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and making a parallel with retributive
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can represent as an instrument of res-
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how restorative justice has been imple-
mented in various countries and what is
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Presentacion general

En un sentido amplio puede entenderse la justicia restaurativa como
un proceso participativo y deliberativo, donde intervienen, principal-
mente, el autor, la victima y, en algunos casos otras personas como los
familiares, quienes a través de encuentros pueden llegar a acuerdos
satisfactorios que permita reparar los dafios causados por el hecho de-
lictivo. Para Van Ness y Strong (2015), el término de Justicia Restaura-
tiva se empled por primera vez por Albert Eglash para distinguir tres
tipos de Justicia criminal; a) Justicia Retributiva basada en la pena, b)
Justicia Distributiva, basada en el tratamiento al ofensor, y ¢) Justicia
Restaurativa, fundada en la restitucion (p. 23). Esta dltima, entre otros
propositos, procura hacer justicia por medio de la reparacion, lo que
se alcanza en la medida que las partes se entienden satisfechas con el
acuerdo logrado. Ciertamente, deben seguirse estaindares minimos que
garanticen este objetivo como, por ejemplo, la voluntariedad e igual-
dad de condiciones en la participacién, como asi mismo en la acepta-
cién de la solucion.

La Resolucidon 2002/12 del Consejo Econémico y Social de las Na-
ciones Unidas afirma que por “proceso restitutivo” debe entenderse:

Todo proceso en que la victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera
otras personas o miembros de la comunidad afectados por un delito, participen

conjuntamente de forma activa en la resolucioén de cuestiones derivadas del delito,
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por lo general con la ayuda de un facilitador. Entre los procesos restaurativos se
puede incluir la mediacidn, la conciliacidn, la celebracion de conversaciones y las

reuniones para decidir condenas. (p. 59)

Para comprender lo expuesto, se hace necesario distinguirla de la
llamada justicia retributiva'. Sin entrar en mayores detalles, puede des-
tacarse que el modelo de la justicia restaurativa descansa mas en el
dialogo entre el autor y la victima, que en la infracciéon de la norma y
la consiguiente imposicion de la pena. Por lo anterior, se destaca su
caracter no adversarial, donde el encuentro que permita arribar a una
solucion que facilite la reparacion a la victima desempefia un rol pre-
ponderante. El que no se disponga de un castigo no supone que sobre el
autor no recaigan responsabilidades y obligaciones. Pero éstas se cen-
tran, precisamente, en disponer de qué forma la victima puede sentirse
restaurada por el dafio que el delito le causé. Justamente la victima y su
reparacion son piezas fundamentales en la justicia restaurativa, lo que
no sucede en la retributiva (Pemberton y Vanfraechem, 2015).

Estimo que deben cuestionarse el que se siga sosteniendo que la
pena constituye la principal respuesta frente al delito. Ciertamente, no
se pretende con esta afirmacion admitir posturas de orden abolicionis-
ta, es decir, la sustitucidn del sistema procesal penal por otro de resolu-
cion privada del conflicto, todo lo contrario. Es fundamental abrirse a
otras formas de solucién de los conflictos penales, pero siempre dentro
del sistema procesal. No cabe duda de que instrumentos propios de
la Justicia Restaurativa siempre deben entenderse respaldados por la
autoridad publica, siendo para ello fundamental que una resolucion
judicial refrende lo acordado en los encuentros restaurativos. De este
modo, se ven satisfechas funciones estabilizadoras, ya sea en un plano

1. Para conocer los primeros trabajos que distinguen entre Justicia Restaurativa y retributiva
consultar la obra de Edward Zehr: Retributive justice, restorative justice, New perspectives on
crime justice, Issue N° 4, pp. 2-18
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comunicativo como aflictivo, que también son las que se esperan de la
pena (Walgrave, 2008).

Debe tenerse presente, que la pena contiene efectos negativos ya
no solo para el autor -dado su caricter estigmatizador y desocializa-
dor-, sino también respecto de la victima. La pena tiene un escaso o
nulo contenido restaurador, salvo su reconocimiento simbdlico de ha-
ber sido victima de un delito. Todo ello, me hace pensar que resulta
una tarea practicamente ineludible, preguntarse qué podemos hacer
para ofrecer otras respuestas que permitan enfrentar el delito. Por cier-
to, resultaria discutible pedir a la Justicia Restaurativa que uno de sus
objetivos sea la disminucién de las tasas de reincidencia, pero si al
menos, que a través de los encuentros restaurativos y la asuncion de
responsabilidad se puedan producir cambios en el ofensor, al reforzar
valores compartidos con la victima y la comunidad (Ward et al., 2014).

Considerando lo anteriormente resefiado, también puede apreciar-
se dentro del sistema procesal de orden acusatorio algunos estimulos
negativos que no se pueden desatender pues, atentan a una real asun-
cién de responsabilizacion por parte del autor.

