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RESUMEN

Nuestro estudio defiende la posicion que los jueces
penales realicen interpretacion convencional, y por
ende control de convencionalidad, tomando en cuenta
las resoluciones de Naciones Unidas donde se ha
reconocido el derecho humano de la victima del delito
de acceder a los mecanismos alternativos de solucion
de controversias, como la mediacion o conciliacion,
para efecto que los involucrados (victima y agresor)
del delito de violencia familiar acudan a los centros de
justicia restaurativa y de llegar a un acuerdo, el mismo
sea sometido al procedimiento de homologacion
judicial y en su momento sea declarada la extincion de
la accion penal.
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1. INTRODUCCION

En nuestra region, identificamos paises que han prohibido la aplicacion de los
mecanismos alternativos de resolucion de controversias cuando el hecho sefia-
lado en la ley como delito constituye violencia familiar.

Asi, en el ailo 2005, mediante la Ley N° 20.066, Chile prohibio aplicar los
acuerdos reparatorios en la citada figura delictiva. Asimismo, en México, en el
afno 2014 se reformo el articulo 187° del Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales mexicano, estableciendo la improcedencia de los mencionados acuerdos
en el delito de violencia familiar.

En el Pert, no se ha regulado la aplicacién de mecanismos de justicia restau-
rativa en el proceso penal; sin embargo, en el afio 2017 se reformo el articulo 57°
del Cédigo Penal peruano donde se prohibié suspender la ejecuciéon de la pena
privativa de libertad cuando se dicta sentencia condenatoria por el delito de vio-
lencia familiar, siendo interpretada por la Corte Suprema, en el Acuerdo Plenario
09-2019, que la sancion debera ser efectiva, salvo que se disponga la conversion
de la mencionada pena en prestacion de servicios a la comunidad, de confor-
midad con el articulo 52° del Cédigo Penal peruano. Ademas, en el afio 2018 se
reformé la Ley N° 30364, “Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar”, en el extremo de prohi-
bir la aplicacion del principio de oportunidad en la figura delictiva multicitada.

Situacion distinta ocurre en Colombia, donde si bien la Ley N° 1542, del afio
2012, establecio que no es un requisito de procedibilidad la conciliacién prepro-
cesal para efecto de presentar la noticia criminal por el delito de violencia fa-
miliar, ello no ha sido inconveniente que las denominadas “Casas de la Justicia”
sigan ofreciendo a la comunidad los servicios de la mediacion y conciliacion
para resolver el conflicto intrafamiliar, a pesar que esta sancionado en la ley
como delito.’

' (Indaburu y Sarmiento, 2020:37).
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No obstante, consideramos que prohibir la justicia restaurativa en el delito
de violencia familiar contraviene lo aprobado por Naciones Unidas, y sus orga-
nismos como el Consejo Economico y Social. Asi, en la Resolucion 40/34, de 29
de noviembre de 1985, Naciones Unidas aprobé la Declaracion sobre los princi-
pios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder,
reconociéndose a las victimas del delito, el derecho al acceso a los mecanismos
oficiosos para la solucion de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y
las practicas de justicia consuetudinaria o autéctonas, a fin de facilitar la conci-
liacion y la reparacion en favor de las victimas.?

Asimismo, el 07 de Enero de 2002, el Consejo Economico y Social de las Na-
ciones Unidas establecio los principios basicos sobre la utilizacion de programas
de justicia restaurativa, precisando que los mecanismos de justicia restaurativa
son menos costosos y mas eficaces que las opciones de la justicia penal ordinaria
en muchas circunstancias, y en algunas ocasiones mas acordes a las necesida-
des de las poblaciones autoctonas o aborigenes; agregando, que el mediador no
debe continuar con el procedimiento restaurativo si advierte diferencias entre
los intervinientes conducentes a una desigualdad de posiciones, debiendo de
comunicar su decisién a los actores, quedando expedita la via judicial.

Frente a ello, en el presente articulo, plantearemos que se puede aplicar un
control de convencionalidad, invocandose las citadas resoluciones, a pesar que
son propias de un soft law, para efecto que los involucrados en un conflicto de
violencia familiar puedan acceder a la justicia restaurativa y salir beneficiados
de las ventajas de la misma, siendo la regla que sea el facilitador quien decida no
continuar con el procedimiento restaurativo si, y segun el caso concreto, advier-
ta una desigualdad de posiciones entre los intervinientes en el conflicto.

