; QUE ES Y PARA QUE SIRVE LA JUSTICIA RESTAURATIVA?

JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA®

...HAY EN LOS HOMBRES MAS COSAS DIGNAS DE
ADMIRACION QUE DE DESPRECIO.
[ALBERT CAMUS. LA PESTE]

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

El escritor José Saramago, Premio Nobel de literatura, escribe que es una vieja
costumbre de la humanidad ésa de pasar al lado de los muertos y no verlos'. Esta
frase que resume en pocas palabras los modelos de justicia que tradicionalmente
hemos construido y en los que nos hemos acostumbrado a la ausencia de las
victimas, de quienes padecen la injusticia, es un llamado por la creacion de
realidades contrarias en las que reparemos en la presencia agobiante y
contundente de los muertos, en las que aceptemos, todos y todas, nuestra
responsabilidad en la produccion de la barbarie, y en las que sea posible las
respuestas humanizadas a los conflictos, la reconciliacion y la convivencia

pacifica.

A ver y a sentir la presencia de los muertos se encamina la Justicia Restaurativa.

Esta cosmovision surge en el dmbito de la victimologia y la criminologia y apunta
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1 JOSE SARAMAGO, Ensayo sobre la ceguera, Editorial Alfaguara, Bogotd D.C. 2001, p. 383.




a reconocer gque la conducta punible causa danos concretos a las personas vy las
comunidades e insta a que la justicia repare efectivamente esos danos y a que
tanto la comunidad como las partes en conflicto se les permita participar
activamente en el proceso de su solucion. Los programas de justicia restaurativa,
por consiguiente, habilitan a las victimas, al infractor y a los miembros afectados
de la comunidad para que estén directamente involucrados en dar una
respuesta al delito. El proceso restaurativo debe involucrar a todas las partes
como aspecto fundamental para alcanzar el resultado restaurador de reparaciéon

y paz social.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) enfatiza estos aspectos al
establecer que por programa de Justicia Restaurativa se entiende todo programa
que Uutillice procesos restaurativos e intente lograr resultados restaurativos,
entendiendo por proceso restaurativo todo proceso en que las victimas, el
delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la
comunidad afectados por un delito, participen conjuntamente de forma activa
en la resolucidn de cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda
de un facilitador; y por Resultado Restaurativo debe entenderse un acuerdo
alcanzado como consecuencia de un proceso restaurativo cuyo contenido sea
la reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad, encaminados a atender
a las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes en

conflicto y a lograr la reintegraciéon de las victimas y el delincuente2,

De acuerdo con lo anterior, la Justicia Restaurativa constituye una vision
alternativa del sistema penal que, sin menoscabar el derecho del Estado en la

persecucion del delito, busca, por una parte, comprender el acto criminal en

2 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (ONU), Principios bdsicos de la utilizacién de programas de justicia
restaurativa _en materia penal, en Informe de la reunién del grupo de expertos sobre justicia
restaurativa, Comisién de Prevencidn del delito y justicia penal, 11 periodo de sesiones, Viena 16 a 25
de abril de 2002. Se puede consultar en: http:
//www.unodc.org/pdf/crime/commissions/11comm/sadd1s.pdf.
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forma mds amplia y en lugar de defender el crimen como simple frasgresion de
las leyes, reconoce que los infractores danan a las victimas, comunidades y aun a
ellos mismos; y por la ofra, involucrar mds partes en repuesta al crimen, en vez de
dar papeles clave solamente al estado y al infractor, incluye también victimas y a
la comunidad. En pocas palabras, la Justicia Restaurativa, valora en forma
diferente el éxito frente al conflicto, en vez de medir cuanto castigo fue infringido,

establece si los danos son reparados o prevenidoss.

2. LA JUSTICIA RESTAURATIVA: UNA PROPUESTA DESDE Y HACIA LAS VIiCTIMAS

La justicia restaurativa tiene como punto de partida el reconocimiento de que las
victimas son una realidad presente que nos habla de las injusticias del pasado y
nos obliga a tomar en cuenta sus derechos como el camino obligado a seguir
para la construccidn de una sociedad mds humana4, es una propuesta que
propende por el diseho de una justicia de las victimas sin venganza que fije su
mirada en el sufrimiento de los inocentes, en la reparacion del dano ocasionado
voluntariamente y la proyecte como un valor superior, condicion ineludible de la
paz 5 nos llama la atencion acerca de la necesidad de diferenciar entre
venganza vy justicia, dos conceptos con los que existe, especialmente en
sociedades como la colombiana, una tentacién irresistible a fratar como

sindnimos, sin embargo, como lo plantea R. MATE, las diferencias son sustanciales,

3 Si hay una historia, si hay un tiempo, escribe JOAN-CARLES MELICH, Filosofia de la Finitud, Editorial
Herder, Barcelona 2002, p. 43, quiere decir también que hay ofras historias posibles, ofros mundos. El
ser humano es finito porque vive en un mundo, en una interpretacién, pero desde esta
interpretacién puede imaginar otros mundos, mundos diferentes, alternativos.

4 La realidad de un pais, escribe Reves MATE, Memoria de Auschwitz. Actuadlidad moral y politica,
Editorial Trotta, Madrid, 2003, p. 254, no es la misma con victimas que sin ellas. No es la misma
realidad ontolégica porque el asesinato intfroduce en la realidad la figura de la ausencia. Hay
presencia ausente. Y denfro de esa exfrana realidad, no es lo mismo un asesinato que 806: cada
asesinato carga a la realidad presente de una particular ausencia.

5 La justicia recreativa, escribe ANTONIO BERISTAIN IPINA, Justicia Restaurativo-Agdpica, no vindicativa,
palabras de agradecimiento en el Acto Académico de imposicion de la Gran Cruz de San
Raimundo de Penafort, en EGUZKILORE, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, No. 15, San
Sebastidn, 2001, no pretende hacer sufrir al victimario, pero si que éste reconozca su crimen, y
restaure el perjuicio causado a las victimas directas e indirectas.
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la justicia pone su mirada en la victima, en el dano objetivo que se le ha hecho,
plantedndose la reparaciéon del dano. La venganza, por el confrario, tiene en
punto de mira al verdugo y lo que busca es hacérselas pasar a él fan mal como él
se lo ha hecho pasar a la victima. De esta manera, cuando la sancion al culpable
pierde su objetivo de justicia (reparar el dano, impedir que este se repitq,

resocializar al delincuente), hacer justicia se convierte en un acto de venganzas.

Esta forma de imaginar la justicia hace que el proceso, de ser un espacio irreal,
deshumanizado y excesivamente dogmdatico, pase a ser un escenario para el
encuentro victima-victimario, un espacio para el festimonio que creatfivamente
enlaza la experiencia pasada y la presente, y la proyecta a un futuro para que el
pasado no quede en el olvido’/, y para que aquel que recibe la experiencia
pueda rehacerla y aprender de ella. Se frata de una justicia anamnética® que nos
comunigue una experiencia a través del encuentro que se hace posible en el
proceso penal, una experiencia histérica del mal radical que lucha para evitar la

repeticion de este?.

Esta dimensién del espacio judicial exige volver la mirada al otro, a las victimas y a
los victimarios como protagonistas indispensables de una relacion ética, una
relacion de compasion y de responsabilidad, en la que se acojan mutuamente; a

priori, escribe J. C. MELICH, el ofro no es ni una amenaza, ni un amigo, sino que en

6 Cfr. REYES MATE. En torno a una Justicia Anamética, en La ética ante las victimas, Ed. Anthropos,
Madrid. 2003, p. 101.

7 La ausencia del pasado hace insuficiente el presente e impide la construccidén de un futuro
diferente, novedoso, que no sea la simple repeticion del presente, como escribe JOAN CARLES MELICH,
Totalitarismo y Fecundidad. La Filosofia frente a Auschwitz, Editorial Anthropos, Barcelona, 1998, p.
93., ante los acontecimientos del pasado y del presente no se puede seguir como si nada hubiera
sucedido. La filosofia ni puede ni debe legitimarlos, estd obligada a decir «no», a «negam, a
«criticam. Toda filosofia, toda accidén pedagdgica, toda politica social y juridica debe estar
comprometida con los acontecimientos del presente, con los acontecimientos de Barbarie y estd
obligada a la fransformacién social, a la solidaridad y a la responsabilidad con los marginados, los
humillados, los vencidos.