En efecto, durante el desarrollo del juicio, el acusado puede sen-
tirse desalentado a comprender las consecuencias de su acto, pues, se
enfrenta al Estado, considerando a su 6rgano persecutor como a su
antagonista, al que debe procurar vencer (Walgrave 2008, p. 50). Es
mas, también para el acusado la victima es su adversario, por cuanto
el ofensor la individualiza como la responsable de su situacién judi-
cial —aprecia que su denuncia, por ejemplo, lo ha colocado en esta si-
tuacion-. Todo ello da lugar, de acuerdo con lo que sehalan Walgrave
(2008), Braithwaite (2005) y Sherman (1993), a una suerte de negacion
de lo sucedido, que, en no pocos casos, su propio abogado defensor lo
impulsa, dentro la estrategia que se esta siguiendo. Precisamente, la
actitud asumida por el acusado, al negar responsabilidad en los hechos,
puede causar un gran impacto emocional en la victima, pues lo valora
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como un ocultamiento de la verdad, profundizando la distancia y gene-
rando rencor, no so6lo respecto del propio hechor, sino también hacia la
sociedad, pues, de algin modo, ha tolerado que el sistema procesal ad-
mita tales practicas. Es cierto, siguiendo a Etxebarria Zarrabeitia (2011),
que el sistema se construye sobre la base de dos actores principales: el
Estado representado por el Ministerio Publico y el acusado, existiendo
ciertos procedimientos que se explican dentro de lo que es propio de
un proceso penal. Con todo, no pueden obviarse estas consideraciones,
mas aun si en esta construccion del proceso, la victima es practicamen-
te un actor muy poco relevante.

Soy del parecer que hoy en dia la capacidad de los procesos restau-
rativos para alcanzar una solucion del conflicto penal se ha ido acep-
tando y que no se aprecia una mirada desconfiada hacia sus aportes,
como si existia en el pasado. En este sentido, han ido aumentando los
ordenamientos nacionales que comprenden respuestas restaurativas.
Por otro lado, el que éstas se incluyan dentro del sistema procesal re-
afirma su dimensién publica, no se trata pues de una solucién entre
privados donde se resarcen los danos, al modo que lo planteaban los
abolicionistas. Sobre esto ultimo es preciso ser claro, toda respuesta
que procede de algiin mecanismo propio de la Justicia Restaurativa se
entiende que proviene de un pronunciamiento de la autoridad publica,
pues existe una resolucion judicial que la autoriza. El que las condicio-
nes se alcancen dentro del sistema procesal penal, permiten satisfacer
dimensiones comunicativas y aflictivas, que también pueden esperar-
se de la pena. Ademas, no debe olvidarse que el incumplimiento de
lo acordado lleva consigo una consecuencia, a saber, que el autor del
hecho quedara sometido a las reglas propias de la Justicia Retributiva.
Todo se comprende reglado dentro de un proceso institucionalizado
(Carnevali, 2019). Esto ultimo es muy importante, pues al estar frente
a un delito, toda la comunidad esta interesada en que brinde una res-
puesta.
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Si bien los procesos autocompositivos eran conocidos en el pasado
y son aun practicados por pueblos aborigenes, se suele indicar como
el primer intento de introducir la practica restaurativa en el sistema
de justicia criminal el que tuvo lugar en Canada en el afio 1975, concre-
tamente en Ontario se comienza a estructurar el primer proyecto de
reconciliacion infractor-victima?2.

Por citar lo que acontece en el Reino Unido -nacién con un intenso
trabajo en esta area- se puede destacar que respecto a los infractores
entre 10 a 17 anos que admiten culpabilidad y que son condenados a
prisiéon por primera vez, son remitidos al llamado Panel de Delincuen-
tes Juveniles que comprende dos voluntarios de la comunidad local
junto con un profesional del Equipo local de Delincuentes Jovenes. Se
requiere que los padres asistan a la reunion del panel si el joven es
menor de 16 afos, y las victimas también pueden asistir a la audiencia
y participar en las discusiones. En general, dentro del panel se le pre-
guntara al joven sobre lo que sucedié y qué se puede hacer para evitar
que vuelva a delinquir.

Resulta fundamental alentar a los delincuentes juveniles que asu-
man su responsabilidad y reflexionen sobre el dafio causado a la victi-
ma o a la comunidad en general. Asimismo, el panel debe determinar
un plan que pueda proporcionar la reparacién a la victima o a la comu-
nidad e incluir intervenciones al joven infractor. Lo anterior, incluye
tratamientos de drogas y alcohol.

El nimero de paises que han incorporado estos procesos restaurati-
vos, sobre todo en el &mbito juvenil, se ha incrementado, por lo que se
puede observar con optimismo su desarrollo. Si bien en Chile atn falta
una politica de fuerte impulso, cabe destacar que se pretende incorpo-

2. Alrespecto consultar las obras de Van Ness y Strong (2015); Restoring Justice: An Introduction
to Restorative Justice, 5° edicion p. 8-10 y Barona Vilar (2017): Proceso penal desde la historia.
Desde su origen hasta la sociedad global del medio, Valencia: Tirant lo Blanch p. 85y ss.
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rar toda una estructura institucional que permita poner en funciona-
miento mecanismos como la mediacidn.

En imposible dejar de destacar como México ha emprendido todo
un proceso dirigido a incorporar mecanismos alternativos dentro de
su sistema de justicia penal. Es asi, que la Constitucion de dicho pais
sefiala en el art. 17: “Las leyes preveran mecanismos alternativos de
soluciéon de controversias. En la materia penal regularan su aplicacion,
aseguraran la reparacion del dano y estableceran los casos en los que
se requerira supervision judicial”. A partir de ese momento, se introdu-
cen cambios legislativos que culminan con la Ley nacional sobre Meca-
nismos Alternativos de soluciéon de controversias en materia penal de
fecha 29 de diciembre de 2014.

Escenario actual

Como se desprende de diversos estudios existen algunas divergencias
en cuanto al desarrollo de los mecanismos alternativos. Por un lado, en
el mundo anglosajon se encuentran muy avanzados y han estructurado
diversos modelos que van maés alla de la mediacién, que sigue siendo el
mas tradicional. Basta tener presente lo que acontece en Nueva Zelan-
da, Australia e Irlanda del Norte, solo por citar algunos.