2. JUSTICIA RESTAURATIVA Y EL DELITO DE VIOLENCIA
2.1 Concepto y figuras de la justicia restaurativa

La justicia restaurativa es entendida por las Naciones Unidas como una respues-
ta evolucionada a la criminalidad, fundada en la dignidad y en la equidad de
cada persona, promoviéndose la sanacion de la victima, infractor y comunidad.’

Al respecto, la razon evolutiva gira en torno a los sujetos que son alcanza-
dos por la justicia restaurativa, pero también por los conflictos que pueden ser

2 (Cardenas, 2008: 57).
* (Domingo, 2012:06).
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objeto de la misma; al respecto, McCold y Wachtel* apuntan que este tipo de jus-
ticia surgio en la década de los setenta del afio pasado, a través de la mediacion
entre victimas y agresores, ampliandose su alcance en los afios noventa, para in-
cluir a las comunidades de apoyo, entre ellas a la familia y amigos de la victima
y el victimario, en procedimientos de colaboracion intitulados como reuniones
de restauracion y circulos.

En cuanto a la aplicacion de la justicia restaurativa en fenomenos delictivos,
se ha dado una apertura a mas ilicitos penales, entre ellos los sexuales, porque
como indica Regalado al analizar la mediacion penal en el incesto, se esta tra-
tando sujetos y no con penas, generandose un espacio donde se involucran a los
intervinientes en la relacion sexual desvalorada por el Derecho penal, para efec-
to que la familia incestuosa se re-estructure sanamente, de re-construir nuevos
lazos afectivos y vinculos sanos entre si y con la sociedad, de la cual estaban
aislados.”

Asimismo, los mecanismos de justicia restaurativa permiten el ejercicio del
derecho al acceso a una justicia pronta y expedita a favor de las victimas del
delito,® en razén que se procura dar resolucion al conflicto penal a través de
una solucion que beneficie a las partes, pero a su vez tutelandose los derechos
afectados por el fenémeno delictivo.

Ello ha conllevado su aceptacion y promocién por parte de las Naciones
Unidas, emitiéndose la Resolucion 12/2002, donde se indica que el proceso de
restauracion es cualquier proceso en el que la victima y el delincuente y, cuan-
do corresponda, cualquier otro individuo o miembro de la comunidad afectado,
participan activamente en la resolucion de problemas que surgen del incidente,
generalmente con la ayuda de un facilitador. En esa inteligencia, el objetivo del
proceso de restauracion es alcanzar un resultado restaurativo, el cual, para la
citada Resolucion de Naciones Unidas, consiste en el acuerdo construido, que
incluye respuestas y programas como reparacion, restitucion y servicio comu-
nitario, con el objetivo de satisfacer las necesidades y responsabilidades indivi-
duales y colectivas de las partes, asi como promover la integracion entre victima
y delincuente.

En ese marco, se han identificado como figuras de la justicia restaurativa en
el marco al tratamiento del fenomeno delictivo: 1) la mediacion, 2) la conci-
liacion y 3) la junta restaurativa. Asi, en la primera figura aparece la figura del

* (Citados por Jiménez, 2015:164).
° (Regalado, 2010:132).
8 (Becerra, 2009, p. 182).
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mediador, quien con su asistencia y experticia al dirigir el proceso restaurativo,
ayuda a las partes a generar sus propias soluciones, claro esta, sin sugerir alguna
alterna, opcion o formula.”

Por otro lado, esta la conciliacion, donde el conciliador, ademas de fungir
como puente de comunicacion entre los intervinientes del conflicto penal, tiene
la competente de expresar su opinién en torno a la solucién mas equitativa, por
ende, proporcional, en beneficio de las personas que buscan la restauracion del
drama penal.

Finalmente, citamos como tercera figura de la justicia restaurativa, la deno-
minada junta restaurativa; en efecto, se esta ante un mecanismo en donde los
involucrados en el conflicto y, en su caso, la comunidad afectada, construyen
y proponen opciones de solucion a la controversia, con el objeto de lograr un
acuerdo, en donde se atienda las necesidades y responsabilidades individuales y
colectivas, incluyendo la recomposicion del tejido social.

