y con posterioridad, para
aprobar el acuerdo.
Por otra parte, se aduce que la inmadurez de las técnicas y precariedad de las metodologias
restaurativas, hacen su operacién muy restrictiva, siendo su uso privilegio de unos pocos,
aludiéndose que sdlo puede aplicarse cuando se afiancen socialmente y se le impongan
limites, criterios y objetivos claros.

La falta de homogeneidad de las soluciones obtenidas en virtud de un proceso
restaurativo puede ser peligrosa, aunque no inconstitucional, si existen otras alternativas para
que el ofensor pueda aminorar la sancién formal.

Desde otro dngulo, se afirma que el proceso restaurativo da un peso excesivo a las faltas leves,
en proporcion al dafio causado, extendiéndose el efecto represivo del aparato persecutorio
del Estado a ilicitos de baja lesividad.

El planteamiento victimoldgico de Josep Tamarit Sumalla critica a esta nueva justicia
desformalizada, porque representa un consuelo acomodaticio para las victimas, sacrificando la
igualdad y la seguridad juridica, como ya se ha sefialado. A su vez, el autor agrega que “cuando
la carcel se pone en evidencia como torpe e ineficaz proveedora de servicios educativos que la
sociedad no ha sabido prestar, surgen nuevas formas de prevencidon del delito, menos
burocraticas, mas fluidas y desprofesionalizadas. Asi, la reparacion se ofrece como tercera via
entre la abdicacién y la represion, con un control que proviene de la comunidad, siendo su

intervencién extrajudicial la mas sospechosa”*’.

Finalmente, Esther Giménez-Salinas ha sostenido que “la base del sistema restaurativo
esta en una intensa frustracién y desengafio del sistema penal, como cruce entre el fracaso de

9 SANTANA VEGA, Dulce, Principio de oportunidad y sistema penal, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Editado por el Ministerio de Justicia, Madrid, Espaia, 1995, p. 104.

*° TAMARIT SUMALLA, Josep Maria; La reparacion a la victima en el derecho penal: estudio y critica de las nuevas
tendencias politico-criminales, Editores Fundacié Jaume Callis, D.L., Barcelona, Espafia, 1994, pp. 180 y ss.
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las ideologfas punitivas y la limitacién de las corrientes resocializadoras”>".

b) Objeciones Facticas: Se critica el escaso impacto que han tenido estos programas
restaurativos en la justicia formal, configurando sistemas paralelos que no llegan a constituir
una verdadera alternativa al proceso.

La preferencia por los procedimientos descentralizados e informales puede llevar a
compromisos desproporcionados con el bien juridico afectado, cuestionandose la falta de
claridad para evaluar el perjuicio.

En respuesta a estas criticas podemos sefialar que no se trata en la Justicia
Restaurativa de enfrentar posiciones, sino de restaurar el dafio causado por el conflicto, con
una postura de responsabilidad y compromiso, que devuelva las relaciones interpersonales y el
tejido social al estado anterior a su alteracién. Para este tipo de sistema la responsabilidad y
culpabilidad de una de las partes no es un aspecto central, sino el reconocimiento de
responsabilidad y la intencidn de reparar el daio producido. Es por ello por lo que este sistema
solo es aplicable cuando no existe duda sobre los hechos, lo que para algunos implica que el
proceso se inicie y se llegue hasta su total esclarecimiento, con el fin de evitar la violacién de
los principios penales.

La participacién de las partes, a su vez, impide una ruptura definitiva de la relacion.
Incorporandose éstas en un proceso de sanacion, se eliminan sus temores a sufrir una nueva
afeccion, sirviendo de este modo a un fin preventivo real, en cuanto contribuye a una
motivacién de paz social y una conducta de confianza en el Derecho.

Las respuestas que pueden ofrecer estos sistemas restaurativos son relativas a las
expectativas, necesidades y posibilidades de reparacién de las partes, por lo que la
participacidn no se restringe sélo a los sectores mas pudientes o fortalecidos. Por ello, para
que no se haga manifiesta la desigualdad de poderes entre las partes, se debe contar con
facilitadores preparados, que equilibren los poderes, y que eviten incorporar juicios morales
respecto de la conducta de las partes, o incurran en practicas que generen una victimizacion
secundaria.