En nuestro continente hay paises que han trabajado mas intensa-
mente, pero ain hay mucho camino que recorrer. El caso mexicano es
uno de los mas destacados, pues, como ya se indicd, por la Ley nacional
sobre Mecanismos Alternativos de solucion de controversias en mate-
ria penal de fecha 29 de diciembre de 2014 se han establecido tres me-
canismos, a saber, la mediacidn, la conciliacion y la junta restaurativa.
Esta ultima consiste, conforme al articulo 27 de la citada Ley, en que:

La victima u ofendido, el imputado vy, en su caso, la comunidad afectada, busquen

y propongan opciones de solucién a la controversia, con el objeto de lograr un
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Acuerdo que atienda las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas,
asi como la reintegracion de la victima u ofendido y del imputado a la comunidad,

permitiendo la recomposicion del tejido social. 3

En el caso chileno se aprecia un menor desarrollo normativo, lo que
no difiere, por cierto, de lo que acontece en varios paises latinoameri-
canos. Con todo, si se observa un especial interés por avanzar en este
camino. En estricto rigor, hoy no existe un cuerpo normativo especial-
mente abocado a mecanismos alternativos en materia penal. Si bien
en el Codigo procesal penal se regula la suspension condicional de
procedimiento y los acuerdos reparatorios, no son propiamente meca-
nismos alternativos. En todo caso, los acuerdos reparatorios participan
de ciertos rasgos que se asimilan a un programa de justicia restaura-
tiva, en cuanto se exige de un acuerdo entre la victima y el imputado,
donde se procura la reparaciéon de la victima. No obstante, no puede
aseverarse que se trata de un instrumento alternativo. Por de pronto,
no interviene un mediador o facilitador que permita cumplir con los
fines que se buscan. Es mas, puede afirmarse que en no pocos casos,
tanto el autor como la victima no tienen claridad acerca del contenido
y alcance del acuerdo (Delgado y Carnevali, 2022) Que asi sea, es un
reflejo que lo que se busca en muchos casos es mas bien desahogar el
sistema, desnaturalizandose el propdsito que se persigue.

En todo caso, existen experiencias piloto donde se llevan a cabo
procesos de mediacion, principalmente a través de la Corporacion de
Asistencia Judicial y el Ministerio Pablico. Pero no se comprenden
dentro de una politica publica nacional. No obstante, si existen diver-

3. Véase los siguientes trabajos para un completo andlisis de la normativa; Gorjon: El acuerdo
del proceso de justicia restaurativa (acuerdo restaurativo)”, p. 365-392, Zaragoza: La justicia
restaurativa durante la ejecucion de la pena privativa de libertad en México, pp. 381-392 y
Sanchez; El acceso a los MASC en el contexto de los derechos humanos: una vision desde el
principio de legalidad en México, pp. 393-406.
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sos proyectos, particularmente, respecto de la delincuencia juvenil, en
el que se incorporan procedimientos de mediacion.

Individualizacion de algunos problemas

Diversos son los argumentos que se esgrimen dirigidos a la intro-
duccion de determinados mecanismos de solucion de conflictos que
contengan componentes autocompositivos. Se sefiala, entre otros, que
permitiria la descongestion de los tribunales. En efecto, al ser las pro-
pias partes las llamadas a buscar la solucidn, sobre todo para aquellos
casos de menor gravedad, permite que el sistema penal tradicional se
avoque a atender los conflictos de mayor repercusion social. Lo ante-
rior, lleva aparejado no solo que la propia ciudadania se involucre de
algin modo en la “administracion” de justicia, sino que ademas, da
lugar a un efecto social mayor. Y es que al descansar estos instrumen-
tos sobre la base de procedimientos de participacion voluntaria y de
encuentro, se va construyendo una cultura de didlogo y de paz social,
con la consiguiente disminucion del recurso de la fuerza estatal. En
este sentido, Binder (2011) sefiala que es preciso privilegiar la solucion
del conflicto por sobre la coercién estatal -preeminencia del Estado-,
donde sea la victima quien tenga un mayor protagonismo, lo cual, sin
duda, constituye un “reposicionamiento” de la victima dentro del con-
flicto y el papel que debe tener en su solucion, estableciéndose asi uno
de los grandes aportes de la justicia restaurativa.

Sin duda uno de los grandes aportes de la justicia restaurativa es el
“reposicionamiento” de la victima dentro del conflicto y el papel que
debe tener en su solucién. Y es que cada vez se viene hablando con
mayor intensidad sobre la necesidad de otorgar una mayor atencion a
la victima. Es decir, procurar privilegiar la soluciéon del conflicto por
sobre la coercion estatal donde la victima tenga mayor protagonismo.
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Los fundamentos de la justicia restaurativa son esencialmente dos.
El primero guarda relacion con el papel preponderante que tienen,
tanto autor como victima en la busqueda de la resolucion del conflic-
to. Lo expuesto descansa en la idea de que son los involucrados en él
los principales llamados a buscar una solucion. El segundo pilar de la
justicia restaurativa es que se apoya sobre la base de procesos delibe-
rativos, participativos y no adversariales, con el proposito de lograr,
entre otros fines, la reparacion y la conciliacion. En efecto, como ya se
ha sefialado en este trabajo, y de acuerdo con lo afirmado por Tamarit
(2015), el modelo de la justicia restaurativa que se sustenta en el dia-
logo entre el autor y la victima, principalmente, lo que pretende es el
encuentro que permita arribar a una solucién que facilite la reparacién
a la victima. El que no se disponga de un castigo no supone que sobre
el autor no recaigan responsabilidades y obligaciones. Pero éstas se
centran, justamente, en precisar de qué forma la victima puede sentir-
se restaurada por el dafio que el delito le ocasiond.