2.2 El delito de violencia familiar

Carrillo y Gonzalez documentaron lo ocurrido en el foro “Justicia alternativa.
Una solucion a la violencia doméstica”, realizado el 13 de febrero de 2006, en

Guadalajara, México; al respecto, nos ha llamado la atencion la posiciéon de la

ex Diputada mexicana Marcela Lagarde, quien en dicho foro precis6 que se debe

prohibir la conciliaciéon y la terapia de pareja en el delito de violencia familiar,
porque se les manda a las mujeres a conciliar con sus agresores, maxime si sus

denuncias lo realizan tardiamente, esto es, cuando han sufrido lesiones graves o

se considera en peligro la vida.®

Al respecto, nos distanciamos de la postura citada invocando tres razones. En

primer lugar, se desconoce que la estructura tipica del delito de violencia familiar
no se agota en el maltrato fisico, sino que también esta presente el maltrato psi-
cologico, que dota de contenido a las denuncias por humillaciones, vejaciones u

ofensas en contra de mujeres o bien de integrantes de un mismo grupo familiar;

es decir, no se puede generalizar que en todos los casos opera una denuncia tar-
dia y siempre por lesiones graves; menos aun que ello implique obligar que las

victimas necesariamente transiten por todas las etapas del proceso penal, cuando

el Estado esta en la obligacion de brindarles mecanismos de acceso a la justicia

que les garantice una solucion al conflicto juridico de manera rapida y expedita.

7 (Pefia, 2001:117).
8 (Carrillo [ Gonzalez, 2006:309).
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En segundo lugar, no se ha atendido el trabajo que sobre el tema de violencia
familiar ha realizado las Naciones Unidas. En ese sentido, se recuerda la Segun-
da Conferencia Mundial sobre la Mujer, realizado en el afio 1980, en la ciudad
de Copenhague, donde por primera vez se hace mencion a la violencia familiar,
su especial gravedad y la diversidad de causas que confluyen para que se genere,
ocasionando situaciones verdaderamente insostenibles para la familia y la so-
ciedad. Sin embargo, en 1985, en la Tercera Conferencia Mundial sobre la Mujer,
celebrada en la ciudad de Nairobi, se exhort6 a los Estados a tratar, de la manera
mas adecuada y eficaz posible, tanto a las mujeres victimas de la violencia que
se desarrolla en el ambito familiar y a los varones que ejercen los actos violentos,
ello con la finalidad de prevencion del fendmeno que afecta a la mujer y, ademas,
a todo el entorno de la comunidad familiar y, en extension y alcance, a toda la
sociedad en general.

En ese contexto, en el afio 1985, la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobo la Resolucion 40/36, en donde se indico que el abuso y la agresion en la
familia son problemas fundamentales que generan efectos fisicos y psicologicos
graves en cada uno de los integrantes de la familia, especialmente los jovenes,
y ponen en peligro la salud y supervivencia de la unidad familiar. En esa 16gi-
ca, se convoco a los Estados Parte de las Naciones Unidas a que adopten todas
y cada una de las medidas que sean necesarias para combatir el fenomeno de
la violencia familiar y proporcionar una adecuada atencién a las victimas de
dicho problema, asi como adoptar medidas especificas con miras de lograr que
el sistema de justicia penal y civil presenten una respuesta mas sensible a la vio-
lencia familiar. Sin embargo, en ningtin momento la Asamblea General acordé
prohibir la justicia restaurativa para los casos de violencia familiar, y menos la
consider6 como el obligar a la victima a ver a su agresor o bien reconciliarse con
el referido sujeto, por lo que, son etiquetas que infundadamente se le ha atribui-
do a la justicia restaurativa.

Lo sefialado se ve reforzado cuando el Consejo Econémico y Social de Nacio-
nes Unidas aprobo la Resolucion 1988/27, denominado “Esfuerzos para Erradi-
car la Violencia contra la Mujer dentro de la Familia y la Sociedad” precisando la
necesidad de que las instituciones y organizaciones, tanto publicas como priva-
das que tratan el problema de la violencia familiar, establezcan lazos de coope-
racion y colaboracion con las organizaciones de naturaleza intergubernamental
para determinar acciones complementarias en areas como la justicia penal, que
concreten la erradicacion eficaz de la violencia doméstica.’

9 (Rico, 1996:36).



LA NECESIDAD DE APLICAR EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA PROHIBICION...

Asimismo, en 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la
Resolucion 45/114, “Resolucion General sobre la Violencia Familiar”, donde se
resalta la mencion que la puesta en peligro de la salud de la familia, asi como
su propia sobrevivencia, no pueden permanecer ajena, recomendandose que los
Estados adopten medidas y politicas comunes y multidisciplinarias que aborden,
resuelvan y prevengan la problematica derivada de dicha forma de violencia.