8 Cfr. MARTA TAFALLA, Theodor W. Adorno. Una filosofia de la memoria, Ed. Herder, Barcelona, 2003, p.
202 y ss.
? Cfr. JOAN-CARLES MELICH, Filosofia de Ia Finitud, Ed. HERDER, Barcelona, 2002.




cada momento, en cada instante, puede llegar a ser amigo o enemigo’™. La
«JUSTICIA RESTAURATIVA» busca acercarnos a esa vision inédita de la justicia en la que
sin pretender hacer sufrir al victimario, este reconozca su crimen, y restaure el
dano causado a las victimas directas e indirectas. Pensar la justicia en una
dimension restaurativa significa reconocer a las victimas como protagonistas del
delito, el cual, sin dejar de considerarse como una conducta que pone en peligro
o vulnera un bien tutelado por el Estado, se considera primordialmente como un
conflicto humano que requiere ser superado, no mediante el castigo sino por la
sancion constructiva , cono escribe A. BERISTAIN, no de la nada, sino desde la

cosa danada; desde y con las ruinas'!.

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

a partir de alli visualizar el futuro.

Tres componentes, desde la éfica, esboza R. MATE para una justicia, como lo

pretende el modelo restaurativo, tenga en cuenta el pasado:

En primer lugar, responder a una sensibilidad nueva. Esto es una justicia que
desborde los estrechos limites del tiempo y del espacio en los que permanecia
encerrada. El proceso confra Pinochet, el contra los militares argentinos, vy, al
menos simbdlicamente, la creaciéon de una Corte Penal Internacional, son
ejemplos con los cuales la justicia a ha buscado trascender los limites territoriales
y temporales de la justicia; son casos que nos han ensenado que hay hechos que

comprometen la existencia misma de la especie animal y vegetal e implican

10 Cfr. JOAN-CARLES MELICH, Filosofia de la Finitud, Ob. Cit., p. 48.
1T ANTONIO BERISTAIN IPINA, Criminologia, Victimologia y Cdrceles, Tomo |, Editorial Pontificia Universidad
Javeriana, Fac. Ciencias Juridicas, Coleccidn Profesores No. 22, Bogotd D.C., 1996, p. 274.
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danos irreversibles para humanidad. En este sentido, senala R. MATE, dos medidas
que han marcado un paso gigante en la historia moral del derecho, el Juicio de
NUremberg a los criminales Nazis y la Ley que en 1964 votd el Parlamento francés

declarando la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad.

Este desborde espacial y temporal de la justicia, aun con la dificultad que supone
tomar la decision acerca de la imprescriptibilidad de sdlo determinados crimenes,
senala el despertar de una sensibilidad nueva respecto a la responsabilidad

actual de crimenes pasados que va en aumento'2,

En segundo lugar, la justicia de las victimas significa entender la justicia como
respuesta a la experiencia de la injusticia, es decir, remitirse a los hechos,
escuchar los gritos o el duelo que causa el sufrimiento humano; esta experiencia
subyace a toda la elaboraciéon de la teoria de la justicia, de tal manera que para
llegar ahi, es necesario partir de la experiencia de injusticias procesada por |a
humanidad a lo largo de los siglos en el lenguaje’s; sin embargo, es de tener en
cuenta que, el lenguaje humano conlleva una deficiencia, y es que resulta
insuficiente para nombrar las cosas, es decir, no puede aproxiamarnos a ellas mas
que a fientas, mediante conceptos, permitiendo solo una aproximacion a la

singularidad del individuo, a sus circunstancias, en forma global.

Con todo, la experiencia, para ser viva, nos dice J. C. MELICH', tiene que poder
ser transmitida, para lo cual se necesita del testimonio, pues el que da testimonio
enlaza la experiencia pasada y la presente, y la abre a un futuro para que el
pasado no quede en el olvido, y para que aquel que recibe la experiencia

pueda rehacerla y aprender de ella’s.

12 Cfr. REYES MATE. En torno a una Justicia Anamética, Ob. Cit., p. 105/106.

13 Cfr. REYES MATE. En torno a una Justicia Anamética, Ob. Cit., p. 107.

14 Cfr. JoOAN-CARLES MELICH, Filosofia de la Finitud, Ob. Cit.

15 «No obstante, escribe JOAN-CARLES MELICH, Filosofia de la Finitud, Ob. Cit., p. 109, el testimonio, como
todo aquello que afecta a los seres humanos, puede pervertirse. Dar testimonio puede llegar a ser
un dar ejemplo. Creo que el ejemplo es la perversién del testimonio. El que da ejemplo se pone a si
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Por dltimo, en tercer lugar, la justicia de la victimas descubre que hay dos visiones
de la realidad: la de los vencedores y la de los vencidos. Para los vencedores,
afirma R. MATE, la suspension de los derechos, el tratamiento del hombre como
nuda vida, es decir, todo lo que el estado de excepcidn conlleva, es una media
excepcional, fransitoria, conducente al control y superacion de un conflicto;
mientras que para las victimas esa excepcionalidad es la regla, siempre han
vivido asi, suspendidos en sus derechos y marginados en la historia. Lo coherente
es construir un concepto de historia en torno a esa experiencia de injusticia
permanente, romper con ese continuum opresor y declarar el verdadero estado

de excepcion al estado real de excepcion's.

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

mas comprensivos a fin que posibiliten una justicia pluralista y mds humana.

Con lo dicho hasta el momento queda claro que la Justicia Restaurativa tiene
como fundamento una opcidn preferencial por las victimas que franquea todo el
sistema de administracion de justicia en busca de la construccion de un espacio

para el encuentro victima-victimario, no solo desde la diferencia, sino desde la

mismo como modelo... En la accidén de testimoniar, en cambio, resulta mucho mds importante la
experiencia y, sobre todo, la revision de la experiencia por parte del que la recibe. Para aquél que
verdaderamente da testimonio, el otro es mucho mds importante que el propio yoy.

16 Cfr. REYES MATE. En torno a una Justicia Anamética, Ob. Cit., p. 108.




deferencial’; un encuentro creatfivo que se constituya como una oportunidad
desde la que se pueda responder a las victimas y por las victimas, y que,
mediante una estrategia basada en la verdad, la justicia y la reparacion, apunte

a la reconstruccion del tejido social roto por el delito.

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

La vision restaurativa de la justicia, como lo hemos planteado, se fundamenta en

tres ejes: la verdad, la justicia y la reparacion.

Sobre estas coordenadas la Organizacion de las Naciones Unidas (Comision de
Derechos Humanos a fravés de la Subcomision de Prevencidon de Discriminaciones
y Proteccion de las Minorias) encargd al Sr. M. Louis JOINET la elaboracién de un
estudio sobre la cuestidon de la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos, resultado de lo cual se presentd un documento (informe Final)
conocido como «EL INFORME JOINET'S). Este documento contiene los principios
bdsicos para la proteccidon y promocién de los derechos humanos para la lucha
confra la impunidad, con referencia a las victimas consideradas como sujetos de

los derechos a saber (verdad), a la justicia y a la reparacion.

EL DERECHO A SABER O DERECHO A LA VERDAD comprende el derecho a la verdad,
como derecho individual de la victima, sino un derecho colectivo que hunde sus
raices en la historia para evitar que en el futuro puedan reproducirse las

violaciones.

