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1. LOS ROSTROS DE LA JUSTICIA RES-
TAURATIVA

Asentada actualmente en diversas culturas
con rostros (modelos) heterogéneos, tales como las
conferencias (de grupos) familiares, los circulos,
los encuentros entre victimas y ofensores, las
juntas de facilitacién y los paneles juveniles, la
Justicia Restaurativa apuesta por la conviccion
de que las personas son capaces de perdonar,
aceptar al otro, reconocer sus errores, sus faltas,
obteniéndose wuna convivencia participativa,
armonica y respetuosa de los derechos humanos,
ya sean los del ofensor o los del ofendido. Como
nos aleccionaba Enrique Ruiz Badillo, citado por
Beristain, “La Justicia sin amor es una parodia.”!

De acuerdo a Howard Zehr, los modelos
que tienden a predominar son las conferencias
de grupos familiares, los circulos y los encuentros
victima-ofensor.

Tratemos, a renglén seguido, de retratar, de
forma sumaria, cada una de esas modalidades que
se aplican en distintos paises, no olvidindonos
que existen muchas otras en un firmamento en
permanente mudanza y evolucién:

1.1. Conferencias de grupos familiares

Las conferencias, una de las mas conocidas
pricticas restaurativas, se utilizan en distintos
paises como, por ejemplo, Estados Unidos,
Canada, Australia y Nueva Zelanda, en una
variedad de casos, incluso en el 4mbito criminal,
con infractores juveniles o adultos. En ellas estan
presentes, ademads de la victima y del victimario,
miembros de ambas familias, amigos o personas
cercanas, quienes, con la intermediaciéon de un
facilitador (tercero imparcial), dialogan sobre
el conflicto e intentan encontrar un acuerdo
reparador.

Hay encuentros previos, por separado, con
la victima y el ofensor, cuando uno les pregunta
sobre las personas que deben tomar parte en
la conferencia para que se pueda, enseguida,
convocarlas. En la reunién se da inicialmente
la palabra al agresor y después a la victima (la
secuencia puede ser inversa) y a los demds para
que emitan sus comentarios sobre el impacto
del acto. A la victima se indaga acerca de sus
expectativas respecto del encuentro, su reparacion
y, en este ultimo caso, los participantes se suman
para identificar la mejor forma de concretarla.
Todo se concluye con la firma del acuerdo.

A partir de la experiencia recabada en
su empleo, se ha demostrado que: “1. El
reconocimiento de posturas, sentimientos y
responsabilidades es mas efectivo que la culpa, la
negacion, la minimizacién o la retribucién; 2. El
poder de ofrecer y aceptar una disculpa ayuda a
restablecer las relaciones entre los involucrados
en el conflicto; 3. Edificar el sentimiento de
comunidad reporta mayores beneficios que sentirse
aislado; 4. Reflexionar sobre las consecuencias de
nuestras acciones resulta mas evidente mediante
esta dindmica; 4. El uso de las conferencias
logra ‘el empoderamiento’ de la comunidad a
partir de la intervencién y reconocimiento de los
participantes.”?

He aqui detalles de la wutilizacién con
menores de las conferencias familiares en Nueva
Zelanda, introducidas en ese pais a finales de la
década de ochenta:

Existen dos maneras de derivaraunjovenauna
FGC. En primer lugar, mediante la Seccién de
Ayuda a la Juventud, cuando se considera que
el caso seria lo suficientemente relevante para
ser conocido en la Corte. El joven debe aceptar
participar. Siniega los cargos, la Seccién puede
solucionar informalmente el caso o enviarlo a
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la Corte, dependiendo de las circunstancias
del delito. Si es enviado a la conferencia y es
exitosa, se da por finalizado el conflicto. En
segundo término, el caso puede ser derivado
por la Corte Juvenil. Aqui, los resultados se
envian al juez para ser tomados en cuenta en
la sentencia. La Corte puede enviar al joven
cuando o niega’ los cargos. También puede
ser enviado si los cargos se prueban, pero no
ha habido oportunidad previa para considerar
la mejor forma de enfrentar el conflicto y
parece necesario o deseable hacerlo.

Luego de la derivacién, un Coordinador de
Justicia Juvenil (funcionario estatal) debe
encargarse de toda la organizaciéon de la
Conferencia, asegurando que los objetivos y
principios de la ley se cumplan.

En la Conferencia deben estar presentes el
joven, un familiar, el coordinador, la victima
0 un representante, un representante de
la policia, un abogado del joven si ha sido
derivado por la Corte (a veces incluso cuando
no es derivado por la Corte, pero no es muy
comin) y un trabajador social cuando el
nino esta en una institucion. Otras personas
significativas para ambas partes también
pueden asistir si asi lo desean.

El proceso es flexible, pues la idea es
justamente que la familia determine c6mo
llevar adelante la conferencia, aunque la
practica ha desarrollado algunas rutinas que
marcan un patrén de proceso. Generalmente
se arregla el lugar con cémodas sillas
en circulo. El coordinador comienza
dando la bienvenida a los participantes,
presentdndolos y describiendo en términos
generales los propésitos del encuentro.
Luego, usualmente el policia lee un resumen
con los hechos relevantes y se le pregunta al
joven si esta de acuerdo con la exposicion.
Como no se requiere una aceptaciéon de
culpabilidad formal para mandarlo a la
Conferencia, sélo es necesario que no niegue
los cargos. Pueden surgir desacuerdos en
este punto, especialmente con la victima. Si
el desacuerdo persiste, se manda el caso de
vuelta a la Corte o a la policia (dependiendo
de quién hizo la derivacién) Luego, la
victima o su representante describen los
efectos que el delito le ha causado y como se
sienten respecto de lo que pasd. Esto es muy
relevante para la victima, pero para el joven
también, pues le da un claro entendimiento

del impacto de lo que ha hecho, tomando
mayor responsabilidad. Posteriormente hay
una discusion abierta de la ofensa y de las
circunstancias que la provocaron, tras lo
cual el joven y su familia dejan la sala para
discutir un plan que contenga una propuesta
de reparacion del dano y condiciones para
prevenir la reincidencia. Esta es una reunién
privada que demuestra el compromiso de
la ley de hacer protagonista a las familias.
Después de esta reunion, que dura al menos
media hora, vuelven a la sala. Un vocero
senala cudl es el plan y se discute la propuesta.
A veces en este momento la familia y el joven
se disculpan con la victima. Si se llega a un
acuerdo, el proceso concluye ahi (aunque si
el caso fue derivado por la Corte, el acuerdo
debe ser aprobado por ésta o al menos debe
orientar su decision)

Central es que las partes envueltas
directamente en el conflicto y no los
profesionales que participen enla Conferencia
sean quienes deben tomar las decisiones
sobre qué hacer. Los acuerdos deben tomar
en cuenta el punto de vista de la victima, la
necesidad de hacer responsable al joven por
el delito y cualquier otra medida que pueda
prevenir que éste reincida, aumentando
su bienestar o fortaleciendo a la familia. El
rango de posibles medidas es extenso y puede
incluir una disculpa, trabajo comunitario,
reparacién, participacién en un programa,
supervision, restitucién, etc. Los acuerdos
mis comunes incluyen disculpas y trabajo
comunitario. La reparacion econdémica esta
presente en sblo un tercio de los acuerdos,
dado el escaso nivel econémico del joven,
pero ademads porque a veces se entiende que
no es necesaria o apropiada para el caso. 3

Son evidentes las ventajas de las conferencias
sobre la victima (satisfecha por haber sido
escuchada) y el ofensor (incentivado a reparar el
dano y cambiar su comportamiento, sobre todo
cuando de jovenes se trata).