Frente a ello, el marco de trabajo de Naciones Unidas nos conduce a la inter-
vencion multidisciplinaria en el tema de violencia familiar, sin reducir el ambito
de solucion unicamente a la imposicion de la sancion penal, por lo que no re-
sulta congruente que paises como Chile, México y Pert hayan decidido excluir
a los facilitadores en mecanismos alternos de solucion de conflictos del drama
familiar, al prohibir la celebracién de acuerdos reparatorios por la comision del
delito de violencia familiar.

Finalmente, como tercera razon para no compartir la posicion de Marcela
Lagarde es que nos conduce a la idea que la mejor forma de proteger a la mujer
y a los integrantes de un nucleo familiar, es enviar a los denunciados a la carcel,
una vez que se les haya dictado una sentencia condenatoria firme, siendo recep-
tora el mensaje de las criticas en torno que la prisién no constituye una formula
magica que mejora la calidad de vida y de trato de los miembros de la sociedad,
y menos que haya generado la tan anhelada reinsercion social. En ese contexto,
nosotros somos de la postura que la violencia familiar no se reduce a sus ma-
nifestaciones mas graves, porque también son disvaliosas para la dignidad hu-
mana toda forma de violencia, sea fisica, psicologica, sexual, laboral, educativa
o la sexista, siendo que el Estado tiene la obligacién de velar por las victimas
del delito, sin caer en el populismo: esta preso el agresor y concluyo el asunto;
se pierde de vista que el problema sigue abierto, dado que, la victima en qué
situacion queda, y su nucleo familiar como va a procesar el dolor propio de la
comision de un delito, y ello se extiende a otras comunidades del entramado so-
cial donde la victima directamente se relaciona, como el circulo amical, laboral
o educativo, o bien la comunidad donde vive; todo ello, torna atendible acudir
a los mecanismos de justicia restaurativa, como opcién que tienen las victimas
de llegar a un resultado restaurativo tanto con el agresor como con la sociedad.

2.3 Aplicacion de la justicia restaurativa en el delito de violencia familiar
Si no se minimiza o se ignora los diferentes fendmenos de violencia que ocurre

en la familia, entonces seremos capaces de asumir adecuadamente la respon-
sabilidad; pero no para la disolucion de la familia, sino para su reorganizacion,
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a través de la cooperacion de sus integrantes, incluyendo quien genero el con-
flicto. En efecto, mientras el método del litigio incorpora un sistema de ataque
y defensa, e incluso de prueba, sobre aspectos muy intimos de la familia, con-
llevando a la profundizacion del conflicto, la justicia restaurativa busca que se
regulen sus relaciones futuras.'

Mientras las victimas, a veces son sometidas al poder de los abogados en
contra del victimario, la justicia restaurativa puede ayudar a las victimas a co-
municarse de modo mas seguro con el abusadory lograr poner fin a la violencia;
permitiendo que los victimarios exploren la opcion de un tratamiento."

Frente a ello, en la Union Europea, en Reino Unido, en Canada, en los Estados
Unidos, en Colombia, en Australia, en Nueva Zelandia, en Tailandia y en Suda-
frica, es procedente la justicia restaurativa en la violencia familiar,'? en el enten-
dido que el resultado restaurativo no consiste en un conjunto de obligaciones
desproporcionales, o bien que el acuerdo arribado sea producto de la discrimi-
nacion que la victima ha sufrido durante el procedimiento restaurativo, tenien-
do oportunidad la interviniente afectada de solicitar que la fiscalia o el 6rgano
jurisdiccional no aprueba el referido acuerdo, al haber sido instrumentalizado
para la revictimizacion de la persona afectada por los actos de violencia familiar.

Sin embargo, y como meridianamente lo abordamos en el apartado anterior,
no se puede ignorar aquellos argumentos que postulan que no conviene acudir
a la justicia restaurativa en el caso de violencia familiar. Al respecto, Gonzalez
precisa que una primera objecion es que no se respetan los derechos y las pro-
tecciones que el sistema judicial le otorga a la victima.'?