Por otra parte, es verdad que la selectividad puede generar injusticias y desigualdades,
pero no al nivel que la causan las sentencias de justicia formal. En razéon de ello el modelo
exige como prioridad la seleccion adecuada y pertinente de los casos susceptibles de ser
abordados.

Los movimientos victimolégicos, plantea Myriam Herrera Moreno, que permitieron
gue antafio la victima se levantara como exclusiva detentadora del control punitivo, hoy la
consideran marginada del sistema penal, y se detecta en la Justicia Restaurativa una
posibilidad de retomar su protagonismo, terminando con las politicas criminales
exclusivamente centradas en torno al autor del delito, y excluyendo la preocupacién de
quienes predecian que con el regreso de la victima al sistema penal sélo se perseguiria su

31 GIMENEZ-SALINAS, Esther; La mediacién: Una visidn desde el derecho comparado, en AA.VV., La Mediacién Penal,
Generalitat de Catalunya, Departament de Justicia-Centre d’Estudis Juridics i formacid Especialitzada, Instituto
Vasco de Criminologia, Barcelona, Espafia, 1999, p. 10.
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venganza, desterrando las garantias propias del proceso®~.

Los estudios sobre opinidn social citados por Herrera Moreno®® destierran el mito de la
victima esquiva, que no desea participar en el proceso, que soélo persigue un severo castigo al
ofensor, y que nunca estaria dispuesta a aceptar un compensacién por bajo sus afanes
retribucionistas; dando lugar al reconocimiento de una victima participativa, adaptativa y
flexible.

Finalmente, la autora sefala que “el principio de legalidad, se ha alzado como un
monumento irrenunciable en el plano dogmatico, que a fuerza de no arriesgar nada tampoco
nada se gana”>*. En consecuencia, no se necesita renunciar a él para adoptar un sistema
restaurativo que ofrezca las respuestas que reclama la sociedad.

V.- REQUERIMIENTOS DE LA APLICACION DEL SISTEMA RESTAURATIVO

Los modelos restaurativos varian en cuanto a su metodologia y forma de intervencién,
segun la cultura del pais donde se aplican y las influencias que hayan recibido de otras
regiones. Estos procesos tienen en comun que parten del concepto restaurativo que aplica
formas colaborativas de solucidn al conflicto, con principios propios de la mediacién.

El proceso restaurativo en sus diversas formas, se ha transformado en la principal
respuesta penal a las infracciones juveniles, como se refleja en su incorporacion sistematica a
la justicia juvenil de paises como Nueva Zelanda e Inglaterra, y en la proliferacion de
programas de este tipo en Canada.

Existe consenso en los paises donde se aplican estos modelos sobre sus ventajas y
buenos resultados, lo que se puede apreciar en los niveles de satisfaccion de las partes y de la
comunidad. Asimismo, al encontrarse el infractor cara a cara con la victima, se produce una
transformacion interna de la postura de aquel frente al delito, desarrollando una relacién mas
estrecha con la familia y su comunidad, quienes intervienen y le facilitan su reintegracion
social. Por otra parte, al involucrarse la comunidad, se visualiza el conflicto, la ofensa o el
delito como un problema de todos, que demanda acciones conjuntas de caracter preventivo.
Finalmente, se estima que los procesos restaurativos permiten una mayor rentabilidad social y
uso adecuado de los recursos destinados al control social.

El desarrollo de este sistema en los paises donde se ha implementado indica que las
practicas restaurativas requieren avances complementarios en la comunidad, materializados
por medio de politicas publicas, leyes y la formacién de los funcionarios y operadores de la
administracién de justicia. Esta no es una innovacién que el sistema judicial pueda emprender
por si solo, sino que requiere de numerosas redes de actores sociales dispuestos a participar y
asi contribuir a la paz social de sus comunidades.

>2 HERRERA MORENO, Myriam; Introduccion a la problemdtica de la conciliacion victima y ofensor, hacia la paz
social por la conciliacion, Revista de Derecho Penal y Criminologia, Madrid, Espafia, 1996, pp. 377-410.

>* HERRERA MORENDO, Myriam; Introduccion a la problemdtica de la conciliacion victima y ofensor, hacia la paz
social por la conciliacion, Ob. Cit., p. 400.