Les narro un ejemplo de conferencia familiar
grupal: El ofensor, sus abuelos, la victima y
el oficial de policia (responsable del arresto)
hablaron, en la escuela local, con el coordinador
de justicia juvenil (youth justice coordinateur)
sobre el hecho delictivo y la conmocién generada.
El coordinador los escuché con atencién y pidio
informaciones adicionales a las demds personas
presentes, entre ellas un maestro que habia sido
herido en una discusién con el joven y tuvo sus
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lentes rotas. El les pregunté sobre qué deberia
hacerse para compensar a la victima, al maestro 'y
a la comunidad afectada. Se concluy6, después de
una hora, que la restitucién correspondiera al pago
de los gastos médicos de la victima, la adquisicion
de nuevos lentes para el maestro y prestacion de
servicios comunitarios en las instalaciones de la
escuela.*

1. 2. Circulos

Espacios donde las personas libremente se
reunen en busca de un acuerdo dialogado que
restaure la relacién deshecha por un acto delictivo
cometido por quien asume su responsabilidad.

Enloscirculos, quevarian en su conformaciéon
de pais para pais, se conserva en muchos lugares la
costumbre de utilizar un objeto, cuyo movimiento
en el sentido del reloj es dirigido por el lider, con
el fin de indicar a qué persona le corresponde el
turno de palabra, cuando lo tenga en sus manos,
para enunciar sus ideas y hacer sus comentarios
con total libertad. Lo llaman pieza o piedra del
didlogo (talking piece o talking stone), pluma
ceremonial o pluma de la palabra.

1.2.1. Circulos de ayuda (circles of sup-
port)

Son reuniones en que se discuten conflictos
y se proponen formas de actuacién. Se tiene
noticia de su empleo en Canad4, con autores de
delitos sexuales graves (a menudo pedoéfilos). Su
propuesta es definir un plan de reintegraciéon del
victimario, que incluye el monitoreo constante de
su comportamiento, persiguiéndose su seguridad
y la de la comunidad, cuyos recursos deben estar
disponibles para el éxito de la practica. No se
puede negar, sin embargo, que eso crea un cierto
recelo en muchas personas.

En los circulos de ayuda se ofrece a las
personas interesadas la oportunidad de expresar
sus miedos, sus preocupaciones, necesidades y
expectativas.

1.2.2. Circulos de pacificacion (peace-
making circles)

Se emplean en comunidades rurales
y urbanas (con indices elevados de pobreza
y exclusiéon social, para resolver conflictos
generados por infracciones al Cédigo penal (CP)
y a los reglamentos de la policia. Es una forma
de mediacién comunitaria, cuyo facilitador es
una persona respetada en la vecindad. Se trabaja

también con ancianos, indigenas, mujeres,
indigentes, etc., de intensa vulnerabilidad a la
accién de adolescentes infractores, intentandose
alcanzar un consenso preferiblemente sin llevar el
caso a las autoridades judiciales.

1.2.3. Circulos de construccion de la
paz

Los circulos de construccién de la paz son
descritos por Marcelo Nalesso Salmaso, Juez de
Derecho del distrito judicial de Tatui (capital de
la musica, con mdas de 100.000 habitantes) y
miembro de la Coordinacién de la Infancia y la
Juventud del Tribunal de Justicia de Sio Paulo,
en “Justica Restaurativa: Uma Mudanga de
Paradigma e o Ideal Voltado a Construgio de uma
Sociedade de Paz”:

Los trabajos orientados a la Justicia
Restaurativa se desarrollan en el ambito de los
llamados circulos de construccién de la paz,
que son espacios seguros de conversacion,
coordinados por facilitadores preparados para
ello, en el cual las personas podran oir y ser
oidas, tranquila y respetuosamente, y, asi,
contar sus historias y tratar de sentimientos
profundos, tales como dolor, angustia,
tristeza, miedo, privacion, injusticias.

Participan en los circulos, ademis de los
facilitadores, ofensor, eventual victima,
familiares de cada uno de ellos, personas
de la comunidad y representantes de entes
publicos y privados. A partir de técnicas
propias que posibilitan el habla y la escucha,
el ofensor podra narrar toda su trayectoria de
vida y exponer las necesidades que lo llevaron
a cometer aquel mal. Por otro lado, la victima
también tendrd espacio para decir sobre sus
sentimientos y el trauma relacionado al
crimen.

Las personas alli presentes contardn sus
historias, lo que proporciona al infractor dos
momentos de reflexién. El primero de ellos
ocurre cuando el ofensor se da cuenta de que,
aun habiendo hecho algo malo, las personas
no estdn alli queriendo su mal, como esperaba
él, sino hablando sobre sus propias vidas y
procurando ayudarlo, lo que construye un
canal efectivo de comunicacién. En segundo,
al oir sobre la biografia de tales personas y
también la narrativa de la propia victima
acerca del trauma y de la angustia causados
por el delito, el infractor podrd comprender
que, a pesar de todo lo que pasé durante su
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historia, no tenia el derecho de hacer lo que
hizo vy, asi, reconocer el error.

A partir de la asuncién del error y de la
concientizacién de la responsabilidad, los
representantes de entidades alli estardn para
extender la mano al ofensor —~rompiéndose
con la Ibgica del “encaminamiento”
obligatorio—, atendiendo a sus necesidades
de las mas diversas naturalezas que, de
cierta forma, motivaron el comportamiento
violento, incluso en lo que atane al deseo
de reconocimiento, por medio de programas
orientados a la salud, a la alimentacion,
al deporte, a las artes, a los estudios y a la
cualificacion profesional.®

1.2.4. Circulos de sentencia (sentencing
circles o circles sentencing)

En esos circulos, que tienen raices en
culturas aborigenes de Canadd y son también
llamados circulos de cura o de cicatrizacién, la
victima, el autor del delito, familiares de ambos,
representantes de la comunidad y de las agencias
de salud, asi como abogados, fiscales y policias
recomiendan, en una reunién/un circulo con la
autoridad judicial, un camino restaurativo para el
consenso y la resolucién del conflicto.