No obstante, este dato no es correcto, porque una vez impuestas las medidas
de proteccion tanto su duracién como su prorroga no se suspenden o se ven
condicionadas por acudir a los mecanismos alternativos de solucién de con-
troversias en materia penal y solamente el juez puede dejarlas sin efecto; y por
el contrario, una vez celebrado el acuerdo restaurativo, el proceso penal, y por
ende las medidas de proteccion, no concluyen, hasta que opere la extincion de
la accion penal por cumplimiento de lo acordado, e incluso se cuenta con la
figura de la re-mediacion para efecto que los expertos en justicia restaurativa
conozcan las causas por las cuales no se viene cumpliendo con lo acordado y
se arribe a una formula de solucion, sin perjuicio que de continuar la situacion

10

Gonzalez, 2013:232).
Gianella [ Curi, 2002:305).
Rondon, 2015:179).
Gonzalez, 2013:131).

n
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de incumplimiento se ponga de conocimiento de las autoridades para que se
reanude el proceso penal.

Una segunda objecion informa Gonzalez es aquella que plantea que la justi-
cia restaurativa implica intervenir en relaciones en las cuales existe un notable
desequilibrio de poder, por lo que podria ser peligroso promover que la victi-
ma se arriesgue a perturbar al victimario, especialmente cuando la situacion de
abuso no ha cesado, agravando la situacion de riesgo o vulnerabilidad en que se
encuentra la victima.'

Al respecto, no se ignora que los mecanismos alternativos deben propiciar
condiciones de equilibrio entre los intervinientes; por lo que, si el facilitador
aprecia que tal equilibrio no se presenta en el caso concreto, entonces no debe-
ria continuar con el procedimiento restaurativo, comunicando a las partes, asi
como a la fiscalia o al juzgado, segun fuese el caso, para efecto que el proce-
dimiento penal contintie; pero ello no implica generalizar todos los casos que
justifique la prohibicion legal de la justicia restaurativa en la violencia familiar,
sino es un asunto que ocupa ser particularizado, a través de las sesiones que se
practiquen durante el procedimiento restaurativo, para efecto de identificar la
naturaleza y circunstancias de la controversia, asi como las necesidades de los
intervinientes y sus perspectivas individuales.

Asi, en el caso concreto de la mediacion, usualmente se incorporan un diag-
nostico previo de la situacion, para evaluar si el caso es apto para ser trabajado
en mediacion; para ello, se trabaja en sesiones privadas con cada interviniente,
evitando la intimidacion y la agresion en la relacion victima-victimario durante
las sesiones, y si se obtiene un diagnostico favorable a la justicia restaurativa,
entonces el caso es incorporado en la solucion redes de intervencion, de caracter
integral e interdisciplinaria.'®

Ahora bien, ;qué pueden acordar los intervinientes de un conflicto de violen-
cia familiar? Con la asistencia del facilitador, los intervinientes podran acordar
obligaciones de dar como seria el caso de la restitucion o de la compensacion, en
atencion a la naturaleza y gravedad del dafio a reparar o bien el cumplimiento
de obligaciones alimentarias. En esa inteligencia, los conceptos de dafio, como
el fisico, el moral, el material, asi como los perjuicios como el lucro cesante y el
dafio emergente son conceptos legalmente indemnizables, por lo que, la media-
cion o la conciliacion puede girar en tales términos.

* (Gonzalez, 2013:131).
1> (Gonzalez, 2013:232).
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Sin embargo, la adecuada reparacion no debe estar subordinada a la capa-
cidad econémica del obligado, por la sencilla razéon que nadie elige al pudiente
como autor de las agresiones; sin embargo, y ello los mecanismos alternativos
procuran, la voluntariedad y la equidad permiten que los intervinientes acuer-
den un monto indemnizatorio idéneo pero sobretodo cumplible en su pago, por-
que si bien el incumplimiento del acuerdo reparatorio conllevara que se ejerza
la accion penal, pudiendo la victima, luego de obtener una sentencia favorable
firme, acceder a prestaciones estales de ayuda a las victimas del delito, ello no
debe ser la meta de la justicia restaurativa, sino que la misma consiste en que los
intervinientes cumplan con lo acordado.

Asimismo, el acuerdo restaurativo también puede presentar obligaciones de
hacer como el ingreso a programas o tratamientos de adicciones, terapia indivi-
dual, de pareja o familiar, el cumplimiento de un régimen de visitas o la presta-
cion de servicios a la comunidad.

En ese contexto, el éxito de los mecanismos alternativos no se mide porque el
agente no vuelva a delinquir, pero las medidas de restauracion si puede implicar
que los involucrados, a través de los expertos, enfrente las causas por las cuales
delinquen, con la expectativa que las decisiones que tome en el dia a dia conlle-
ve el respeto a las normas, empezando por reconocer que uno es responsable de
sus propias acciones y que se debe disculpar cuando se haya dafiado a alguien,
sin buscar algo a cambio como el perdén o que vuelvan a hacer pareja, dado que,
son decisiones ajenos a su campo de voluntad y si quien decide ha tomado otra
opcion tendra que respetar lo decidido.