>* HERRERA MORENO, Myriam; Introduccion a la problemdtica de la conciliacion victima y ofensor, hacia la paz
social por la conciliacién, Ob. Cit., p. 410.

RIR N2 2 (Marzo 2012) 30



R Revista de Justicia Restaurativa ISSN 2174-8608

Los sistemas complejos normalmente se componen de subsistemas
interrelacionadosss, gue son sistemas en si mismos, como lo es la Justicia Restaurativa,
inmersa dentro del sistema penal, que necesita del proceso penal, las medidas de seguridad, el
cumplimiento de los acuerdos, asi como del apoyo de otros subsistemas, como las
organizaciones comunitarias, municipales y educacionales, que ofrezcan alternativas de
reparacion.

Las practicas de la Justicia Restaurativa deben surgir desde las necesidades de una
comunidad o sociedad en particular, y funcionar en una forma que ella encuentre util,
respondiendo al sentimiento social de evitar la impunidad, por medio de un camino
intermedio entre la no condena y el uso excesivo de la privacion de libertad.

Debe evitarse que a este sistema se le proclame como la Unica alternativa metodolégica valida.

En este sentido, es preferible mantener una diversidad de métodos. Lo importante es
gue la comunidad asuma la responsabilidad de investigar el mejor sistema para la resolucidn
de sus conflictos, de una forma abierta y participativa.

Existen en el mundo programas muy variados que ofrecen diversas respuestas segun
los participantes, el tipo y la intensidad del conflicto. Estas respuestas deben estar disponibles
antes del proceso, durante, e incluso después de la sentencia, y pueden aplicarse a conflictos
mas graves o menos graves, seleccionados por protocolos transparentes.

Si bien estos programas estan en evolucién y constante cambio®®, su desarrollo y
operacion eleva la realizacion de principios tales como la voluntariedad, la participacion activa,
la confidencialidad, la proporcionalidad del acuerdo, el equilibrio de poderes, la informacién y
proteccion de las partes, entre otros, todo lo cual contribuye a soluciones mds satisfactorias,
humanas e integrales por parte del sistema juridico.

VI.- CONCLUSIONES

El presente articulo partié formulando una serie de interrogantes sobre la utilidad que
representaria para los fines del Derecho la incorporacion de un sistema restaurativo. En
funcidn de lo expuesto, se ofrecen las siguientes conclusiones:

1.- La Justicia Restaurativa, si bien no puede plantearse como la Unica solucion al
conflicto juridico, abre una importante oferta a la solucidon colaborativa de éstos,
especialmente cuando involucra a personas vinculadas por una relacién permanente, ya sea de
parentesco, comunidad social, de bienes o territorio, etc. Enfatizdndose la utilidad de su
intervencién en situaciones delictivas en que participan jévenes y personas sin historial
criminal.

2.- Este sistema no sélo puede servir como fundamento doctrinario a mecanismos de
resolucion colaborativa de conflictos en el ambito penal, sino también a los conflictos que se

> MURNOz RAMIREZ, Eduardo; Teoria general de Sistemas y Derecho, Apuntes de Historia de la Cultura Juridica,
Universidad Central de Chile, Santiago, Chile, 2008, pp. 6y ss.

*® KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida; Justicia Restaurativa. Posibles propuestas para delitos cometidos por personas
menores de edad. Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, Argentina, 2004, pp. 269-321.
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presentan en otras areas del Derecho, tales como el Derecho Civil, Familia, Comercial y
Laboral, entre otros.

3.- Esta oferta se propone como una accién complementaria o sustitutiva al proceso
judicial, dependiendo de los hechos que dan origen al conflicto, las caracteristicas de éste, de
la gravedad del delito y de las condiciones psicosociales de las partes.

4.- Hay cuatro elementos que pueden identificarse como esenciales en los sistemas de
Justicia Restaurativa, no importando el mecanismo resolutivo empleado, ni la materia de que
se trate; 1. El encuentro y participacion de las partes y su comunidad de cuidado, 2. La solucidn
al conflicto centrado en las necesidades de las partes y la comunidad, 3. La reparacién del dafio
causado a las partes y a la sociedad por éste, y finalmente, 4. La reintegracion social de las
partes.