17 «Ser deferente, escribe Joan-Carles MELICH, Filosofia de la Finitud, Ob. Cit. P. 114, es responder al
otro y del otro, responsabilizarse del otro que no tiene poder. Para ser deferente es necesario romper
el imperialismo de lo econdmico (circuito oferta-demanda) e instaurar el tiempo, tener p’resente el
tiempo.n

18 Distr. General E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/Rev. 12 octubre de 1997




Como contrapartida, al Estado le corresponde el deber de recordar; los crimenes,
las graves violaciones a los derechos humanos, resultan impunes cuando no han
sido objeto de revision. La no revision impide poner de presente la realidad de la
barbarie. Cuando no hay revision de la verdad, ni hay satfisfaccion de los
derechos de las victimas, la sociedad queda - iremediablemente — condenada a

repetir la barbarie, porque no hay ensenanza.

Este planteamiento nos remite a dos modelos contrapuestos de la filosofia de la
historia: por una parte el historicismo, ideologia del continum o progreso, que
proporciona una masa de hechos para llenar el fiempo homogeneo y vacio; y
por la ofra la historia como interrupcidén, perspectiva desde la cual el hecho de
barbarie constituye un acto singular y Unico que conmueve a la sociedad e invita
a la reflexion'. La tradicion en Colombia, debemos reconocerlo, ha sido la
primera; su historia se constifuye en un infenfo permanente por acudir al perddn
sin revision, a pasar la pdagina, como forma de superacion de los macroconflictos,
habiendo sido el Estado quien, ocupando la posicidon de la victima, se ha

abrogado la facultad de perdonar.

El ocultamiento sistemdtico de la verdad es una de las caracteristicas
fundamentales en la macrovictimacion, el cual puede adoptar diversas
modalidades que van desde la creacion de una version oficial en la que se tacha
de enemigos de la paz a quienes se atreven a desenmascarar esa mentira
institucionalizada, hasta el silencio general con el que se pretende reconstruir la

sociedad sobre el olvido forzado.

La creacion de una «version oficialy de los hechos que deshecha aspectos
cruciales de la realidad y se impone a través de un intenso despliegue publicitario
que termina por beneficiar a los victimarios y causar danos adicionales a las

victimas. Asi, por ejemplo, sucedi® en Colombia durante el Gobierno del

19 Cfr. REYES MATE. La Razdn de los Vencidos, Editorial Anthropos, Barcelona, 1991, p. 210.




Presidente Andrés Pastrana, cuando se cred, en consenso enfre el gobierno vy el
grupo armado de las FARC, una version oficial de la negociacion de paz en la
cual fue patente la exclusion absoluta de los infereses de las victimas. El silencio
general que se tiende sobre los hechos los relega a un rdpido olvido, a un pasado
aparentemente superado por el desarrollo de los acontecimientos, tal como
sucedid con el proceso de desmovilizacion que se realizé en Colombia con el

grupo guerrillero M-192,

De ahi la necesidad, sobre la cual llama la atencién el modelo restaurativo, de
rescatar el escenario judicial como un espacio para la verdad; el inferés de la
justicia, escribe J. B. METZ, pertenece a las premisas de bUsqueda de la verdad. En
eso fiene el conocimiento de la verdad un fundamento practico, en él radica el

poder critico y liberador de la palabra de la verdad?!.

Porque la alternativa es recordar para evitar la repeticién, es posible sostener que
el objeto del proceso penal es la busqueda de la verdad material?; sin embargo,
es necesario relativizar este argumento, pues en un Estado Social y Democrdtico
de Derecho esta tarea no puede realizarse a cualquier precio, pues estd limitada
por el respeto a unas garantias que fienen incluso el cardcter de derechos
humanos2. Como escribe F. MUNOz CONDE, principios como el de

proporcionalidad o el derecho a la intimidad impiden utilizar, de un modo

20 Frecuentemente, escribe CARLOS MARTIN BERISTAIN, Reconstruir el tejido social. Un enfoque critico de
la ayuda humanitaria, Icaria/Antrazyt, Barcelona, 2004, p. 258/259, las versiones oficiales plantean
gue es necesario pasar la pdgina de la historia para reconstruir la sociedad. De esta manera, se
tfrata de reconstruir sobre el olvido forzado, como si ese hecho no tuviera ya consecuencias
importantes en el propio proceso de reconstruccion. Sin embargo, los responsables plantean su
propia version de los hechos donde predominan la evitacidon del recuerdo o su recuerdo
convenciondlizado, cumpliendo, de esta manera, la funcidén de mantener una imagen coherente
de si mismos.

21 JOHANES BAPTIST METZ, Por una cultura de la memoria, Editorial Anthropos, Barcelona, 1999, p. 105.

22 F| proceso penal, escribe Juuo B. J. MaiEr, Derecho Procesal Penal. Il Parte General. Sujetos
Procesales, Editores del Puerto sr.l., Buenos Aires, 2003, p. 23, tiene por misidn, precisamente,
averiguar este suceso histérico y darle una solucidn juridico-penal.

23 Cfr. KARL HENz GOssEL, La busqueda de la verdad en el proceso penal. Aspectos juridico-
constitucionales y politico-criminales, en Cuadernos de Politica Criminal, Instituto Universitario de
Criminologia, Universidad Complutense de Madrid, Editorial EDERSA, 1991, No. 45.
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absoluto o relativo, técnicas de averiguacion de la verdad como la tortura, el
empleo del llamado “suero de la verdad”, el detector de mentiras o las

grabaciones de conversaciones teleféonicas sin autorizacion judicial?4,

EL DERECHO A LA JUSTICIA se concreta en la posibilidad para todas las victimas de

hacer valer sus derechos, beneficiandose de un recurso justo y eficaz.

Como se subraya en la estructura de los principios en la lucha contra la
impunidad, “no existe reconciliacion justa y durable sin que le haya sido dada una
respuesta efectiva a los deseos de la justicia”. Es asi que el verdadero “perddn”
como forma de reconciliacién, supone que la victimas conozcan al victimario y
éste, a su vez, se encuentre en disposicion de manifestar su arrepentimiento: “Para

que el perddn pueda ser concedido, es necesario que sea solicifado”

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

derecho a la reparacion.

El derecho a la justicia se hace necesario para que el futuro de la sociedad no se
construya sobre el olvido. La verdad sobre las realidades aberrantes sélo es
completamente verdad cuando los crimenes observados son sometidos a la
justicia para que puedan ser reparados. Sin embargo, al hacer justicia, debe

tenerse en cuenta que el derecho apunta hacia la reparacién y no hacia la

24 FRANCISCO MURoz CONDE, La buUsqueda de la verdad en el proceso pendal, Leccion Inaugural Curso
1998-99, Universidad de Pablo de Olavide, Sevilla, p. 52.
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venganza?s, sin que por ello se convierta en coartada de perdones encubridores;
la justicia supone reparar el dano, impedir que se repita (prevencion general),
procurar la reeducacion del criminal y la repersonalizacion de las victimas. Lo
propio de la justicia es reparar el dano a las victimas, mientras que lo que
prevalece en la venganza es el sufrimiento que se pueda causar al victimario. En
nuestras sociedades no ha sido posible establecer una linea divisoria que delimite
los dos conceptos. Asi lo advierte R. MATE cuando sostiene que lo problemdtico de
esta diferenciacién conceptual es que, en la prdctica del derecho se confunden
muchas veces. Las relaciones instintivas confunden hacer justicia con castigar al
culpable; y eso pasa fambién en el derecho, pero cuando el castigo al culpable
pierde de vista su objefivo de justicia, entonces hacer justicia fiene algo de

venganzao?,

El acto de juzgar, desde una perspectiva restaurativa, mdas que la seguridad que
genera el impedir a los individuos el ejercicio directo de la justicia (venganza),
tiene como finalidad la paz social?; el acto de juzgar es un reconocimiento, debe

dar tanto a las victimas como a los victimarios, la capacidad para considerar al

25 En muchos sentidos, escribe PAuL RICOEUR, Lo Justo, Caparros Editores, S. L., Madrid, 2003, p. 181, el
castigo, sobre todo si conserva algo de la vieja idea de expiacién, sigue siendo una forma
atenuada, filtrada, civilizada, de venganza. Esta persistencia de la violencia-venganza hace que
sélo accedamos al sentido de la justicia por el desvio de la protesta contra la injusticia. El grito jEs
injusto! Expresa muy a menudo, en lo que concierne a la verdadera naturaleza de la sociedad y al
lugar que en ella ocupa la violencia, una intuicion mds clarividente que todo discurso racional o
razonable sobre la justicia.