Ademas, el acuerdo restaurativo también puede presentar obligaciones de no
hacer, como es el caso de no comunicarse o acercarse a una determinada perso-
na, o bien el compromiso de no repetir un determinado comportamiento que fue
lo que condujo al conflicto.

Abhora bien, para el logro de un acuerdo restaurativo equitativo en materia de
violencia familiar, resultan relevantes los denominados encuentros restaurati-
vos, las conferencias comunitarias o de grupo familiar, los circulos de sentencia,
asi como los tratados de paz, donde se involucran a un mayor nimero de parti-
cipantes en el proceso de negociacion.'®

Finalmente, ;qué ocurre si se lleg6 a un acuerdo restaurativo sin observarse
la equidad? Las autoridades, sea fiscalia o juzgado, en los términos de ley estan
autorizados a desaprobar el acuerdo, por ejemplo, al verificar que las obliga-
ciones que se han contraido son desproporcionales, o que los intervinientes no

'8 (Barboni [ Valls, 2014:201).
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participaron en condiciones de igualdad para negociar o bajo condiciones de
intimidacion, amenaza o coaccion.

3. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y LA PROHIBICION LEGAL DE ACUDIR
A LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL CASO DE VIOLENCIA FAMILIAR

Los Estados, desde el siglo pasado, han acordado emitir documentos interna-
cionales donde se reconocen los derechos humanos a un estandar internacional.
El producto es el denominado derecho internacional de los derechos humanos,
donde se interrelacionan los derechos internacional, constitucional y procesal.
En ese contexto, se han establecido 6rganos de supervision y control suprana-
cionales, cuyos pronunciamientos marcan el rumbo de la proteccion internacio-
nal de los derechos humanos, integrandose un corpus iuris, que a la par de los
instrumentos internacionales, constituyen la orientacion en la tematica de los
derechos humanos.

En ese contexto, se cuenta con el control de convencionalidad, que en un
sentido estricto aplicado al sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos, consiste en el control de compatibilidad que realiza la Corte Intera-
mericana entre el acto de violacion y el Pacto de San José, incluyendo sus pro-
tocolos adicionales, generandose responsabilidad internacional del Estado de
comprobarse la violacion convencional.!

Asimismo, el control de convencionalidad en un sentido amplio implica en el
deber de los jueces nacionales en realizar un examen de compatibilidad entre las
disposiciones y actos internos que tienen que aplicar a un caso concreto, con los
tratados internacionales y la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en razén, no solamente de la competencia contenciosa
de la Corte, la cual en principio denotaria un efecto inter partes, sino que la ob-
servancia obligatoria de las decisiones de la Corte obedece a la competencia por
razon de comunidad (ius commune).'®

Sin embargo, apreciamos una limitante para nuestra postura la clasificacion
de hard law y soft law utilizada en la teoria de las fuentes del derecho interna-
cional. En efecto, por hard law se entiende a aquellos instrumentos o practicas
generales de caracter obligatorio, cuyo incumplimiento genera responsabili-
dad internacional del Estado. En cambio, por soft law se entiende al conjunto

"7 (Ferrer | Silva, 2011:56).
'8 (Albanese, 2008:09-12; Hitters [ Fappiano, 2007:13-20; Saglies, 2010:457-458).
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de principios, reglas, estandares o directrices que carecen de efecto vinculante,
pero que producen efectos juridicos.'

Al respecto, es preocupante que se agrupen algunos documentos internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos de la victima del delito como soft
law. En efecto, los derechos victimales presentan como hito universal la apro-
bacion de resoluciones por la Asamblea General de las Naciones Unidas, como
la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder de 1985, asi como los Principios y directrices ba-
sicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho inter-
nacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones de 2005; sin
embargo tales resoluciones no poseen caracter juridico obligatorio, generando
opiniones como el de Vacas, quien precisa su anhelo que dichas resoluciones
tengan algtn dia, para efecto que sean consideradas como juridicamente obli-
gatorias para todos los Estados.?

En ese sentido, a pesar que el articulo 7° de la Declaracion sobre los princi-
pios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder,
ha establecido que se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la
solucion de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las practicas de
justicia consuetudinaria o autéctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la repa-
racion en favor de las victimas, dicho principio presentaria la misma condicion
de ausencia de caracter obligatorio.