Como ya se resaltd, es importante hacer presente que instrumentos
internacionales como la Resolucion 2002/12 del Consejo Econdémico y
Social de las Naciones Unidas destacan la necesidad de la reparacion
al precisar qué se entiende por “resultado restaurativo”:

Un acuerdo logrado como consecuencia de un proceso restaurativo. Entre los
resultados restaurativos se pueden incluir respuestas y programas como la repa-
racion, la restitucion y el servicio a la comunidad, encaminados a atender a las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr

la reintegracion de la victima y del delincuente (p. 59).

Luego, por “partes” se comprende, la victima, el delincuente y cua-
lesquiera otras personas o miembros de la comunidad afectados por un
delito que participen en un proceso restaurativo.
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Creo que uno de los argumentos mas favorables en la busqueda de
nuevos mecanismos de solucion de conflictos, dice relacion con la cri-
sis que experimentaria el sistema penal de corte retributivo, pues no
solo se cuestiona la pena estatal, por su escaso efecto preventivo espe-
cial, sino también por su caracter segregador y estigmatizador. La que
ademas se ve agravada por desconfianza de la ciudadania en el sistema
penal y la escasa atencién que se les brinda a las victimas. Bajo este
contexto, Silva Sanchez (2018) admite la capacidad de rendimiento que
pueden tener los procesos restaurativos para la superacion del con-
flicto (p. 217). Sin embargo, no suscribe completamente las ideas que
sustentan la Justicia Restaurativa.

Se afirma también, que la inflacion punitiva que hoy se manifiesta
en la politica criminal genera mayores perjuicios. El exasperado recur-
so punitivo contradice el caracter de ultima ratio que se espera del De-
recho penal (Carnevali, 2008). Justamente, es en este contexto en que
pueden tener un espacio real de utilidad estos instrumentos alternati-
vos, que al no ser violentos -como si lo es el penal, por muy legitimado
que esté por el orden publico- puedan constituirse en un sistema mas
humanizado para solucionar los conflictos.

Probablemente, es en la esfera juvenil donde mejor se puede apre-
ciar las dificultades que el sistema tradicional conlleva para enfrentar
sus causas —que pueden también extenderse para los adultos-. Es asi,
que el sistema de justicia criminal no ha sido eficiente para abordar el
problema de la criminalidad juvenil y por ello que ha sido un campo
fértil para introducir en el sistema componentes de orden restaurati-
vo. El que permanentemente se esté innovando y proponiendo nuevas
“ideas” para manejar el conflicto y la constante demanda de los instru-
mentos internacionales de derechos humanos por la atencion de los
jovenes infractores son una efectiva prueba de que las soluciones no
han sido del todo eficaces. Precisamente, la carcel y otras respuestas
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del sistema penal han sido no solo ineficientes para disminuir la reinci-
dencia, sino que en muchas veces inciden para su aumento.

Sobre el punto es importante tener presente que estudios y medi-
ciones que se han realizado a programas que usan la aproximacion res-
taurativa, no solo muestran altos niveles de satisfaccion de las partes
involucradas#. El sistema de justicia criminal tradicional probablemen-
te no podria mostrar los mismos resultados, al menos en lo que dice
relacion con modelos de proteccion o bienestar, como los de asuncion
de responsabilidad.

Debe tenerse presente, que programas de justicia restaurativa han
sido implementados en no pocos paises, como una mejor forma de re-
solver casos criminales relativamente leves, especialmente cuando el
infractor es un menor de edad.

Con todo, surgen interrogantes que no son faciles de dilucidar, ¢cual
es la perspectiva de la justicia restaurativa cuando se trata de delin-
cuentes adultos y de criminalidad mas grave?

Asimismo, {cudl deberian ser las exigencias en cuanto a las garantias
de este modelo? éDebe alcanzar los mismos de la justicia retributiva?

Cabe senalar que algunos Estados han implementado modelos res-
taurativos para la justicia de adultos y respecto de crimenes de mayor
gravedad, pero estan lejos de ser mayoritarios y no generan el nivel de
consenso como si sucede en la justicia juvenil. Se suele senalar como
uno de los méas fuertes argumentos que estos programas podrian con-
travenir garantias y derechos fundamentales de los involucrados en el
conflicto penal, en particular las garantias de los autores. Ciertamente,
es una tarea pendiente.

4. Sobre la satisfacciéon de la victima, revisar la obra de Shapland et al.,, (2011) titulada: Res-
torative Justice in Practice, pp. 139 y ss.; y la obra de la autora Villacampa (2020): Justicia
Restaurativa en supuestos de violencia de género en Espafia: situacion actual y propuesta politi-
co-criminal, pp. 58 y ss.
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La cuestidén no es menor ¢es necesario para la justicia restaurativa
las mismas garantias del proceso que se establecen para la justicia
retributiva? En principio, podria sostenerse que si la justicia restaurativa
pretende una soluciéon a un conflicto de caracter penal, esto es, un
delito, en donde hay una victima, tendria que establecerse los mismos
parametros de garantias.