Se da voz a la victima (a ser compensada
por el dano), al ofensor (quien se avergiienza de
su conducta y demuestra arrepentimiento) y a la
comunidad, buscdndose asegurar, en un proceso
que se acerca a la justicia penal, una sentencia apta
a sanar las heridas (punto clave de los circulos),
no generar estigmatizaciones y evitar conductas
semejantes a la transgresion de que se cuida.

La victima, la esposa del delincuente, el cual
admiti6 haber abusado de ella fisicamente
en dos ocasiones recientes en estado de
ebriedad, habl6 sobre el dolor y la verglienza
que le habia provocado su esposo a ellay a
su familia. Después de terminar, la pluma
ceremonial (usada para representar quién
tiene la palabra) fue pasada a la siguiente
persona en el circulo, un hombre joven
que hablé sobre las contribuciones que el
delincuente habia hecho a la comunidad,
la amabilidad que habia mostrado hacia los
ancianos compartiendo pescado y juegos con
ellos y su voluntad de ayudar a los demads
en reparaciones a sus casas. Un hombre
mayor tomé la pluma después y habld
sobre la vergiienza que el comportamiento
del delincuente habia causado a su clan,

notando que en anos pasados se le habria
requerido pagar a la familia de su mujer una
compensaciéon sustancial como resultado
de ello. Habiendo oido todo esto, el juez
confirmo que la victima atin sentia que queria
tratar de resolver las cosas con su esposo y
que estaba recibiendo ayuda de su grupo de
apoyo (incluyendo un abogado de la victima).
Resumiendo el caso de nuevo, reiteré la
seriedad del delito, repiti6 los comentarios
de apertura del Consejo de la Corona en el
sentido de que se requeria una sentencia de
carcel y propuso retrasar la sentencia por seis
semanas hasta el momento de la siguiente
audiencia en la Corte de circuito. Si al
final de ese tiempo el delincuente hubiere:
cumplido los requerimientos presentados
anteriormente por un amigo o delincuente,
que acord6 liderar un grupo de apoyo, y
hubiere cumplido con el comité de justicia
de la comunidad para idear un plan de
tratamiento de la iray el alcoholismo; hubiere
satisfecho las expectativas de la victima y de
su grupo de apoyo; y hubiere completado 40
horas de servicio supervisadas por el grupo,
evitaria la sentencia de carcel. Después de
una oracién en la que el grupo completo se
tomé de las manos, el circulo se deshizo y
todos se retiraron al drea de la comunidad a
comer bocadillos.®

No obstante varien bastante de una parte
a otra en su integraciéon y funcionamiento,
con algunas adaptaciones de orden cultural,
los circulos de sentencia suelen presentar las
siguientes etapas: “La solicitud de envio al circulo
por parte del delincuente cuando existe un
verdadero deseo de cambio, de contribuir a sanar
los danos cometidos. La derivacién a un circulo es
seguida por la preparacion tanto del delincuente
como de la victima mediante la informacién
de lo que sucederd en el proceso y de quienes,
ademads de ellos, participardn en este. En muchos
lugares existen circulos para la resolucién de
problemas particulares; siguiendo con el proceso,
se realizan circulos de sanacién separados para la
victima y el delincuente; después, se realizan las
reuniones colectivas y se establece la sentencia
que es monitoreada por circulos de apoyo que
dan seguimiento al plan de accién.” En cuanto a
los resultados obtenidos, ellos “son alentadores;
los circulos de sentencia transforman las
perspectivas que se generan entre la comunidad
y sus infractores, a mayor dependencia respecto
de la comunidad, menor dependencia respecto
del sistema penal y penitenciario. Los indices de
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reincidencia han disminuido hasta en una tercera
parte.”’

1.3. Encuentros victima-ofensor

Los encuentros victima-ofensor constituyen,
en la opinién de un sinntimero de autores, una de
las manifestaciones primeras y mads significativas
de la Justicia Restaurativa.

Victima y ofensor entablan un didlogo
voluntario sobre el delito, generalmente con la
participacién de un mediador, en que la victima
cuenta al ofensor su experiencia (sufrimiento,
dolor), es decir, lo que le provocé el acto en el plano
fisico, emocional y, segin el caso, financiero. El
ofensor, a su vez, cuenta su historia (muchas veces
traumatica), habla de las razones de su conducta
y admite su responsabilidad. Al fin, se llega a un
acuerdo centrado en la reparacion de la ofensa/del
dano, la restauracion de los vinculos relacionales
y la reintegracién social.

Los Victim-Offender Reconciliation Programs
— VORP surgieron en Kirchener, Ontario, Canada
(Capitulo I) y se extendieron a diversos paises,
a ejemplo de U.S. (donde existe desde hace mas
de 20 anos), Reino Unido, Austria, Finlandia
y Noruega). Se anuncia que son més de 300
programas de este género en Norteamérica y
mucho mis de 500 en Europa.

El Manual sobre Programas de Justicia
Restaurativa de la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito reproduce una anécdota
que trata de la mediacién entre victima y ofensor:

Después de aproximadamente dos horas de
didlogo acalorado y emocional, el mediador
sinti6 que el delincuente y la victima habian
escuchado la historia del otro y habian
aprendido algo importante sobre el impacto
del delito y sobre el otro. Acordaron que
el delincuente, un muchacho de catorce
anos, pagaria $200 en restitucion para
cubrir el costo de los danos a la casa de la
victima, que resultaron de una invasién de
propiedad privada. Adicionalmente, se le
exigiria que reembolsara a las victimas el
costo de una VCR que robd, estimada en
$150. Un programa de pagos seria creado
en el tiempo restante de la reunién. El
delincuente también ofrecié varias disculpas
a la victima y acordé completar horas de
servicio comunitario trabajando en un banco
de alimentos patrocinado por la iglesia de la
victima. Esta, una mujer de edad madura
vecina del delincuente, afirmé que se siente
menos enojada y temerosa después de

escuchar al delincuente y los detalles del
delito y agradecié al mediador por haber
permitido que la mediacién tuviera lugar en
el s6tano de la iglesia.®

Los encuentros entre victima y ofensor se
realizan también en prisiones norteamericanas
(Tejas, por ejemplo) y europeas. Eso se puede dar
con victimas no relacionadas a los agresores por el
delito cometido (victimas sustitutas).