Tampoco seria vinculante el apartado II de los Principios basicos sobre la
utilizacion de programas de justicia restaurativa en materia penal, donde se ha
previsto que los programas de justicia restaurativa se pueden utilizar en cual-
quier etapa del sistema de justicia penal, no haciendo distincién entre delitos,
asi como que sea potestad del facilitador el decidir no continuar con el proceso
restaurativo si aprecia diferencias conducentes a una desigualdad de posiciones
o bien diferencias culturales entre las partes.

Frente a ello, piénsese que X interpuso denuncia por violencia familiar en su
modalidad de violencia psicolégica, en contra de su ex pareja Y, en razon que
este ultimo le propiné insultos, a consecuencia de un desacuerdo en el horario
para visitar a los hijos menores de edad. En sistemas juridicos como el mexicano,
donde por disposicion del articulo 187° del Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales esta prohibido la mediacion o conciliacion en el delito de violencia

19 (Toro, 2006:528, 533).
2 (Vaca, 2013:548).
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familiar, el juzgado deberia abrir proceso penal dictando auto de vinculacion a
proceso en contra de Y e imponerle la respectiva medida cautelar; ahora bien,
quedaria subsistente otra salida alterna prevista en el ordenamiento juridico
mexicano, como es la suspension condicional del proceso a prueba, salvo que
la pena por el cual se castigue a la violencia familiar exceda la media aritmética
de cinco afios de prision, no actualizandose los requisitos de procedencia de la
suspension, de conformidad con el articulo 192° del citado Codigo

Pero, en cualquier caso, apreciamos que el conflicto ha sido tratado superfi-
cialmente, sin haberse aplicado ninguna técnica propia de la justicia restaura-
tiva, actuando el imputado con el motivo que su caso se suspenda y obtener un
futuro sobreseimiento por cumplimiento de las reglas de conducta judicialmente
fijadas cuando se acordé la suspension condicional del proceso a prueba, pero
sin hacerlo enfrentar, conjuntamente con la victima, a las causas del conflicto,
siendo razonable suponer que en cualquier momento la violencia puede volver-
se a dar, so pretexto de cualquier motivo, como seria el caso: no me deja ver a
mis hijos.

La situacion empeora en sistemas juridicos como el peruano, donde no se
ha legislado la aplicacion de la justicia restaurativa en el ambito penal, y por el
contrario ha adoptado, en el marco de la violencia familiar, la regla de ejecutar
las penas de prision asi sea de corta duracion, sin que se cuente con medidas al-
ternativas a la pena de prision, salvo la prestacion de servicios a la comunidad,;
por ende, se ha asumido la ideologia que el conflicto familiar se gestiona a tra-
vés de la carcel, sin atender a los efectos estigmatizantes de la sancion punitiva.

Todo ello contraviene la Declaracion sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos, aprobada por Naciones Unidas mediante la
Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985, negandose a la victima el dere-
cho humano a obtener una justicia pronta y expedita, asi como a la reparacion
integral del dafio, a través de la justicia restaurativa.

Lamentablemente el desconocimiento de los alcances y beneficios de los
mecanismos alternativos ha imperado, porque se piensa que la victima de vio-
lencia familiar quedaria desprotegida o re-victimizada si se la conduce con los
facilitadores de mediaciéon o conciliacion; que se les estaria beneficiando a los
agresores, cuando lo que se ocupa es una tolerancia cero a través de su reclusion
en establecimientos penitenciarios, sin interesar lo ineficaz que son los actuales
programas de resocializacion.

Asimismo, se ocupa también entender que el denominado soft law no impide
que los operadores conozcan los alcances de las resoluciones de justicia restau-
rativa aprobadas por Naciones Unidas e interpreten el derecho interno a la luz

39



40

DANIKA LUCIA YAMILETH CARRASCO CLAVO

del reconocimiento mundial del derecho de la victima del delito a acceder a los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos en el ambito penal.