26 Actualmente, se puede atribuir a la prevencidn general un mayor significado que el meramente
intimidatorio que tradicionalmente ha manejado el derecho penal, asi, escribe CLaus RoxIN, Derecho
Penal, Parte General, Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 91, que en la prevencidon general positiva se
pueden distinguir tres fines y efectos distintos, si bien imbricados entre si: el efecto de aprendizaje,
motivado socialpedagogicamente; el ejercicio en la confianza del derecho que se origina en la
poblacién por la actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que surge cuando el
ciudadano ve que el derecho se aplica; vy, finalmente, el efecto de pacificacién, en virtud de la
sancién, sobre el quebrantamiento de la ley y considera solucionado el conflicto con el autor
(Prevencioén integradora).

27 Cfr. ReYES MATE. En torno a una Justicia Anamética, Ob. Cit., p. 101.

28 Cfr. JAME Guasp. La Paz como fundamento del derecho, en Estudios Juridicos, Editorial Civitas,
Madrid, 1996.

12



ofro, como a si mismo, como un sujeto de derecho que tiene argumentos

respetables y que su causa, como la propia, merece ser escuchada?’.

Finalmente, el DERECHO A LA REPARACION que conlleva tanto medidas individuales
como medidas generales y colectivas. En los sistema penales modernos el tema
de la reparacion a las victimas constituye uno de los aspectos de mayor
relevancia en la medida que esta supera los criterios tradicionales del derecho
penal vindicativo para aportar una respuesta creativa al delito, ademds de
constituir un instrumento que permite viabilizar negociaciones de paz en casos de
macrovictimaciéon. La pena privativa de la libertad no puede ser la Unica
respuesta a la delincuencia, esta fiende a deslegitimarse en soledad; la pluralidad
de respuestas al delito no es sino un correlato a la pluralidad de situaciones que

llevan a las personas concretas a delinquir,

La reparacién surge, en derecho penal, como una repuesta que pretende evitar
el reduccionismo®; no es una cuestibn meramente juridico-civil, sino que
contribuye también a la consecucion de los fines de la pena. Tiene un efecto
resocializador, pues obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias de su
hecho y a aprender a conocer los intereses legitimos de la victima; puede ser
experimentada por él como algo necesario y justo ademds de fomentar un
reconocimiento de las normas. Igualmente, puede conducir a una reconciliaciéon

entre autor y victima y facilitar la reintegraciéon del culpables?,

Diferentes son los modelos que la doctrina ha planteado para la inclusion de la

Reparaciéon en el sistema penal; en una tendencia restringida o minimalista se

29 El reconocimiento, escribe PAuUL RICOEUR, Lo Justo, Ob. Cit.,, p. 181, solo seria completo si esto
pudiera ser dicho por aquel que ha perdido, por el que no tuvo razdn, el condenado; deberia poder
declarar que la sentencia que le quita la razén no es un acto de violencia, sino de reconocimiento.
30 Cfr. JoaQUIN GIMENEZ GARCIA. Relacidn entre delincuente, victima y administraciéon de justicia, en
EGuzkiLore No. 8 Extraordinario, Diciembre de 1995.

31 Cfr. HANS JOACHIM HIRSCH. La reparacidn del dano en el marco del derecho penal material, en De
los Delitos y de las victimas, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992.

32 Cfr. CLaus RoxiN, Derecho penal, Ob. Cit., p. 109.
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considera que la reparacion solo puede situarse en una relacién de dependencia
con las sanciones penalesd, mientras que en una tendencia amplia se la

considera como una consecuencia juridico penal auténomas4.

Hay quienes ven en este modelo una amenaza para la las garantias reconocidas
al imputado en el proceso penal y manifiestan temor por su derogacionss; sin
embargo, este modelo no es mds que el reconocimiento, sobre la base del
respeto a los derechos fundamentales de todos los protagonistas del delito y no
solo de uno de ellos, de su papel principal en el drama que han debido enfrentar
y la busqueda de nuevos mecanismos que posibiliten la convivencia pacifica. La
Reparacion se legitima gracias al Principio de Subsidiariedad del Derecho Penal,
segun el cual, la pena sélo puede utilizarse cuando no se dispone de ningun ofro
mecanismo, menos fuerte, que sirva para el mantenimiento de la paz social, por
ello afirma C. ROXIN que si la reparaciéon fuera suficiente para resolver un conflicto
social, la debe cede ante ella. Si no basta por si sola, deberd al menos moderar
la pena en su duracion y configuracion, pues la reparacién que sustituye a la

pena o la modera no es, como todavia suele entenderse hoy, un cuerpo extrano

33 Este modelo hace relacidon mds a la institucidn de la compensacion civil de los danos victima-
autor, facilitando el acceso de las victimas a una indemnizacién, sin que constituya avance alguno
frente a legislaciones que, como la colombiana, admiten la posibilidad de intervencién del sujeto
pasivo del delito en el proceso penal.

34 Este modelo, se manifiesta en una tendencia que considera la reparacidn como una
consecuencia juridico-penal autdnoma; se pueden diferenciar dos orientaciones: por una parte, la
reparacién como una tercera via, la cual busca integrarla al sistema penal como una sancién de
naturaleza penal que opera autbnomamente al lado de las penas y de las multas, con la posibilidad
de ser impuesta en su lugar. En este evento, la reparaciéon debe ser mds amplia que el solo
resarcimiento del dafo establecido por el derecho civil, pudiendo, eventualmente, colocarse aqui
algo menos y quizds algo mds que la obligacion indemnizatoria e infroducirse modificaciones, como
el frabajo de utilidad para la comunidad. En el contexto penal adquiere un significado y contenido
diferente al de reparacién civil del dafo, aun cuando pueda coincidir parcialmente con éste y se
configura como una institucion limitrofe (o hibrida) entre la pena y la responsabilidad civil, que
puede llegar a afectar la determinacién concreta de ambas, pero que no se identifica con ninguna
de ellas®. Por otra parte, una tendencia que sostiene la posibilidad de reconocer a la reparacién
como un nuevo fin de la pena, que podria alcanzar un significado independiente junto a la
retribucion, siempre que se mantenga, como a la prevencién general y especial. La reparacién
contribuye a la consecucién de los fines de la pena y particularmente a la obtencién de la
prevencién integradora, es decir, al efecto pacificador que justifica la reaccién juridico-penal; se
frata de una clase de pena que amplia el catdlogo convencional, tiene como fundamento un
efecto preventivo general y es sobrellevada por el autor como un mal.

35 Cfr. Luicl FERrAJOLI, Derechos y Garantias. La ley del mds débil, Editorial Trotta., p. 26.

14



en el Derecho sancionador penal, sino que pertenece al mismo como un
componente esencial de las posibilidades de reaccion estatal demandado por el

principio de subsidiariedadse.

El fundamento politico-criminal de la reparacion tiene como punto de partida el
reconocimiento positivo de la disposicion del autor en la asuncidn de su
responsabilidad ante las victimas y en su caso ante la sociedad; por ello su
contenido es amplio y puede o no coincidir con los elementos propios de la
responsabilidad civil. La reparacion abarca tanto prestaciones materiales como
inmateriales, e incluso prestaciones que suponen la dedicaciéon de fiempo o de
trabajo en beneficio de las victimas. En este marco aparece la reparacion
simbdlica que tiene como destinatario a la sociedad vy, por su distanciamiento en
relacién con el dano efectivo que se produce a un sujeto concreto, representa un

terreno simbdlico con las penas.