Sin embargo, si consideramos que ambos modelos de justicia en-
cuentran su basamento en pilares diversos, no posible imponer a la
justicia restaurativa las mismas exigencias. El alto grado de formali-
zacion en la justicia retributiva se explica por el alcance que tienen
ciertas decisiones, como es disponer de la privacion de libertad al au-
tor del delito. Sobre el punto, debe tenerse presente que el estableci-
miento de las garantias procesales y de manera particular la del debido
proceso, se explican para resguardar al imputado frente al poder que
tiene el Estado cuando ejerce el ius puniendi. Y es que solo a través de
un proceso justo el Estado puede legitimamente imponer una pena y
eventualmente una limitacion a las libertades fundamentales. En 2005
Walgrave ya planteaba lo siguiente:

In a coercive procedure, all legal guarantees must be observed. A traditional cri-
minal justice procedure offers safeguards such as legality, due process and propor-
tionality, but it is not evident that these legal safeguards also apply unchanged in
a system premised on restoration. The main function is different, the actors are
partly different, and the social and judicial context is different. Contrary to the top-
down approach of the traditional process, a restorative system should allow ample
space for a bottom-up approach. (En un procedimiento coercitivo, todas las garan-
tias legales deben ser observadas. Un procedimiento tradicional de justicia crimi-
nal ofrece garantias como la legalidad, el debido proceso y la proporcionalidad,
pero no esta claro que esas garantias legales también se apliquen sin cambios en un
sistema basado en la restauracion. La funcién principal es diferente, los actores son

parcialmente diferentes, y el contexto social y judicial es diferente. Contrariamen-
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te al enfoque descendente del proceso tradicional, un sistema restaurativo deberia

permitir un amplio margen para aproximarse a un enfoque ascendente).

Conforme a lo anterior, y considerando que la justicia restaurativa
representa un modelo diverso de hacer justicia, donde no cabe, por
ejemplo, la imposicion de la pena de reclusion no es posible exigir el
mismo nivel de garantias. Por cierto, no quiere decir que no se dis-
pongan de reglas, como el asegurar que los distintos intervinientes se
encuentren en un plano de igualdad.

Otro de los problemas complejos de dilucidar dice relacién con la
precision de los delitos a los que pueden aplicarse mecanismos pro-
pios de la justicia restaurativa. Asi también, si este sistema cabe ser
aplicado para los adultos. Y es que no pocos consideran que s6lo ten-
dria sentido tratandose de los adolescentes infractores.

Es interesante considerar que Bélgica es uno de los pocos paises en
el mundo donde la justicia restaurativa esta disponible para todo tipo
de delitos -incluso, los mas graves- y en todas las etapas del proceso
de justicia penal, tanto para menores como para adultos.

Pues bien, en lo que dice relacién con los delitos que pueden com-
prenderse dentro del modelo, no existe una restriccion, por lo que en
principio todos podrian ser abarcados. La cuestiéon debe quedar en-
tregada a lo que cada Estado estime como mas prudente atendiendo
consideraciones culturales. Por lo anterior, parece razonable pensar
que solo pueden seleccionarse para ser sometidos al modelo de justicia
en comento aquellos sobre los cuales no se ejerce violencia sobre las
personas, como sucede en los delitos contra la vida, lesiones graves, al-
gunas hipdtesis de robos y de delitos sexuales. No cabe duda de que es
tema complejo, ya que también puede sostenerse que sean las propias
partes las que determinen si quieren someterse o no a los mecanismos
de justicia restaurativa. Apreciado en estos términos, no habria razéon
para imponer restricciones al catidlogo de delitos. No obstante, y tal
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como se afirmo, no pueden desconocerse las particularidades de la so-
ciedad chilena -no tan diversa a otras naciones latinoamericanas-, tan
inclinada a estimar que solo la pena puede resolver un conflicto penal,
por lo que deberia obrarse con mesura, restringiendo el catalogo solo a
aquellos delitos que generan menor consternacion social (Diaz Gude,
2010). Un elenco amplio, en donde se incluyan delitos graves puede
generar desconfianza en la ciudadania y con ello, hacer fracasar todo
el sistema.

Proposiciones para un modelo restaurativo

No es facil exponer soluciones, sobre todo en una materia tan compleja
como son los conflictos penales. No obstante, me parece importante
observar algunas propuestas que emergen de las experiencias compa-
radas. Puede decirse que una tendencia reciente en Europa ha sido la
mayor atenciéon que se esta dedicando a las formas de conferencia. Ya
no solo la mediacion que es la mas usual. El crecimiento en la imple-
mentacion de esquemas de conferencia ha venido como consecuencia
de experiencias positivas con modelos de conferencia en Nueva Ze-
landa y Australia desde la 1990 que se han extendido desde entonces a
Europa y América del Norte.

Las conferencias han sido objeto de numerosas evaluaciones que,
en suma, apuntan a altos niveles de satisfacciéon de los participantes,
potencial de ahorro econémico a largo plazo y tasas de reincidencia
prometedoras. Ademas de estas ventajas, las conferencias a nivel ju-
dicial también han llegado a ser consideradas por Van Ness y Strong
(2015), como una alternativa viable o elemento adicional para respon-
der a ofensas de una gravedad mayor de la que normalmente puede
cubrirse en el contexto de la mediacion (p. 28).
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Del mismo modo, hay experiencias con los llamados “circulos pacificadores” o
“circulos de sentencia” en un pequefio grupo de paises, y tienen la virtud de ser
un enfoque adecuado para resolver la delincuencia mas compleja, a menudo mas

grave (Van Ness y Strong, 2015, p.29).