En nuestro pais, segin el articulo 2° del
Proyecto de Ley n° 7.006/2006), que propone
alteraciones legislativas para facultar, en casos
de crimenes y contravenciones penales, el uso
de procedimientos de Justicia Restaurativa en
el sistema de Justicia criminal brasileno: se
considera procedimiento de Justicia restaurativa
el conjunto de practicas y actos conducidos por
facilitadores, comprendiendo encuentros entre
la victima y el autor del hecho sancionable vy,
cuando sea apropiado, otras personas o miembros
de la comunidad afectados, quienes participarin
colectiva y activamente en la resolucién de
los problemas causados por el crimen o la
contravencién, en un ambiente estructurado
denominado ntcleo de Justicia restaurativa.

1.4. Juntas de facilitaciéon

De conformidad con la fraccion IX del
articulo 2° de la Ley de Justicia Penal Alternativa
del Estado de Chihuahua, México, las Juntas de
Facilitacion constituyen un: proceso desarrollado
entre las partes, con la participacién de los
afectados indirecta o mediatamente por un
conflicto, para resolverlo de manera colectiva,
mediante un acuerdo. Atencién: quince estados
mexicanos incorporaron a sus constituciones los
mecanismos alternos de solucién de conflictos,
presentes en los codigos penales de diez estados
y en los cddigos de procedimientos penales de
veinticinco unidades de la federacion.

1.5. Paneles juveniles

Se utilizan bastante en paises como
Inglaterra, Escocia, Estados Unidos, Australia
y Nueva Zelanda. Hay una comprension
generalizada de que deben ser ejecutados con
previo planeamiento y a cargo de personas
entrenadas, con conocimiento especializado en el
ambito de los derechos del nino y del adolescente,
un requisito que vale para jueces, fiscales,
abogados y representantes de la policia.

EnlInglaterrayGales, unmétodoampliamente
usado que tiene algunas caracteristicas
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restaurativas es la “orden de remisi6n”. Los
delincuentes jovenes de entre 10 y 17 afos
que comparecen ante la Corte por primera
vez son remitidos a paneles de delincuentes
juveniles (a menos que su ofensa sea tan seria
que requiera custodia). Un panel consiste de
dos miembros capacitados de la comunidad,
uno que acta como el presidente y un
profesional. A los paneles acude el joven y
uno de sus padres o su tutor. La victima,
de haber alguna, y una persona que pueda
tener una buena influencia sobre el joven
también son invitados. El panel establece
un plan de accién a través del cual el joven
pueda reparar o solucionar sus problemas.
Se redne de nuevo al final de la orden para
evaluar el progreso. El nivel de participaciéon
de la victima, sin embargo, en la forma en
que el proceso se aplica hasta ahora, es bajo.
Los jovenes que reinciden pueden obtener
una orden reparadora. La victima puede ser
invitada a expresar sus sentimientos sobre el
delito y a considerar que forma de reparaciéon
necesitaria, pero la decision es de la Corte. °

1.6. Reuniones restaurativas

Muy semejantes a otros programas ya
referidos, las reuniones de restauracion pueden
ser vistas en diversos paises como Estados
Unidos, Australia, Canada e Inglaterra y tuvieron
origen en Nueva Zelanda con la aprobacién de la
ley sobre nifnos, jévenes y sus familias.

En ellas participan, inter alia, la victima, el
agresor (quien asume su culpa y responsabilidad),
familiares de ambos, grupos de apoyo de la
comunidad, trabajadores sociales y abogados,
unidos en la busqueda de un consenso (acuerdo
escrito) acerca de la sancién mas adecuada (la
reparacion) y la reintegracion del autor del hecho
delictivo. Los acuerdos, orientados a la reparacion
de la victima y de la paz social, son homologados
por el juzgado penal.

La nocién de vergiienza reintegradora esta
presente en esas reuniones, que tienen tres fases
(preparacién, encuentro y monitoreo) y cuyos
grados de satisfaccion de las partes es muy alto.

El Programa de Justicia Restaurativa del
Poder Judicial en Materia Penal, en Costa Rica,
las utiliza, ademds de otras practicas, como los
circulos de paz.

2. LA MEDIACION Y LA FIGURA DEL
MEDIADOR

2.1. La mediacion

La mediacién, la accién o efecto de mediar, del
latin mediare (de marcada presencia en el capitulo
anterior), suele ser definida como un medio pacifico
de solucién de controversias (no adversativo, no
confrontacional, y complementario o alterno a la
jurisdiccién), en que se busca, con la ayuda de un
facilitador o mediador, dirimir sus conflictos en un
ambiente neutral, a través de un acuerdo que sea
construido y aceptado por las partes involucradas
(ofensor, victima y comunidad).

Basada en la participaciéon espontdnea, el
didlogo y el respeto al otro, persigue respuestas
evolutivas de mutua satisfaccién, mejor dicho,
positivas para todos los involucrados en la disputa
que se plantea.

Presente a lo largo de la Historia en
distintas culturas del Oriente (China y Japon) y
del Occidente, es reconocida como el modo mds
manifiesto de desarrollo del proceso restaurativo,
uno de sus ejes mds importantes, siendo
muchas las discusiones sobre su concepto, sus
fundamentos y efectos.!”

De aplicabilidad universal segin Claus
Roxin, la mediatio, festejada por su superioridad
ética, por sus bondades (son raras las voces del
poder judicial y de la sociedad civil, refractarias
a su aplicacién), es vista como un arte por
las habilidades y sensibilidades inherentes al
mediador.!

La mediacién puede ocurrir en todas las fases
del proceso (mediacién intrajudicial) o fuera de él
(mediacién extrajudicial, la que se efectia como
medio alternativo de resolucion de disputa, sin la
existencia de ningin procedimiento en la esfera
judicial), procurandose una soluciéon de consenso
grupal, justa y apropiada.

2.2 El mediador

Se recomienda que las practicas restaurativas
ocurran con la presencia de un mediador,
profesional privado o institucional, de preferencia
un psicologo o un trabajador social, capacitado
para tal fin, no requiriéndose que sea un experto o
tenga nivel académico superior.

Con formacién adecuada, humanistica

preferiblemente, debe conocer a la comunidad
local, sus caracteristicas, sus problemas, y tener
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un conocimiento seguro que le permita coordinar
los encuentros sin dificultad, facilitando la
interacciéon entre las partes involucradas, con
vistas a un buen resultado, aceptable y deseable
por todos.

El que funge como facilitador/mediador tiene
como funcién, con arreglo a los Principios basicos
sobre el uso de Programas de Justicia Restaurativa
en Materia Penal (“cuyo propésito fue informar
y motivar a los Estados Miembros a adoptar y
estandarizar medidas de justicia restaurativa en
el contexto de sus sistemas legales”), asegurar, de
forma justa, imparcial, que las partes participen
en un proceso restaurativo, siendo necesario
que conozca bien las culturas y las comunidades
locales (que no son necesariamente buenas).