En el plano individual, las victimas, ya sean victimas directas, parientes o personas
a cargo, fienen derecho a una respuesta efectiva a sus expectativas y
necesidades. La reparacion a las victimas constifuye uno de los aspectos de
mayor relevancia en la medida que supera los criterios tradicionales del derecho
penal vindicativo para aportar una respuesta creativa al delito, ademds de
constituir un instrumento que permite viabilizar negociaciones de paz en casos de
macrovictimaciéon. En el dmbito colectivo, a titulo de reparacidon moral, existen
medidas como el reconocimiento publico y solemne por parte del Estado de su
responsabilidad, las declaraciones oficiales restableciendo a las victimas su
dignidad, las ceremonias conmemorativas, las denominaciones de vias publicas y
los monumentos, prestaciones que permiten asumir de mejor manera un frabajo

pedagdgico orientfado a la elaboracion de una memoria ejemplard” que, como

3¢ CLAUS ROXIN, La reparacién en el sistema juridico-penal de sanciones, en Cuadernos del Consejo
General del Poder Judicial, Jornadas sobre la «Reforma del Derecho Penal en Alemania», Madrid,
1991, p. 23.

87 La memoria, como escribe JOAN-CARLES MELICH, La leccidn de Auschwitz, Editorial Herder,
Barcelona, 2004, p. 31/32, es la facultad que poseen los seres humanos para instalarse en el mundo,
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escribe F. BARCENA®, permita, sin negar la singularidad del suceso, recuperarlo
como una manifestacion de una categoria mas general, sirviendo como modelo
o ejemplo para comprender situaciones nuevas, aceptando que las victimas,
auténticos testigos, tienen derecho al silencio, no para ocultar lo que debe ser

visto, sino para sobrevivir.

4. LA DINAMICA DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Hemos planteado un panorama éfico-filoséfico de la Justicia Restaurativa,
enmarcado en tres coordenadas, verdad, justicia y reparacion, fundamentales
para la comprension de una nueva dimension de la justicia. Corresponde ahora,
siguiendo el paradigma planteado por P. MCCOLD Y T. WATCHTEL® y sin prefension
alguna de que éste sea el Unico modelo a seguir, determinar en concreto quienes

son las partes interesadas y las tipologias de Justicia Restaurativa.

En efecto, como se ha visto la Justicia Restaurativa es un proceso de
colaboracion que involucra a las personas afectadas de manera mds directa
(Partes Interesadas Primarias) por la conducta criminal, en la determinacion de la
mejor manera de hacer verdad y reparar el doano que se ha causado. La
propuesta MCCOLD/WATCHTEL s&e compone de tres estructuras conceptuales que

explican el como, qué y quien del modelo restaurativo.

Como primera estructura, la cosmovision restaurativa de la justicia confronta y

desaprueba las conductas criminales a tiempo que ratifica el valor intrinseco de

en su mundo, porque la memoria es un trayecto espacio-temporal, desde el presente hacia el
pasado y desde el presente hacia el futuro. La memoria es recuerdo y olvido. No es posible la
memoria humana sin que se dé el recuerdo erosionado por el olvido. Porque tan poco humano es el
olvido absoluto como el recuerdo absoluto, porque no hay nada absoluto en la vida humana.

38 Cfr. FERNANDO BARCENA, La esfinge muda. El aprendizaje del dolor después de Auschwitz, Ed.
Anthropos, Barcelona, 2001, p. 101.

3% PAUL McCoulb / TeED WACHTEL, En busca de un paradigma: una teoria sobre Justicia Restaurativa,
Ponencia presentada en el Xlll Congreso Mundial de Criminologia, Agosto de 2003, Rio de Janeiro,
Brasil. Se puede consultar en www.restorativepractices.org
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los delincuentes. Los modelos fradicionales de justicia penal centran su atencion
en el castigo, mienfras que la Justicia Restaurativa avanza en otra meta, la
resolucion de los problemas de forma colaboradora procurando que la sancién
no implique dolor o por lo menos tanto dolor, pues, como escribe A. BERISTAN, la
sancion, la respuesta al conflicto (aunque sea grave, delictivo), tendrd quizd algo
de amarga necesidad, pero sobre todo algo o mucho de satisfaccion, de «salida,

solucién» de un problema“0,

En este sentido, la Justicia Restaurativa brinda una oportunidad para que aquellas
personas que se hayan visto mds afectadas por un delito se reunan para
compartir sus sentimientos, describir cobmo se han visto afectadas y desarrollar un
plan para reparar el dano causado o evitar que ocurra nuevamente. Se tfrata, en
sintesis, de «verdadera otredady en el sentido dado por J. Cortazar: «La verdadera
ofredad hecha de delicados contactos, de maravillosos ajustes con el mundo, no
podia cumplirse desde un solo término, a la mano tendida debia responder otra

mano desde el afuera, desde lo otro4).

Las funciones de las partes interesadas, aparecen como segunda estructura en la
teoria, relacionando el dano causado por la conducta criminal con las
necesidades especificas de cada parte intferesada que surgieron a partir de
dicha conducta y con las respuestas restaurativas necesarias para satisfacer
dichas necesidades. Esta estructura diferencia los intereses de aquellas personas
mas afectadas por un delito especifico (Partes Interesadas Primarias) de los de las

personas indirectamente afectadas (Partes Interesadas Secundarias).

Las Partes interesadas primarias son las victimas y los delincuentes que son quienes

resultan mads afectadas, pero también las comunidades de apoyo, es decrr,

40 ANTONIO BERISTAIN IPINA, Victimologia. Nueve palabras clave, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p.
440.
41 Juuo CORTAZAR, Rayuelq, Editorial Alfaguara, Madrid, 1993, p. 119.
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quienes tienen una conexidon afectiva importante con ellos, como los padres,
conyuges, hermanos, amigos, que también se ven afectados directamente; las
Partes Interesadas Secundarias sufren danos indirectos e impersonales, sus
necesidades son colectivas e inespecificas, y su repuesta restaurativa estd en
apoyar los procedimientos restaurativos en general; son personas que viven
cerca o aquellas que pertenecen a organizaciones educativas, religiosas, sociales
o comerciales cuya drea de responsabilidad o participaciéon abarca el lugar o las
personas afectadas por la conducta criminal. Igualmente se incluye a toda la

sociedad, representada por funcionarios del gobierno.
Al plantear la diferenciacion entre Partes Interesadas Primarias y Secundarias, P.
Mccolb Y T. WATCHTEL, hacen énfasis en la funcidn que desempena cada grupo,

tal como se resume en el cuadro 1.

CUADRO 1: FUNCION DE LAS PARTES INTERESADAS

Dano Necesidades Rl‘."-[_lll eslas

PARTES INTERESADAS PRIMARIAS

\"j{‘ 1 I'I\.'l'(‘i_:" f_lj S q:-.\i'u?(' ificas activals)
Delincuaente(s) directo especificas activa(s)
].—.uu'llj:]!.-* Lli:'r:(;{u l:—.'.!'.lf,‘{‘lﬁt.t': m,'lﬁ'.l[s'l

PARTES INTERESADAS SECUNDARIAS

Vecinos+ indirecto colectivas de apoyo

Funcionarios+ indirecto colectivas de apoyo

Las Partes Interesadas Primarias necesitan una oportunidad para expresar sus
sentimientos y participar en la decision sobre las maneras de reparar el dano; las
victimas sufren por la pérdida de control y necesitan recuperar un sentido de

dominio personal; los delincuentes afectan de fondo sus relaciones con sus
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propias comunidades de apoyo traicionando la confianza, la cual necesitan
recuperar para asumir su responsabilidad por del delito cometido; sus
comunidades de apoyo satisfacen sus necesidades asegurando una respuesta
frente a la conducta criminal, que se reconozca su cardcter errdneo, que se
adopten medidas constructivas para evitar la repeticién y que las victimas y los

delincuentes se reintegren a sus respectivas comunidades.

Por su parte, las Partes Interesadas Secundarias, por no estar emocionalmente
vinculadas a las victimas o a los delincuentes especificos, se orientan, sin despojar
del conflicto a sus protagonistas, a apoyar y facilitar los procedimientos en los que

las partes interesadas primarias deciden por ellas mismas el resultado del caso.

Finalmente se encuentfran las tipologias de las prdcticas restaurativas, como
tercera estructura, las cuales varian segun el grado en que las tres partes,
victimas, victimarios y comunidad participen en intercambios emocionales
significativos y en la toma de decisiones, tal como lo muestran los autores en el

cuadro 2.