Los presupuestos sobre los cuales se asientan estos mecanismos son
plenamente justificables tratindose de los adultos, y que se expresan
en diversos instrumentos internacionales, como la citada Resolucién
2002/12 del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas’. No-
ciones como reparacion, responsabilizacion -se parte de que existen
antecedentes para inculpar- y reintegracion, que pueden ser valorados
desde una perspectiva preventivo general y especial, y que se encuen-
tran recogidos en los programas restaurativos.

Como ya se hizo presente precedentemente, dado que los propo-
sitos que persiguen la justicia retributiva y la justicia restaurativa son
diversos, no es posible imponer a esta dltima las mismas pretensiones
garantisticas de aquélla (Carnevali, 2017). En efecto, no puede dejar-
se de tener presente que la alta exigencia de la justicia retributiva se
justifica por cuanto se puede llegar a privar de la libertad al imputado
de un delito y condenarlo por largo tiempo. De alli pues, el esfuerzo
por introducir un alto rigor en cuanto a las garantias en favor del im-
putado. Ello explica que deba tratarse de manera distinta en la justicia
restaurativa. Y es que no se requiere tal exigencia, pues lo que propone
aqui es, esencialmente, la solucion del conflicto y la reparacidn, no la
imposicidon de un castigo penal. No se discute, si se esta frente a un he-
cho que el Estado debe probar que se trata de un delito, pues siguiendo
a Gordillo Santana (2000), al desvirtuarse la presunciéon de inocencia
autorizaria al juzgador para condenar (p.116). En la esfera de la justicia
restaurativa mas que buscar la verdad de los hechos lo fundamental

5. Ver Consejo econdémico y social de las Naciones unidas (2002). También véase
Consejo de Europa sobre mediacion en justicia penal (1999).
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es que a través del encuentro entre el autor y la victima -en un plano
de igualdad- se alcance la reparacion de esta ultima, que permita la
reinsercion y la inclusion de ambos en los términos expuestos prece-
dentemente.

Ahora bien, siempre se deben considerar estandares minimos, como
son los de igualdad, informacién previa y participacion voluntaria.
Asimismo, la participacion del imputado no puede significar recono-
cimiento de culpabilidad, no siendo posible emplear los antecedentes,
en caso de que fracase la mediacion u otro mecanismo, en el futuro
procedimiento y eventual juicio (Cuadrado, 2015, p. 19).

Atendido lo expuesto, la instauracion de un modelo en nuestro sis-
tema procesal para atender ciertos casos, no solo permitiria desconges-
tionarlo -si bien no es el fin principal no es posible eludir que es uno de
los objetivos-, sino que también brindaria un mensaje a la sociedad, de
que existe una preocupacion particular por la victima, al tener esta la
oportunidad de poder participar directamente en la solucién del con-
flicto (Gonzalez Cano, 2009, p. 25).

Respecto de los delitos que pueden comprenderse dentro del mode-
lo, como ya se destacd, estimo que solo podrian seleccionarse aquellos
sobre los cuales no se ejerce violencia sobre las personas. Reconozco
que es un tema discutible, pero por prudenciay debiendo ir paso a paso,
mas aun tratindose de un sistema que requiere asentarse dentro de la
cultura social, seria irresponsable pretender un amplio elenco de deli-
tos. Es preferible, en una primera atapa, centrarse en aquellos delitos
que generan menor repercusion en la sociedad.

Desde la perspectiva procesal para poder recurrir a estos instru-
mentos, debe ir desde el inicio de la investigacién hasta la dictacion
de la sentencia. Asimismo, también puede aplicarse al momento de su

ejecucion -la mediacion penitenciaria-°.

6. Esta materia ya la traté en Carnevali (2019) “Mecanismos alternativos de solucién de con-
flictos en materia penal en Chile. Una propuesta de lege ferenda”, p. 431 y ss.; siguiendo a
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Es posible distinguir tres momentos. Hago presente que para efec-

tos de exposicion me centraré en la legislacion chilena:

a) Ingreso hasta antes de la audiencia de formalizacion. Etapa no judi-
cializada.

b) Desde la formalizacion hasta la sentencia. Etapa judicializada.

¢) Ejecucion de la sentencia hasta su cumplimiento total. Etapa conde-
natoria.

Respecto de la primera etapa, esto es, la prejudicializada, es posi-
ble comprenderlas dentro de los términos facultativos del fiscal. Como
sefialan Cuadrado (2015) y Gordillo Santana (2000), es por cierto mas
rapida, pues no se requiere de una audiencia ante un juez, por lo que
puede aplicarse, luego de que tenga lugar el proceso restaurativo, el
principio de oportunidad.

Soy del parecer que permitiria enfrentar un problema de creciente
preocupacion por parte de la ciudadania, como es la atencidén que se
le presta a la victima y el rol més activo que ésta puede tener, mas alla
de lo que propone el articulo 170 del Codigo procesal penal chileno. En
efecto, conforme al precepto en comento la victima puede dentro de
los diez dias de tomada la decision por parte del fiscal solicitar que se
deje sin efecto si manifestare de cualquier modo su interés en el inicio
o en la continuacién de la persecucion penal.

Se podria establecer que si la victima manifiesta su propdsito de con-
tinuar, debe someterse a un proceso de mediaciéon. Tomando en cuenta
que queda entregado a la decision del juez, éste puede determinar que
para resolver las partes deberan sujetarse a una mediacion. Si se logra
un acuerdo se aplica el principio de oportunidad. En caso contrario, el
juez determinara si se contintia o no con la persecucion penal. Lo ante-

Gonzélez Cano (2009): La mediacién penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos
juridicos, p. 43 y ss.
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rior entrega un espacio para que la victima y el autor puedan solucionar
su conflicto y lograr la reparacion y satisfaccion de quien es victima.