El éxito de la mediacion (que se diferencia de
la conciliacién) depende del agente facilitador, de
su empatia, habilidad y capacitacién permanente
(no hay lugar para amadores) de su equilibro
(prudencia, moderacion, con el pensamiento en
Horacio, para quien Est modus in rebus), de la
forma cémo expone y estimula de modo flexible,
tolerante y discreto la participaciéon de todos,
promoviendo, si posible, una reunién previa,
preparatoria, con las partes, y otra de seguimiento
(follow up) y evaluacion.

Digase de paso que el fracaso de la mediacion
podra suscitar un bis in idem, en la medida en que
el examen del caso venga a ser (reJencaminado al
sistema penal.

Al mediador, cuya actuacién no excluye
al abogado, no le concierne asumir una actitud
autoritaria con imposicion de sus conceptos
u opiniones o de un resultado (los italianos
justificadamente lo llaman mediatore senza
potere), ni tampoco manifestar curiosidad. Lo
que si le concierne es favorecer la expresion de
sentimientos, de emociones, la interaccion, la
discusion y el didlogo participativo, con miras al
acuerdo reparador.

A continuacién un estudio de caso:

Después de aproximadamente dos horas de
didlogo acalorado y emocional, el mediador
sinti6é que el delincuente y la victima habian
escuchado la historia del otro y habian
aprendido algo importante sobre el impacto
del delito y sobre el otro. Acordaron que el
delincuente, un muchacho de catorce anos,
pagaria $200 en restitucién para cubrir el
costo de los dafos a la casa de la victima,
que resultaron de una invasion de propiedad
privada. Adicionalmente, se le exigiria que
reembolsara a las victimas el costo de una VCR

que robd, estimada en $150. Un programa de
pagos seria creado en el tiempo restante de la
reunion. El delincuente también ofrecio varias
disculpas a la victima y acordé completar
horas de servicio comunitario trabajando en
un banco de alimentos patrocinado por la
iglesia de la victima. Esta, una mujer de edad
madura vecina del delincuente, afirmé que
se siente menos enojada y temerosa después
de escuchar al delincuente y los detalles del
delito y agradecié al mediador por haber
permitido que la mediacién tuviera lugar en
el s6tano de la iglesia.'?

La tarea del mediador consiste, pues, en
informar, escuchar!®atentamentealosinvolucrados
(escucha activa), dejar evidente su papel y las
reglas de la mediacién, demostrar seguridad,
mantenerse neutro, hacer las intervenciones
adecuadas y motivar a las partes para que
tengan una buena relacién y lleguen libremente
a un acuerdo, guidndose con objetividad por una
deontologia profesional que enmarca principios
como la buena fe, la imparcialidad o neutralidad
(para muchos un mito, por sus idiosincrasias), la
confidencialidad —algo crucial cuando uno aborda
cuestiones que exigen discrecién y son de foro
intimo-y el respeto a las partes intervinientes.

El mediador evalia la wvalidez de la
restauracion (de pérdidas —materiales, psicoldgicas
y morales—, asi como enlaces) y se compromete a
guardar secreto acerca de lo tratado en la reunion.

Sobre su oficio, que se distingue de aquel que
es desempenado por el juez (pues carece de poder,
del ius imperium), afirma Michelle Mayorga
Agliero, en tesis presentada en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica, para
la obtencién del grado académico de Licenciada
en Derecho: “no es dar solucion al conflicto sino
dar direccién al proceso, explicar sus términos,
controlar su curso y facilitar el intercambio de
ideas entre los participantes, para lograr una
composicion pacifica.”*

El mediador, en sintesis, es el conductor
del proceso, “que direcciona y orienta, sin actuar
nunca como 4arbitro, ni nunca jamdas como lo
haria un juez, ya que no es él en ningan caso
quien resuelve: lo hacen las mismas personas a
través de su mediacién.”'?

La Ley de Mediacion y Conciliacién del
Estado de Aguascalientes (México), de octubre
de 2008, define en su articulo 16 las siguientes
obligaciones del mediador: a) realizar su funcién
en forma ripida, profesional, neutral, imparcial,
confidencial y equitativa, con apego a la ley;
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b) vigilar que en los tramites de mediacién y
conciliacién en los que intervengan no se afecten
derechos de terceros, intereses de menores e
incapaces, ni cuestiones de orden publico; c)
actualizarse permanentemente para el mejor
desempeno de su funcién; d) propiciar soluciones
que armonicen los intereses en conflicto,
buscando en todo caso la igualdad sustantiva
entre las partes, absteniéndose de tratar asuntos
en materias expresamente prohibidas por la Ley;
e) conservar la confidencialidad de los datos,
informes, comentarios, conversaciones, acuerdos
y posturas de las partes a los cuales tengan acceso
con motivo de su funcién. Por tanto, estarin
obligados a conservar en concepto de secreto
profesional, todo aquello que hayan conocido al
intervenir en los procedimientos de mediacién
y conciliacion e impedidos para fungir como
testigos en asuntos relacionados con los negocios
en los que hayan sido mediadores o conciliadores.
Tampoco podrdn ser patrocinadores o abogados
en estos asuntos; y f] abstenerse de intervenir
en asuntos en los que pudiera verse afectada su
imparcialidad, aplicindose en lo conducente el
Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de
Aguascalientes.

La doctrina internacional recomienda las
siguientes obligaciones a los mediadores: “a)
no iniciar la mediacién cuando parece que no
va a cumplir los fines propuestos y en general
los beneficios para las partes; b) suspender, en
su caso, el procedimiento de mediacién cuando
entienda que puede causar perjuicio a alguna de
las partes que se hallan en conflicto; c) actuar
en el desarrollo del procedimiento con la debida
diligencia y respeto a los derechos de las partes
y con flexibilidad para favorecer las bondades del
modelo y los fines de la misma; d) contar con
una copia de los autos del proceso, remitidos con
anterioridad; e) mantener contacto con los sujetos
de la mediacién tantas veces como considere
oportuno; f) fijar la duracién de cada una de
las sesiones en el transcurso de la mediacion;
g) para el desempeno de esas facultades, serd
necesario que se le otorgue un despacho, sala o
espacio habilitado para llevar a cabo su funcién
de mediador en el procedimiento correspondiente,
con el fin de que los sujetos perciban esa estrecha
vinculacién con la Administraciéon de Justicia; h)
deberdn guardar la debida confidencialidad, actuar
bajo los principios de imparcialidad, neutralidad
y objetividad, iniciar el procedimiento tan s6lo
cuando se haya manifestado por las partes la
voluntad libre de participar en él, desarrollar
su actividad en el espacio otorgado y no recibir

remuneracion de ninguna de las partes; tiene el
deber de promover el acuerdo entre ellas, poner
fin al procedimiento de mediacién en el plazo
que se establezca en la norma correspondiente,
presentando el informe con el acta de reparacion,
en su caso, o no, al juzgado, y siempre cumpliendo
con las reglas deontoldgicas profesionales que
correspondan.”!®

En cuanto al acuerdo mediado, éste en
definitiva s6lo tendra validez cuando lo homologue
la autoridad judicial, previa la anuencia del
MP como se requiere en los Principios Basicos,
conforme a los cuales los resultados de los
acuerdos que deriven de programas de justicia
restaurativa deberdn ser objeto de supervision
judicial o incorporados a decisiones o sentencias
judiciales; en el cas d’espéce, los resultados se
equiparan a cualquier decisién o sentencia judicial
y excluyen la posibilidad de enjuiciamiento de los
hechos apreciados.