Cuando las practicas de la justicia penal incluyen sdélo a un grupo de partes
interesadas primarias, el proceso solo puede llamarse parcialmente restaurativo;
cuando un procedimiento como el de mediacion Victimas-Victimarios incluye
partes interesadas principales pero excluye a las comunidades de apoyo, el
proceso es “mayormente restaurativo”; el proceso es “plenamente restaurativo”
solo cuando los tres grupos de partes interesadas primarias participan

activamente, es decir cuando el proceso es plenamente comunicativo.

CUADRO 2: TIPOLOGIA DE LAS PRACTICAS RESTAURATIVAS
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Tipos y grados de practicas de justicia restaurativa

reparacion del acuerdo de
dafio a las victimas comunidades de apoyo

JUSTICIA

completamente
restaurativo

responsabilidad
del delincuente

A diferencia de los modelos tradicionales de justicia penal que se han construido
sobre tres pilares: la autoridad de la ley, la seguridad de la sociedad vy la
educacién del culpable, de los cuales estdn excluidas las victimas#, la Justicia
Restaurativa es la sintesis de dos tendencias complementarias: una que pone su
énfasis en la singularidad de las victimas (Cultura Reconstructiva) y la ofra en la

memoria de las mismas (Cultura de la memoria).

En efecto, la cultura reconstructiva, en términos de R. MATE#, se llama asi porque
la injusticia es vista como una accién que destruye una relacion, que la justicia
debe reconstruir. Se trata, con esta cosmovision de la justicia, de sustituir el vinculo
enfre justicia y castigo que ha iluminado los modelos tradicionales, por el de

justicia y reparacion a las victimas.

42 De estos tres sistemas explicativos, escribe Reves MATE, Memoria de Auschwitz. Actualidad moral y
politica, Ed. Trotta, Madrid 2003, p. 242, estdn ausentes las victimas, es decir, los afectados por la
injusticia. Cuando reaccionamos espontdneamente ante un atropello con un «no hay derechoyn
apuntamos en la direccién de la victima, hasta que llega el juez y la hace invisible.

43 REYES MATE, Memoria de Auschwitz. Actualidad moral vy politica, Ob. Cit., p. 242.
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Por su parte, la cultura de la memoria, que es un fendmeno relativamente nuevo,
se manifiesta en el arte, en la literatura, en expresiones publicas, en la elaboraciéon
de la historia, etc. Lo advertiamos atrds, la justicia debe ser anamnética, sin ella
no habria justicia porque perderiamos la nocidn de las injusticias realmente
vigentes, porque solo la memoria permite que una injusticia pasada siga vigente.
La justicia es para todos, para los vivos y para los muertos, para los sufrimientos
pasados y presentes, la memoria de la que habla la justicia va al pasado pero no
para quedarse en él, sino para recuperarlo y a partir de él reconocer un presente
en el que adquieren vigencia los derechos que han quedado pendientes y abrir

el camino a la construccion de un futuro mds humano y pluralista44,

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

parte de la realidad4s.

44 Cfr. JOHANES BAPTIST METZ, Por una cultura de la memoria, Editorial Anthropos, Barcelona, 1999; PauL
Ricoeur, La memoria, la historia, el olvido, Editorial Trotta, Madrid, 2003; ACADEMIA UNIVERSAL DE LAS
CULTURAS, sPor qué recordar?, Autores Varios, Editorial Granica, Barcelona, 2002.

45 REYES MATE, Memoria de Auschwitz. Actualidad moral vy politica, Ob. Cit., p. 258.
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5. LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN COLOMBIA: UN EMPENO POR HUMANIZAR LA JUSTICIA Y
SUPERAR LA BARBARIE.

En la reunidon de la Comisidon Preparatoria de la Reforma Constitucional“ para la
implementacion de un Sistema de orientaciéon acusatoria que se llevd a cabo en
la Fiscalia General de la Nacion el dia 6 de marzo de 2002, se tomo la decision de
incluir, en el texto que se propuso al Congreso de la Republica, el tema de la
Justicia Restaurativa para ser implementado legalmente?’; posteriormente, luego
de los ocho debates legislativos que se exigen para la aprobacién de una
reforma constitucional, el Congreso de la Republica aprobd un texto de Acto
Legislativo en el que, en el articulo 9 que modificd el 250 de la Constitucion
Politica, se dispuso: «La ley fijard los términos en que podrdn intervenir las victimas

en el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa.

Con esta decisidon se incluyd por primera vez en la Constitucion el término «JusTICIA
RESTAURATIVA», el cual ha dado lugar a un gran debate académico nacional, no
siempre con el rigor que el tema exige, acerca de 3Qué es y para qué sirve la
«JUSTICIA RESTAURATIVAN2. Si bien es cierto, el mundo lleva anos estudiando el tema y
en Colombia se han implementado diversos programas que pudieran calificarse
como de «JUSTICIA RESTAURATIVAY, es solo a partir de la expedicion del Acto

Legislativo 03 de 2002 que se aborda sistemdticamente el tema y surge la

46 Esta Comisidon estuvo integrada por: Luis CAMILO OsoriO, Fiscal General de la Nacién; GusTAVO
MORALES MARIN, Vicefiscal General de la Nacidn; Gustavo GOMEZ VELASQUEZ Asesor del Fiscal General;
JuLIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA, Director del Departamento de Derecho Procesal y del Centro de
Estudios en Criminologia y Victimologia de la Pontificia Universidad Javeriana; FELIPE PINZON LONDORO,
delegado del Ministerio de Justicia; FERNANDO CORAL VILLOTA, Presidente del Consejo Superior de la
Judicatura; Dora CIFUENTES RAMIREZ, delegada de la Procuraduria General de la Nacion; JUAN JARAMILLO
PerRez y Karin KUHFELDT SALAZAR, delegados de la Defensoria del Pueblo; JAME E. GRANADOS PENA y JUAN
DAVID RIVEROS BARRAGAN, de la Corporacidén Excelencia en la Justicia; y GuUSTAVO SALAZAR TRUJILLO,
Representante de la Asociacién de Universidades (ASCUN). A pesar de la oposicion manifestada por
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia durante el trdmite legislativo, dos de sus magistrados
participaron esporddicamente en la comision: FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL ¥ ALVARO ORLANDO PEREZ
PINZON, este Ultimo en su calidad de Presidente de la sala. Cfr. Reforma Constitucional de la Justicia
Penal. Actas de la Comisién Preparatoria y Documentos de Trdmite Legislativo, Tomo |, Corporacién
Excelencia en la Justicia, Bogotd D.C., 2002.

47 Acta No. 7, Sesidn de marzo 6 de 2002, Cfr. Reforma Constitucional de la Justicia Penal. Actas de
la Comisidn Preparatoria y Documentos de Trdmite Legislativo, Tomo |, Ob. Cit., p. 131 a 154.
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necesidad de encausar el debate académico para no perder una oportunidad

histérica de aportar una cosmovision mds humana del sistema penal.

Desafortunadamente, al tema no se le prestd la suficiente atencidn por parte de
la Comision Constitucional Redactora, creada por el Acto Legislativo 03 de 2002, y
solo se encuentran referencias muy cortas en algunas de las actas, pero es
notoria la falta de una verdadera y profunda discusion que de haberse dado
hubiera fijado mejor el concepto vy, probablemente, se hubiera podido avanzar
mas en esa novedosa y mds humana vision del sistema penal que supone la

cosmovision restaurativa de la justicia.

Con todo, es preciso resaltar que la reforma al sistema penal, compuesta por el
acto legislativo 03 de 2002 y desarrollada legislativamente con la ley 906 de 2004
(Nuevo Codigo de Procedimiento Penal), constituye un paso enorme de
Colombia en la busqueda de la paz. Sin pretender que lo consagrado en el
Codigo agote el desarrollo legislativo que supuso la consagracion de la Justicia
Restaurativa en la Constitucion Politica, es necesario resaltar la importancia que
tiene la consagracién de los principios bdsicos de la Justicia Restaurativa, que en
esencia corresponde la posicion ya exhibida internacionalmente por las Naciones
Unidas, y de una institucion novedosa en el derecho penal colombiano, como es
la MEDIACION, por cuya inclusion en el sistema penal veniamos luchando de

tiempo atrds4e.