5.- La teoria conceptual en que se basa la Justicia Restaurativa describe la manera en
que el conflicto se puede transformar en colaboracidon, mediante la estructura de las
funciones, ya que la reparacion del dafio relacional requiere la obtencion de control personal
de las partes interesadas.

6.- Un sistema de justicia penal que soélo imparte castigos a los delincuentes y excluye a
las victimas, no encara las necesidades emocionales y relacionales de éstas. Es por esto que en
un mundo donde las personas se sienten cada vez mas alienadas, la justicia restaurativa
restablece y desarrolla relaciones positivas, disminuyendo la cantidad e impacto del delito, y
comprometiendo a los ciudadanos.

7.- La Justicia Restaurativa no privatiza ni estatiza el conflicto, y tampoco lo entrega
solo a la comunidad. Sitla a estos actores en un equilibrio de poderes y obligaciones respecto
al delito, sus origenes y consecuencias, formando una red colaborativa. No pretende tampoco
ser un arreglo rapido a los problemas de convivencia social, sino que tiene como objetivos
prevenir consecuencias violentas, evitar su reincidencia y la mantencién de una sociedad civil
sana.

8.- Entre los principios que guian las practicas de la Justicia Restaurativa se destacan la
realizacién de politicas publicas coordinadas, con participaciéon del poder publico y de la
sociedad civil, que respeten la identidad cultural y voluntariedad de los participantes,
fortaleciendo su co-responsabilidad. A su vez, se destaca la interdisciplinariedad de la
intervencién con mediadores debidamente capacitados, que respeten la confidencialidad de
los procesos y monitoreen continuamente sus practicas.

9.- El ambito de aplicaciéon de la Justicia Restaurativa puede implicar procesos
realizados sin ninguna referencia al sistema de administracién de justicia, asi como operar de
manera paralela a un proceso judicial o como complemento a éste y al cumplimiento de la
pena.

10.- Los beneficios de la Justicia Restaurativa permiten desjudicializar los procesos y
destinar los escasos recursos del sistema judicial de manera focalizada. A su vez, equilibra la
compensacién restaurativa y retributiva que merece el delito, en donde el infractor asume su
responsabilidad y se enfrenta a lo dafiino de su accién, siendo acogida la victima en su
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afectacién personal. Los ciudadanos desarrollan la habilidad de resolver conflictos de manera
no violenta, previniendo soluciones violentas y disminuyendo su reincidencia.

11.- De la comparacidon entre sistemas de justicia distributiva, retributiva vy
restaurativa, se puede concluir que para una convivencia sana, necesitariamos entender el
Derecho no sélo como un medio de amedrentamiento social para la disuasiéon de conductas
indebidas o delictuales y de retribucion del mal causado, que ocupa un modelo adversarial,
que se centra en probar los hechos, establecer responsabilidades y culpas y resolver
unilateralmente un conflicto o aplicar un castigo, mirando siempre al pasado. Sino que
requiere de un sistema restaurativo que se haga cargo de la resolucién de los conflictos,
reparando el dafo causado a través de un proceso que integra el pasado, y se sitla en una
perspectiva de futuro.

12.- Como se ha expuesto, el sistema restaurativo no propone excluir al Estado como
protector de la victima, sino que pretende hacerla parte del proceso, otorgdndole las medidas
cautelares necesarias, resguardando el equilibrio de poderes en el encuentro victima - ofensor
y promoviendo politicas publicas que permitan al infractor dar una reparacién adecuada a la
victima. Se estima que el proceso penal no debe ser sélo un mecanismo de persecucion y
sancién penal, sino que es en esencia un mecanismo de solucién de conflictos, para lo cual se
hace necesario abrir paso, en reemplazo de la pena, a soluciones restaurativas, en ciertas
circunstancias y previa evaluacién de criterios psicosociales de los intervinientes.

13.- Del analisis de los modelos restaurativos en la legislacién comparada, podemos
concluir finalmente, que tienen en comuln una base conceptual restaurativa y formas
colaborativas de solucion al conflicto, que requieren de un sistema institucionalizado y acorde
a la cultura nacional que se inserte de manera paulatina pero formal en el proceso penal, lo
que aportara a mejorar el acceso a la justicia de las personas y su convivencia social, mediante
procesos mas dignos y humanizantes.
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