En lo que respecta a la segunda etapa puede afirmarse que esta es
la mas frecuente, pues se materializan con la aplicacion de las salidas
alternativas, a saber, la suspensiéon condicional del procedimiento y
los acuerdos reparatorios. Con todo, y tal como se ha destacado an-
teriormente, no son propiamente programas de justicia restaurativa,
por lo que se desaprovechan estas instancias para su aplicacion. Me
parece que respecto a los acuerdos reparatorios es plenamente apli-
cable lo que dispone la legislacion mexicana. En efecto, a fin de darle
un efectivo caracter restaurativo a los acuerdos, es imprescindible que
los intervinientes se sometan a un proceso de mediacion. Luego, si se
llega a un acuerdo, éste pueda refrendarse ante el juez. Estimo también
importante la regulacion del seguimiento del acuerdo, esto es, verificar
si se esta o no llevando a cabo.

Por dltimo, en lo que respecta a la tercera etapa se puede establecer
que durante el debate al que alude el articulo 343 del Cédigo procesal
penal’ y solo respecto de los delitos en los que procede el modelo, que
el juez proponga a las partes someterse a mediacion. En caso de alcan-
zarse un acuerdo y la victima sea reparada, pueda suponer ya sea, una
suspension de la condena o una disminucién de la pena. Asimismo,
puede contemplarse la aplicacidén de alguna pena sustitutiva, especial-

7. Art.343 inciso final del Codigo procesal penal chileno: “En el caso de condena, el tribunal
deberé resolver sobre las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal en la misma
oportunidad prevista en el inciso primero. No obstante, tratindose de circunstancias ajenas
al hecho punible, y los demas factores relevantes para la determinacién y cumplimiento de la
pena, el tribunal abrir4 debate sobre tales circunstancias y factores, inmediatamente después
de pronunciada la decisién a que se refiere el inciso primero y en la misma audiencia. Para
dichos efectos, el tribunal recibird los antecedentes que hagan valer los intervinientes para
fundamentar sus peticiones, dejando su resolucidn para la audiencia de lectura de sentencia”.
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mente util seria el trabajo en beneficio de la comunidad. Lo anterior, es
posible incluso durante el periodo de ejecucion de la sentencia®.

Conclusiones

Aun cuando en Chile no existe atin una politica publica dirigida a ins-
taurar procedimientos propios de la Justicia restaurativa, si puede afir-
marse que se aprecia una mirada positiva en esta direccién®. En efecto,
unido a las experiencias piloto donde se llevan a cabo procesos de me-
diacioén penal a través de la Corporacion de Asistencia Judicial, exis-
ten proyectos respecto de la delincuencia juvenil, donde se pretende
incorporan procedimientos de mediacidn. Por otro lado, la Fiscalia de
Chile pretende impulsar estos mecanismos en todo el pais.

No es posible negar que existe cierto escepticismo respecto de este
tipo de modelos, pues estamos acostumbrados a que los conflictos pe-
nales se resuelvan sobre la base del antagonismo y que sea un tercero,
el juez, el que lo haga. En este sentido, se presentan, como ya se ex-
puso, consideraciones culturales y rasgos autoritarios no menores en
nuestra sociedad (Dias Gude, 2010, pp. 56-57). Por ello resulta tan im-
portante exponer estos modelos y dar cuenta que existen otros meca-
nismos para resolver conflictos, construidos sobre la base del didlogo,
el encuentro y la reparacion.

Por dltimo, es fundamental recalcar que estos procedimientos no
se pueden concebir como alternativos o separados a la justicia penal
tradicional, sino que complementarios e incorporados a ésta (Esquinas
Valverde, 2000, p.71). De este modo, y siguiendo a Esquinas Valverde,

8. Ver los art. 80 y ss. del Codigo penal espafiol, en particular el Art. 84. Esta disposicién sefiala
que el juez o tribunal también podra condicionar la suspensién de la ejecucion de la pena al
cumplimiento de alguna prestacion, siendo una de ellas el cumplir el acuerdo alcanzado por
las partes en virtud de mediacion.

9. Sobre la materia, Navarro y Diaz (2015); Informe sobre Experiencias Nacionales de Mediacién
Penal y Justicia Restaurativa en Chile, p. 5y ss.
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pueden satisfacer de mejor forma los fines tanto de prevencion general
como especial que se esperan de todo sistema que procura la solucion
de conflictos penales, pues, en definitiva, es una autoridad publica la
que autoriza el acuerdo (p. 71). No se trata de una solucién alcanzada
por privados, sino que, por el contrario, es el Estado el que la respalda.

Referencias

Barona Vilar, S. (2017): Proceso penal desde la historia. Desde su origen hasta la
sociedad global del medio, Valencia: Tirant lo Blanch.

Binder, A. (2011). Andlisis de la politica criminal, Buenos Aires: Astrea.

Braithwaite, J. (2005). “Between proportionality and impunity: confrontation truth
prevention”, Criminology, N° 43 (2), pp. 283-300.

—— (2003). “Principles of Restorative Justice”, en Andrew Von Hirsch et al. (Edi-
tores), Restorative Justice and Criminal Justice, Portland, Oregon: Hart Publi-
shing, pp. 1-20.

Carnevali, R. (2019). “Mecanismos alternativos de solucion de conflictos en ma-
teria penal en Chile. Una propuesta de lege ferenda”, Ius et Praxis, Afo 25, N°
1, p- 415y SS.