48 Cfr. Juuo ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA, Por la Humanizacién del proceso penal, en Perspectivas
Criminologicas en el umbral del tercer milenio, Coordinadora ANA MessuTl, Ed. Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1998; En busca de nuevos senderos para la administracion de justicia en el
drea penal. Una reflexion, desde las victimas, acerca de la humanizacién del proceso, en La
Administracion de Justicia en los albores del tercer milenio, Compiladores: ANA MESSUTI / JULIO ANDRES
SAMPEDRO ARRUBLA, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2001; La Mediacién Penal: un instrumento en
para la humanizacion del proceso desde la victimologia, Universitas Juridica, Pontificia Universidad
Javeriana, No. 101, 2001; La Reconstruccidn victimoldgica del Sistema Penal (Las victimas del delito
en la reforma constitucional de la justicia penal en Colombia), en Cuadernos de Politica Criminal No.
81, Instituto Universitario de Criminologia, Ed. EDERSA, Madrid, 2003; La Humanizacién del Proceso
Penal, Editorial Legis, Bogotd, 2003.
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En efecto, los arficulos 518 a 521 consagran las disposiciones generales sobre
Justicia Restaurativa; partiendo de la definicion fijan los principios generales que
enmarcan la nueva cosmovision. La definicion del Cddigo de Procedimiento
Penal es prdcticamente la misma que contempla el documento de Principios
Bdsicos sobre la utilizacion de programas de Justicia Restaurativa, anexo al
Informe del Secretario General de Naciones Unidas sobre la reunion del Grupo de
Expertos sobre Justicia Restaurativa de enero 7 de 2002. Sin embargo, se ha
criticado, en nuestro concepto con razédn, que dicha definicidn no incluyd a la
comunidad, con lo cual se limita el alcance de las estrategias restaurativas en la
solucidon de los conflictos de relevancia penal. Aun asi creemos que aunque No
existe una mencion expresa a la participacion de la comunidad nada se opone a
que esta participe activamente en los procesos restaurativos cuando a ello haya

lugar.

En los articulos 519 y 520 se consagré el marco general de la Justicia Restaurativa,
estableciendo los principios generales y las condiciones para la remision de los
casos a los programas que se disenen. Estas normas recogieron los principios del

documento de ONU ya mencionado.

Finalmente, una breve referencia al tema de la mediacion, que, como ya se ha

dicho, constituye una novedad en el sistema penal colombiano.

5.1. LA MEDIACION

Es sabido que el proceso judicial puede ser un factor generador de violencia. Las
victimas al enfrentarlo sufren una victimacion adicional que en la mayoria de los
casos causa danos tanto o mas fuertes que la vivencia criminal. En no pocas
ocasiones son marginadas y no se les atiende, a lo que mds se llega es a permitir
su intervencion en calidad de sujeto pasivo del delito limitada a ser objetos de

investigacion y a solicitar una indemnizacion que dista mucho de ser una
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verdadera atencion a sus necesidades. Este panorama, desolador para las
victimas del delito impone la necesidad, como dice A. BERISTAIN, de “inventar”
una justicia penal humanitaria, mediadora, reparadora y compensadora, una
nueva justicia que propicie un dialogo respetuoso hacia la reconciliacion entre las

victimas y el (los) victimarios (Proceso Penal comunicativo).

La mediacién es un proceso por el que un tercero neutral trata, a través de la
organizacion de intercambios entre las partes, de permitir a éstas confrontar sus
puntos de vista y buscar, con su ayuda, una solucion al conflicto que les enfrenta.
Se trata normalmente de un proceso a corto plazo que, en cierta forma, y con la
ayuda de los participantes, frata de aislar temporalmente los problemas los
problemas en disputa con objeto de encontrar opciones, considerar alternativas y
llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades. Estd mds relacionada

con el presente y con el futuro que con el pasado.

El propdsito de la mediacion, como afirman HIGHTON, ALVAREZ, GREGORIO, es el
de proveer un procedimiento de resolucion del conflicto que se perciba como

justo tanto por parte de las victimas como del autor del hecho.

Desde el punto de vista de la prevencion especial con la mediacion se procura
enfrentar al victimario-delincuente con la realidad de las victimas, con el delito
cometido y las consecuencias sociales que se derivan del mismo, lo cual fomenta
una conciencia de responsabilidad por sus propios actos y genera una actitud
gue favorece el compromiso en la realizacidén de actuaciones concretas a favor
de las victimas. Con la mediacion se puede lograr atemperar los efectos
estigmatizantes y discriminatorias que generan algunas penas como las que
implican privacion de la libertad, en los casos en que estas puedan ser sustituidas
por ofras, ademds de ofrecer unas condiciones de aprendizaje social a fravés de
la necesidad de explicarse directamente ante la persona concreta que se ha

visto afectada por su actuacion.
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En cuanto a la prevencion general positiva, hoy enorme relevancia en el derecho
penal, la mediacién puede lograr el afianzamiento de la confianza ciudadana
en la imposicion del derecho penal; en cuanto a la prevencion integradora
genera una satisfaccion de observar como se superan los efectos del delito y se
genera un efecto pacificador de las relaciones sociales que puede proyectase

en el resto de la sociedad.

Existe una tendencia a limitar el proceso de mediacién a los casos de delitos
menos graves o a los casos de menores infractores, tal como sucedid en el frdmite
del proyecto de Cdodigo de Procedimiento Penal en el Congreso de la Republica,
sin embargo este mecanismo ha demostrado importantes resultados cuando se
ha utilizado en casos graves: Se comienza a observar que la confrontacion con el
ofensor en un ambiente seguro y controlado, con la ayuda de un mediador,
devuelve a las victimas su desaparecido sentido de estar a salvo y tener control
de su propia vida. De ahi que, cada vez mds programas, adviertan que un

encuentro cara a cara puede ser invalorable hasta en los crimenes mds horribles.

A pesar de la propuesta amplia para la mediacidon que se hizo en el
Anteproyecto de Cdodigo de Procedimiento Penal¥, la decision, desafortunada
en nuestro sentir, del Congreso de la Republica al debatir el proyecto fue la de
limitar la mediacién al periodo procesal comprendido entre la formulacion de la
imputacién y hasta antes del juicio oral, y para los delitos perseguibles de oficio
cuyo minimo de pena no exceda de cinco anos de prisidn, “siempre y cuando el
bien juridico protegido no sobrepase la drbita personal del perjudicado”. Con

esta decision se perdio, por una parte, la oportunidad de tener la mediaciéon

49 En el Anteproyecto de Cdédigo de Procedimiento Penal elaborado por JAIME ENRIQUE GRANADOS
PENA, JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA, JUAN DAVID RIVEROS BARRAGAN Y MILDRED HARTMANN ARBOLEDA, S€
propuso en el articulo 477 que la mediacién pudiera ser aplicada a la totalidad de las conductas
punibles desde la formalizacién de la acusacién y hasta la lectura de la acusacion, e igualmente
luego de la condena para ser tenida en cuenta por el juez en orden a modificar la pena en la
etapa de la ejecucién, tanto en su monto como en las condiciones de su cumplimiento.
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como el instrumento valioso que es en la bUsqueda de la superacion del conflicto
que afecta a Colombia vy, por la otra, la posibiidad de aplicar la mediaciéon
después de la condena como una forma de restablecimiento del tejido social y

permitir la reconciliacion victimas-victimarios.