Segtn los mismos Principios, en la hipétesis
de que las partes no alcancen un acuerdo, €l caso
deberd ser sometido a la justicia penal comun,
tomdndose sin demora una decision acerca del
procedimiento a ser adoptado, con la garantia de
que el hecho de no haber llegado a un acuerdo no
se explotard en procedimientos posteriores de la
justicia penal.

3. LOS PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA RES-
TAURATIVA

Muchos son los principios de la Justicia
Restaurativa y algunos se confunden entre
si y con los de la mediacion, su instrumento
privilegiado. La observancia de esos principios
resulta fundamental como salvaguardia contra
desviaciones que puedan comprometer la esencia
del proceso y ponerlo en riesgo. Los identifico en
orden alfabético:

3.1. Ahorro de costos

Entre las innumerables ventajas de la JR se
menciona el acortamiento de costos, intrinseco a
préacticas que dispensan el formalismo yuna pesada
estructura material y personal. Esa reduccion vale
para el Estado y las partes involucradas.

En cuanto a la mediacién, es indudable
que “el mediador, como profesional que es, tiene
derecho a ver retribuidos sus servicios a las partes.
Esta es la partida econémica de mayor impacto en
una mediacién, dentro, eso si, de la contencién y
moderacién que en cuanto a gastos implica esta
posibilidad de resolucién de conflictos. Puede no
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ser la tnica, cuando se produzca la participacion
de terceros (peritos) que también hayan de
ser retribuidos... Pueden producirse otra serie
de gastos relativos a notificaciones (postales),
citaciones, utilizacién de locales, despachos u
oficinas para las reuniones, etc... En todo caso, la
mediacién se caracteriza por una contencién del
gasto y por una importante moderacién econémica
en su ‘cuenta final’ frente a los desembolsos que
requiere un proceso jurisdiccional.” ' En sintesis,
Independientemente del volumen de gastos que
puedan resultar incluso de casos mas complejos,
siempre serd inferior al modelo punitivo,
selectivo, excluyente, y favorecera en ese sentido
la administracion de justicia y las partes.

Respecto a la economia en los costos
judiciales, es pertinente la lecciéon de Elias Neuman,
de que un simple delito de menor gravedad “mueve
a la policia, a la justicia, a la administracién
carcelaria, en un gasto asombroso y sin sentido
ulterior... En los tribunales se emplean fortisimas
sumas de dinero a fin de investigar conflictos,
cuando mediante modelos consensuales, como la
mediacion penal previa al juicio o dentro de éste, se
reduciria profundamente el encarnizado quebranto
econdmico del sistema.” '8

Tierra de Hombres hizo un balance sobre el
costo de la Justicia juvenil restaurativa en Peru.
El programa cuesta 115 délares mensuales por
adolescente, mientras la privacion de libertad, en
los centros correccionales, sale por 417 doélares
al mes.

Significativo también es el ahorro social
resultante de un modelo que exhibe tasas menores
de reincidencia, lo que implica necesariamente la
disminucion de los costos del enfrentamiento del
crimen.

3.2. Asuncion de responsabilidad

El ofensor debe admitir su responsabilidad
en la ofensa cometida, algo considerado
imprescindible en las pricticas restaurativas,
incluso en la mediacién.

Consta en el predmbulo del Anexo (Principios
Basicos para la Aplicacién de Programas de Justicia
Restaurativa en Materia Penal) a la Resolucion n.
2002/12 del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas que el enfoque restaurativo
permite al delincuente entender mejor las causas
y los efectos de su conducta y asumir una genuina
responsabilidad.

Esa postura por parte del ofensor
(adolescente o adulto) es la premisa basica para

solventar el conflicto y reconstruir los lazos rotos,
especialmente entre éste y la victima.

En carta dirigida al acusado, convocindolo
para la mediacién penal, se afirma que el objetivo,
en caso de que éste haya participado en los hechos
a €l atribuidos, es que reconozca la comisién
del delito, explique las respectivas razones, pida
perddn y repare el dano causado.

3.3. Buena fe

El proceso restaurativo no tiene condiciones
de avanzar sin que sus participantes demuestren
ser movidos por la buena fe y asi merecer la
confianza de los demais.

Es vital que los actores del proceso actien
con honestidad de intenciones, sean movidos por
la sinceridad y no utilicen, por ejemplo, estrategias
retardatorias que favorezcan a una de las partes.

Cabe al facilitador estar atento a gestos o
conductas que puedan traducir mala fe, dando, si
es caso, por concluido el encuentro.

Recurro a una bella leccién sobre bona
fide: “La buena fe (tal y como la mala fe) tiene
la edad del hombre. Es como la “verdad’ y la
‘mentira’. Actudndose con ‘buena fe’ los propios
actos identificardn el propdsito. Diciéndose la
‘verdad’, sera ella repetida tantas veces cuantas
sea necesario, de formas diversas, aun en otras
palabras. Actudndose con ‘mala fe, temprano
o tarde, serd descubierto el vicio y el autor
respondera de las consecuencias. Diciéndose una
‘mentira’, deberd el autor decir noventa y nueve
otras veces para sustentarla. Actuar con buena fe
es actuar con lisura, sin ofensa a la ley, sin dolo;
es ser honesto.”"”

3.4. Celeridad/duracion razonable

Sin las trabas de la justicia tradicional (harto
criticada por su notoria morosidad), los tramites
restaurativos son rapidos y eficaces, aun porque
el procedimiento es sencillo y oral y su duracion,
que depende de las caracteristicas de cada caso,
de su naturaleza y complejidad, es dictada por
las partes.

Toémese en cuenta la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José),
que establece en su articulo 25: (1) Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién, la ley o la
presente Convencién, aun cuando tal violacién
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sea cometida por personas que actiien en ejercicio
de sus funciones oficiales.