En efecto, el soft law si generan efectos juridicos, sea en clave de costumbre
internacional, interpretacion convencional o fuente para la creacion de legisla-
cion interna. Los operadores deben asumir la interpretacion convencional, con-
siderando que el control de convencionalidad no puede reducirse al Pacto de
San José, sino que debe atender al sistema universal de protecciéon de los dere-
chos humanos, asumiendo su funcién de controlar los acuerdos reparatorios que
los involucrados en el conflicto penal han celebrado con asistencia del facilita-
dor, homologando cuando los mismos, de manera equitativa, han solucionado el
conflicto penal, por ejemplo, cuando los padres entienden que los hijos tienen el
derecho de convivir tanto con papa y mama, en el horario que organizadamente
los adultos hayan podido fijar, comprometiéndose en mantener la armonia fa-
miliar y que funcione lo que se acuerde, con amplitud de criterio.

4. CoNCLUSION

Es de sobra conocido que la pena no repara el tejido familiar y, por el contrario,
es producto de un proceso judicial de larga duracion, donde no se ve garanti-
zada una adecuada reparacion del dafio. En esa inteligencia, no se ve reforzada
la institucion de la familia cuando se prohibe la intervencion de facilitadores
en mediacion y conciliacion en el conflicto familiar tipificado como violencia
familiar, debiéndose atender las resoluciones de Naciones Unidas que reconocen
como derecho humano de la victima del delito, el que pueda acceder a la justicia
restaurativa; para ello, se deberia derogar las prohibiciones legales, para efecto
que sea el facilitador quien, al evaluar a los intervinientes del conflicto penal,
establezca si se esta 0 no ante un caso de desigualdad de posiciones que impedi-
ria continuar con el procedimiento restaurativo, dejando expedita la via judicial.

En efecto, en la experiencia comparada, paises europeos, incluyendo suda-
mericanos como el caso Colombia, la l6gica de proteccion de la familia no ha
implicado apartar del sistema juridico a los expertos en el manejo del conflicto
familiar; asimismo, tenemos el caso de México donde se permite la aplicacion
de una salida alterna como es la suspension condicional del proceso a prueba
acordada por el Juez de Control, cuando el tipo penal de violencia intrafamiliar
presenta una penalidad cuya media aritmética no supere los cinco aflos de pri-
sion y no haya sido el imputado beneficiado con la referida suspension en los
ultimos cinco afios, ademas que se someta a un plan de reparacion del dafio a
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favor de la victima y voluntariamente cumpla con reglas de conducta durante
un periodo o régimen de prueba.

No se descuida que se han documentado casos graves de violencia familiar,
y que incluso ha justificado el cambio de clasificacion juridica a favor del fe-
minicidio en grado de tentativa; y si la victima no tiene la voluntad de mediar
o conciliar con su agresor o el propio facilitador aprecia que la gravedad de
los eventos genera una desigualdad de posiciones que impide continuar con el
procedimiento restaurativo, entonces debera proceder en consecuencia, devol-
viendo el caso al Ministerio Publico o al 6rgano jurisdiccional, para efecto que
procedan conforme a sus atribuciones.

Pero ello, en absoluto justifica excluir a los expertos del drama familiar del
sistema juridico, maxime si es derecho de la victima el contar con mecanismos
alternativos para la resoluciéon del conflicto, y si es su voluntad en acceder a
la mediacién o conciliacion, por qué el Estado le niega tal derecho, asumiendo
un irrazonable paternalismo juridico, el cual cosifica al ser humano, por lo que,
debe revisarse legislaciones como la peruana que prohibe a las victimas de vio-
lencia familiar el acceso a las salidas alternas.

Sin embargo, mientras se produce la reforma legislativa anteriormente indi-
cada, los jueces pueden acudir a la interpretacion convencional y, por ende, al
control de convencionalidad, para efecto de permitir que los involucrados en el
conflicto familiar, voluntariamente acudan a los centros de justicia restaurativa
existentes en la zona y decidan someterse a un proceso restaurativo y a su vez
alcancen un resultado restaurativo. Para ello, los operadores pueden sustentar
su decision en el articulo 7° de la Declaracion sobre los principios fundamen-
tales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder emitida por
Naciones Unidas; también con el apartado II de los Principios basicos sobre la
utilizacion de programas de justicia restaurativa en materia penal, emitida por
el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas.

Finalmente, es conveniente disefiar politicas publicas que permitan el co-
nocimiento por parte de la poblacion que frente a la violencia familiar se debe
denunciar el acto y que ademas del proceso penal, el conflicto puede ser solucio-
nado acudiendo a la justicia restaurativa, para efecto que reciban la asistencia
de los facilitadores, profesionales certificados en mecanismos alternativos, y asi
lograr la restauracion del tejido familiar afectado por el ilicito penal y se repare
integralmente el dafio.
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