—— (2017). “La Justicia Restaurativa como mecanismo de solucién de conflictos.
Su examen desde el derecho penal”, Justicia Juris, 13 (1), pp. 122-132.

—— (2008). “Derecho Penal como ultima ratio. Hacia una politica criminal racio-
nal”, Ius et Praxis Afio 14, N2 1, pp. 13-48.

Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (2002). Principios bdsicos
para la aplicacién de programas de justicia restitutiva en materia penal. Reso-
lucién 2002/12.

Cuadrado Salinas, C. (2015). “La mediacioén: ¢una alternativa real al proceso pe-
nal?”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, N° 17-01, pp. 1-25.

Delgado, J. y Carnevali, R. (2020). “El rol del juez penal en los acuerdos reparato-

rios: soluciones alternativas efectivas”, Revista Politica Criminal, Vol. 15, N° 29,

pp- 1-24.

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 67. Julio-diciembre 2022. ISSN 1405-1451. PP. 41-61 61



Diaz Gude, A. (2010). “La Experiencia de la Mediacién Penal en Chile”, Revista
Politica Criminal, Vol. 5, N° 9, pp. 1-67.

Esquinas Valverde, P. (2000). “La mediacion entre la victima y el agresor como
forma alternativa de resolucion del conflicto en el sistema judicial penal de
adultos: ¢una posibilidad también viable en Espafa?”, Revista Penal (N° 18),
pp- 55-101.

Etxebarria Zarrabeitia, X. (2011). “Justicia Restaurativa y fines del Derecho penal”,
en Margarita, Martinez Escamilla y Maria Pilar, Sanchez Alvarez (Editoras),
Justicia Restaurativa, mediacion penal y penitenciaria: un renovado impulso,
Madrid: Editorial Reus, pp. 47-68.

Gonzéalez Cano, M. 1. (2009). “La mediacién penal en Espafa”, en: Barona, Silvia
(dir.), La mediacion penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juri-
dicos (Valencia, Tirant lo Blanch), pp. 19-52.

Gordillo Santana, L. (20006). “Los principios constitucionales y las garantias pena-
les en el marco del proceso de mediacién penal”, Revista electrénica del Depar-
tamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, N2 4, pp. 87-124.

Gorjon Gomez, G. (2016). “El acuerdo del proceso de justicia restaurativa (acuer-
do restaurativo)”, en: Sanchez, A. y Lopez, P. (Coords.), Tipologia contractual
de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos (Pamplona, Editorial
Aranzadi) p. 365-392.

Navarro, L. y Diaz, A. (2015). Informe sobre Experiencias Nacionales de Mediacion
Penal y Justicia Restaurativa en Chile, Chile: Ministerio de Justicia de Chile,
Santiago.

Pemberton, A. y Vanfraechem, 1. (2015). “Victim’s victimization experiences and
their need for justice”, en Inge Vanfraechem et al., Victims and Restorative Jus-
tice, New York: Routledge, pp. 15-47.

Sanchez Garcia, Arnulfo (2016). “Fl acceso a los MASC en el contexto de los dere-
chos humanos: una visién desde el principio de legalidad en México”, en: VAS-
QUEZ, M. F, Carnevali, R. y Palomo, D. (Coords.), Mecanismos alternativos
solucion de conflictos. Un estudio multidisciplinar. Santiago, Editorial juridica

de Santiago, pp. 393-400.

62  Lajusticia restaurativa. Mecanismos para disminuir el rigor del sistema punitivo en Chile
Raul Carnevali R.



Shapland, J. et al. (2011). Restorative Justice in Practice, New York: Routledge.

Sherman, L. (1993). “Defiance, Deterrence, and Irrelevance: A Theory of the Cri-
minal Sanction”, Journal of Research in Crime and Delinquency, N° 30 (4), pp.
445773-

Silva Sanchez, J.M. (2018). Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal.
Barcelona: Atelier.

Tamarit Sumalla, Josep M., (2015). “La reparacién y el apoyo a las victimas”, en
Josep M. Tamarit Sumalla (Coordinador), El estatuto de las victimas de delitos
Comentarios a la Ley 4/2015, Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 294-343.

Van Ness, DW. y Strong, K. H. (2015). Restoring Justice: An Introduction to Resto-
rative Justice, 5° edicidn, Elsevier, Waltham, MA, USA: Anderson Publishing.

Villacampa, C. (2020): “Justicia Restaurativa en supuestos de violencia de género
en Espafa: situacioén actual y propuesta politico-criminal”, Politica Criminal,
Vol. 15, N2 29, pp. 47-75.

Walgrave, L. (2008). Restorative Justice, Self-interest and Responsible Citizenship,
Cullompton, Devon: Willan Publishing.

Ward, T. et al. (2014). “Restorative justice, offender rehabilitation and desistance”,
Restorative Justice: an International Journal, vol. 2, issue 1, pp. 24-42.

Zaragoza Huerta, J. (2016). “La justicia restaurativa durante la ejecucion de la pena
privativa de libertad en México”, en: Vasquez, M: E,, Carnevali, R. y Palomo, D.
(Coords.) Mecanismos alternativos solucion de conflictos. Un estudio multidis-
ciplinar. Santiago: Editorial juridica de Santiago, pp. 381-392

Zehr, E. (1985). “Retributive justice, restorative justice”, New perspectives on crime

justice, Issue N° 4, pp. 2-18.

Revista Juridica Jalisciense, NUm. 67. Julio-diciembre 2022. ISSN 1405-1451. PP. 41-61 63