Segin la Convenciéon Europea para
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales: Toda persona tiene derecho
a que su causa sea oida de manera equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por
un tribunal independiente e imparcial, establecido
por la ley, que decidird de los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de caricter civil o sobre
el fundamento de cualquier acusacién en materia
penal dirigida contra ella. En esta misma linea de
ideas se ha elaborado la Enmienda Constitucional
n°® 45/2004 (Reforma del Poder Judicial), que
incluy6 una nueva fraccion (LXXVIII) al articulo
5° de la Constitucién Federal, segin el cual se
debe garantizar a todos, judicial y administrativa,
la razonable duracién del proceso y los medios
aseguradores de la celeridad de su tramitacion.

En su voto razonado, en el Caso Mack
Chang, demanda en contra de Guatemala, por
violacién de los articulos 4, 8 y 25 (derecho
a la vida, derecho a las garantias judiciales y
derecho a la proteccién judicial, respectivamente)
de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en perjuicio de la antropd6loga ejecutada
extrajudicialmente el 11 de septiembre de 1990),
Corte Interamericana de Derechos Humanos
(25 de noviembre de 2003), afirmé el juez Sergio
Garcia Ramirez:

La excesiva demora en la imparticién de justica
constituye, de alguna manera, denegacion
de justicia. “Justicia retrasada es justicia
denegada”, senala una antigua maxima,
invocada con frecuencia. La exigencia de
observar un plazo razonable para la solucién
de las controversias vinculadas al tema de los
derechos humanos tiene varias proyecciones
dentro de este mismo marco. En una primera
hipétesis, se aplica al tiempo para el desarrollo
de un proceso contra cualquier persona. Es asi
que la Corte ha indicado que “el principio de
plazo razonable” al que hacen referencia los
articulos 7.5 y 8.1 de la Convencién tiene
como finalidad impedir que los acusados
permanezcan largo tiempo bajo acusacién y
asegurar que ésta se decida prontamente.

Ha de tenerse el cuidado de no confundir
celeridad con wuna composicién apresurada,
de la cual resulte un acuerdo inadecuado o
insatisfactorio.

3.5. Complementariedad

La JR no pretende sustituir a la justicia
comin. Ya se dijo que las dos justicias se
complementan, aplicindose, siempre que posible,
practicas restaurativas que sean capaces, por
ejemplo, de ofrecer sanciones mads blandas y/o
alternas, esto es, presentar ventajas para los
implicados en el delito.

Nada estorba la posibilidad de que
se amalgamen los beneficios de la Justicia
restaurativa con los requisitos del sistema penal
clasico. A manera de ejemplo: “en lugar de una
pena efectiva de veinticinco afos de prision, el
acusado puede recibir una de quince, desde que se
haya retratado ante las victimas, se haya esforzado
por repararlas o se haya predispuesto a prestar
trabajo voluntario en favor de la comunidad, de
aquellas o de las respectivas familias, en la prision,
0, cuando sea posible, fuera de la misma.” En los
casos menos graves, sobre todo en segmentos
“criminales  particulares o  semiptblicos”,
tampoco nada impide “la complementacion entre
vias judiciales e informales en la resolucion de los
problemas concretos generados por la ofensa. Las
partes pueden, por ejemplo, llegar a un acuerdo en
determinados puntos, desistiendo o renunciando
a la demanda penal, pero necesitando una tutela
civil o arbitral para dirimir los restantes puntos.
Para situaciones de procesos penales pendientes,
debe ser legalmente prevista la posibilidad de
que las partes puedan requerir a la autoridad
judicial competente, hasta la publicaciéon de la
sentencia de la primera instancia, la suspension
de la instancia y, concomitantemente, de los
plazos de prescripcion, mientras las iniciativas
de mediacién tengan lugar. Se podra hablar, por
lo tanto, en una doble complementariedad entre
el sistema de Justicia ‘oficial’ y los mecanismos
de Justicia Restaurativa.” Si en términos
generales —concluye— deben ambos coexistir como
instrumentos de profilaxis y gestién de conflictos,
en el caso concreto, a su vez, nada impide que se
muevan al mismo tiempo y en satisfaccién de los
intereses publicos y privados que resulten de una
misma ofensa.?

3.6. Confidencialidad

Lo que es objeto de los encuentros, tras
las puertas, debe ser sigiloso, confidencial
(hechos, afirmaciones, sugerencias, documentos
presentados), exigiéndose, en algunos lugares y
casos, que se firme un pacto de confidencialidad
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para asegurar el sigilo. Eso permite un didlogo mas
fluido, natural, sincero, favorecido por la oralidad
del proceso restaurativo. En caso de desistimiento
0 malogro, nada se transmite a la justicia comun,
no pudiendo la participacion del ofensor ser
usada como prueba de admisiéon de culpa en
procedimiento judicial futuro, civil o criminal.

Estd previsto en el parrafo tinico del articulo
9° del Proyecto de Ley n° 7.006/2006 que el
principio de la confidencialidad busca la proteccion
de la intimidad y de la vida privada de las partes.

Dispone asimismo el articulo 10 de la Ley de
Justicia Penal Restaurativa del Estado de Durango,
México, de 18 de febrero de 2009 que entre las
obligaciones del personal especializado estd la
de conservar la confidencialidad, en caricter de
secreto profesional, de los asuntos respecto a
los cuales tengan conocimiento en virtud y en el
ejercicio de su funcion.

iQué es necesario para que una mediacién
sea exitosa? Eso depende en una gran proporcion
“de la seguridad que tengan las partes sobre la
privacidad con que habra de conducirse el proceso.
El mediador estd obligado a guardar secreto
acerca de las manifestaciones, documentacién
e informes que se utilicen durante el desarrollo
de la mediacion. Este deber de confidencialidad
le es debido a las partes entre si y también
respecto de terceros.””! En este sentido: “En
cualquier caso, esa idea de confidencialidad no
s6lo debe entenderse exigible al mediador, a la
victima y al victimario, sino, en su caso y cuando
asi fuere posible, respecto de cuantas personas
hayan podido tener participacién alguna en
el procedimiento de mediacién, mediante la
correspondiente exigencia de responsabilidad en
caso de quebranto de la misma por cualesquiera
de ellos”, debiendo subrayarse la necesidad “de
exigir esta confidencialidad a los letrados de las
partes que puedan haber tenido conocimiento de
lo acontecido en mediacion.” Asi, dicho principio
se convierte en uno de los puntos nodales de
viabilidad y eficiencia de la mediacion.?

Por supuesto, entienden algunos, podra
haber excepciones cuando, por ejemplo, se trate de
informacién que represente una futura amenaza
para los participantes u otras personas.

3.7. Consensualidad

Las partes acuerdan realizar un encuentro
restaurativo, respetando sus reglas, como la
confidencialidad, y proponen cumplir el acuerdo
celebrado.