5.2. DINAMICA DE LA MEDIACION

La mediaciéon es un mecanismo complejo y por tanto puede obedecer a
diferentes modelos, tanto por su contenido como por la forma como se plantean
las relaciones entre las partes y entre estas con el mediador, constfituye un
proceso basado en la comunicacion que se desarrolla, principalmente, en dos
momentos: el primero en el que el tfrabajo del mediador se dirige a limitar y
encausar operativamente una estructura de comunicacion que se presenta con
elementos disociativos que tienden a alejar a las partes de una percepcion en
conjunto del conflicto y de sus posibilidades de resolucion; el segundo, en que la
mediacion significa una apertura creativa de la comunicaciéon entre las partes,

instalando una relacidon de cooperacion y pensamiento constructivo.

La base de la mediaciéon es un proceso de intfercambio de compromisos entre las
partes, de tal forma que una de las partes no estard dispuesta a aceptar
promesas o compromisos de la otra si no confia en ella, por ello, la labor del
mediador debe orientarse a facilitar la comunicacién entre las partes, quienes al
sentirse escuchadas y atendidas, mostrardn cuales son sus intereses en el
conflicto. Con este primer encuentro se busca generar confianza mutuag,
enfrando en contacto con cada una por separado, a fin de realizar una co-
construccion del problema para que el conflicto pueda ser mirado desde una

nueva perspectiva.
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En la mediacion, la informacidn que posee cada una de las partes es de
fundamental importancia. Con las victimas, el contacto inicial se centra en las
consecuencias del delio, en la primera atencién emocional y en como enfrentar
sus problemas, se les proporciona tiempo para que expresen sus sentimientos
(rabia, insatisfaccion, ansiedad, temor, etc.) frente al suceso delictual; con el
victimario se dialoga acerca de lo sucedido, se escucha su explicacion de los
hechos, su percepcion y sus condiciones de vida. El mediador trata de formarse
un criterio acerca de su capacidad para ver y comprender la gravedad de los

hechos y su disponibilidad para el proceso de mediacion.

Las partes en la mediacion deben efectuar una re-estructuracion del problema,
un cambio en el senfido y percepcion de los hechos y no los hechos mismos. Para
el logro de este objetivo el mediador, especialmente en el campo penal, requiere
de conocimientos mds especializados que los habituales, pueden resumirse en los

siguientes condiciones:

a. Condiciones del mediador en relacién con las victimas:

o Comprensidn de la experiencia de victimacion y sus estadios;

Destreza para tratar el dolor y la pérdida (propia y de los demds)

o Entendimiento de las tensiones, sentir o estrés postraumdatico y sus
efectos.

o Habilidad para colaborar con los psicoterapeutas

(@)

b. Condiciones del mediador con relacion al victimario:

o Conocimiento del sistema de justicia criminal

Comprension de la experiencia del infractor y del prisionero

o Apftitud para relacionarse perpetradores de crimenes horrendos
de un modo que no implique su juzgamiento

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

o

Una vez que el mediador logra establecer las bases para el dialogo y considera
que es posible un acuerdo, debe proceder a establecer un encuentro entre las

victimas y el victimario para la solucién del conflicto. Las intervenciones concretas
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que debe realizar el mediador en procura de modificar las relaciones entre las

partes son descritas por V. FISAS:

a) Clarificaciones: Son intervenciones que tienden a aclarar el lenguagje,
para gue no hayan interpretaciones, no existan confradicciones en los
mensajes verbales, se supriman las disonancias en todo fipo de lenguagje, y
cada mensaje resulte lo mds aceptable posible para la otra parte.
Igualmente las intervenciones pueden estar dirigidas a focalizar el tema,
garantizar que ninguna de las partes utilice un lenguaje agresivo y aclarar

las posiciones.

b) Reformulacion: Es una construccion creativa, una huella positiva para
senalar los terrenos e intereses comunes e instar a las partes para que

compartan los problemas.

c) Generacidén de Opciones: consiste en la posibilidad de que las partes se
comuniguen para que conjuntamente busquen opciones a sus diferencias

y establezcan nuevas formas de convivencia.

5.3. EFECTOS DE LA MEDIACION

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

victimario y la sociedad:

Para las victimas supone el reconocimiento del papel activo que
tradicionalmente se les ha negado en el proceso y concretamente en la
resoluciéon del conflicto, con ella se abre un espacio para lograr una mejor y mas
efectiva atencion, se les otorga un cauce para manifestar las emociones que
experimentan desde su situacidon, permite la vinculacidon de profesionales de

diversas disciplinas que se ocupen de la atencidn a las necesidades e intereses de
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las victimas evitando los procesos victimacion secundaria tan habituales en el
desarrollo del proceso penal; constituye una oportunidad para, en determinados
casos, enfrentar al victimario, recibir una explicacion del hecho realizado vy
superar los temores generados por el delito. Con este encuentro se pretende
estimular un proceso de comunicacioén entre los afectados con miras a potenciar
la solucidon consensuada de los conflictos que contribuya a garantizar una

convivencia pacifica.

Para el victimario constituye un espacio que le permite asumir su responsabilidad,
enfrentar directamente el hecho y las consecuencias que se han generado para
los "otros”, es una ocasidn para rectificar, ofrecer una disculpa, explicar su
conducta y demostrar su voluntad de colaboracion hacia la reparacion.
Adicionalmente, se le presenta como una oportunidad para reparar su propia
imagen y, dependiendo del caso, evitar la persecucion penal, los antecedentes

criminales y hasta la privaciéon de la libertad.

Para la sociedad la mediacion constituye un beneficio entre ofras razones porque
se genera un efecto pacificador en las relaciones sociales que se proyecta mads
alléd de los propios implicados, pues se reconoce la capacidad de las personas
para abordar y resolver sus conflictos. De la igual manera, produce un
compromiso de la comunidad en la politica criminal y el desarrollo de diversas
formas para la solucidn adecuada de las disputas, disminuye el impacto de la
delincuencia permitiendo la reparacion de los danos ademds de reducir los
efectos nocivos de las penas privativas de la libertad sobre la comunidad
evitando que el delincuente se reintegre a la sociedad siendo mds delincuente

después de su paso por la carcel.

Cuando culmina un proceso penal y la sentencia queda en firme, alguien ha
ganado y alguien ha perdido. Con la mediacion se busca superar esta
percepcion, en ella se trata de desarrollar el sentido de responsabilidad y
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estimular la reconciliacion, de tal manera que no es necesario que alguien pierda
para que otro gane. Con la mediacién no se busca suprimir el poder judicial ni
privatizar a la justicia penal dejandola en manos de los particulares; se tfrata de
repersonalizar el conflicto para que sean las partes quienes creen justicia a través
de la reparacion que se propone como una nueva via de respuesta al delito que
funcionaria de manera autbnoma, complementaria o subsidiaria a las penas y a

las medidas.

6. REFLEXION FINAL: LA JUSTICIA RESTAURATIVA, LA HUMANIZACION DEL SISTEMA PENAL DESDE
LAS VICTIMAS.

El estudio y la discusion sobre la Justicia Restaurativa amerita mds tiempo y
espacio del los que por ahora disponemos. Nuestra intension con este trabajo no
es mds que aportar ideas para su estudio y, por ahora, advertir que Colombia
atraviesa por un momento trascendental, un periodo que invita a reflexionar
sobre el diseno de instrumentos, mas humanos, que hagan posible la busqueda
de la verdad vy la justicia como pasos previos para alcanzar una verdadera paz.
No podemos olvidar que una verdad compuesta por realidades agobiantes y
crimenes atroces, en la que los culpables pueden seguir como si nada hubiera
pasado ante el desconcierto de sus victimas que, ultrajadas, deben soportar que
se les despoje de su dignidad en espera de una justicia que no llegard, ahonda

las heridas, intensifica la desazén de la injusticia e impide alcanzar una paz sélida.

Con esta propuesta no se estd buscando la abolicidén del sistema de control
formal del delito, este continua presente determinando los limites de lo que
socialmente se considera como intolerable, reaccionando mediante la
afectacion de bienes y derechos de las personas, pero suspendiendo su
actuacion mientras se facilita el empleo de instrumentos que hagan posible un
encuentro creativo y humano en pos de una solucidon consensuada del proceso y

la generaciéon de nuevas formas de convivencia futura.
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