Los procesos restitutivos s6lo deben ser
usados cuando existe suficiencia de pruebas para
inculpar al delincuente y no pueden prescindir
de su consentimiento, asi como de la victima.
Ambos podrdn retirar su anuencia en cualquier
momento del proceso.

El Consejo de FEuropa (Recomendacion
n® R [9] del Comité de Ministros a Estados
Miembros respecto de la mediacién en materia
penal) recomienda que ésta sélo deberd realizarse
si la victima y el ofensor lo consientan de modo
enteramente libre (freely consent).

Damidsio Evangelista de Jestis sostiene
ser fundamental afianzar que las practicas
restaurativas presuponen un Acuerdo libre
y plenamente consciente entre las partes
involucradas, puesto que, sin tal consenso, no
habri otra alternativa que no sea el procedimiento
tradicional.?®

3.8. Cooperacion

La cooperacion es indispensable a la calidad
del abordaje restaurativo. A los implicados les
corresponde colaborar en la dimension de sus
posibilidades, consciente de las ventajas de arribar
a un acuerdo provechoso erga omnes.

El ofensor, consciente de los perjuicios
derivados de su delito, buscard repararlos o
compensarlos, contando con la ayuda de la
victima y de los demais.

En realidad, estamos delante de un proceso
de pura cooperacién, exactamente porque en €l
se observa una convergencia de intereses (Ver
Capitulo II) que permite alcanzar un resultado
favorable a todos los que participan en el encuentro
de restauracion.

3.9. Dignidad humana o humanidad

En el dmbito de la Justicia Restaurativa
se debe respetar y preservar, de cada uno de los
involucrados en sus procedimientos, la dignidad
humana, “una cualidad inseparablemente unida
al ser mismo de la persona”?, un principio
absoluto, central, inviolable e intraspasable, del
que dimanan otros principios como la imagen, el
derecho a la privacidad e intimidad, el honor, la
integridad moral y la libertad.

Definida como el piso erguido por el fildsofo
alemdn Ernst Bloch, la dignitatis humanae de
todos los principios el mds universal, fue erigida
como fundamento de la Republica por el articulo
1° de la Carta Magna, segtn el cual La Republica
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Federativa de Brasil, formada por la unién
indisoluble de los Estados y Municipios y del
Distrito Federal, constituye un Estado Democratico
de Derecho y tiene entre sus fundamentos, a mais
de la soberania, la ciudadania, los valores sociales
del trabajo y de la libre iniciativa y el pluralismo
juridico, la dignidad de la persona humana.

Para Lucia Barros Freitas de Alvarenga, “es
concebida como una “referencia constitucional
unificadora de todos los derechos fundamentales”
%5y, para Rizzato Nunes, se trata de un supra-
principio constitucional que “alumbra todos los
demds principios y normas constitucionales.”?¢ La
Constitucion espanolade 1978, en el articulo 10.1:
La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demads son fundamento del orden politico y de
la paz social. La afirmacién de que la libertad, la
justicia y la paz tienen por base el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia
humana esta en el Preimbulo de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos.

Humanitas o la dignidad del ser humano,
su centralidad como persona, el respeto que se
debe a su esencia, “es una perpetua busqueda
en el derecho que proviene del derecho romano
y atraviesa toda la historia de nuestro saber,
habiendo padecido multiples vicisitudes, que no
pudieron nunca ocultar la permanente demanda
reciproca: derecho reclama siempre humanitas,
simplemente porque el saber juridico no es mas
que un instrumento para la realizacién del ser
humano y, como tal, carece de brijula cuando se
aleja de la antropologia basica que hace de éste
una persona para cosificarlo, para reducirlo a una
cosa mds entre las cosas.”?

Este pensamiento es compartido por el
profesor Ignacio José Subijana Zunzunegui, de
la Universidad del Pais Vasco (UPV), para quien
el paradigma de humanidad “debe impregnar la
justicia tanto cuando responde a una estructura
heterocompositiva —en la que el juez resuelve
una contienda entre partes confrontadas— como
cuando descansa en un modelo autocompositivo
—en la que el juez homologa la solucién conferida
al conflicto por las partes originariamente en
disputa—. En la férmula heterocompositiva
destaca la potenciacién del juicio como un
espacio en el que los individuos emiten los relatos
en los que plasman sus vivencias, y lo relevante
del traslado a los mismos de una respuesta
que, al estar fundada en razones atendibles y
comprensibles, ofrece un mensaje dotado de

una elevada calidad comunicativa. En el modelo
autocompositivo se prioriza la construccién de un
marco de didlogo que se alimenta del respeto, la
escucha, la comprension y la recreacion conjunta
de lo danado.”?®

En esta perspectiva, los mediadores
internalizan la percepciéon de que deben tratar a
las partes con decoro absoluto y se supone que
éstas actien de igual modo, esforzindose para
enfrentar el conflicto de la mejor forma.

Al aludir a la participacién de un facilitador
en el proceso restaurativo, el Manual de Précticas
Restaurativas para Conciliadores en Equidad, en el
marco del Proyecto de Fortalecimiento del Sector
Justicia para la Reducciéon de la Impunidad en
Colombia, clarifica que el facilitador contribuira
a que, de ningin modo, cualquiera de las partes
pueda ser tratada, en algin instante, de forma
deshonrosa, respetdndose, al revés, la dignidad
paritaria y la igualdad de todos los implicados,
a fin de facilitar el entendimiento y la armonia
social. ¥

3.10. Disciplina

El respeto a la disciplina es importante para
todos los que se involucran en el proceso con miras
a la costura de un acuerdo y a su continuidad. Y
por supuesto no hablamos solamente del ofensor
y de la victima, sino también de los representantes
de la sociedad civil y sobre todo de quien esté
ejerciendo la funcién de mediar el conflicto.

Sin disciplina, sin sujecién a las reglas que
nortean los procedimientos restaurativos, no hay
como encaminarse hacia un cierre satisfactorio y
obtener los resultados perseguidos.

3.11. Equidad

Fundador y ex presidente del Observatorio de
Prisiones de Arequipa (Perti), al exponer en el I
Congreso Mundial de Justicia Juvenil Restaurativa
(Lima, 2009), el belga Bruno Van der Maat
menciond un texto encontrado en la tumba de un
juez faradnico de la XI Dinastia (Totnakht-ankh):
He juzgado un caso de acuerdo a la equidad, de
tal forma que ambas partes han salido con un
corazon apaciguado.

En el caso que nos ocupa, el término equidad
(aequitas) consiste en tratar a cada uno (las partes
del encuentro) con imparcialidad, de modo que
reciba lo que le corresponde por sus méritos o
condiciones, lo que es justo y adecuado en cada
caso o circunstancia, sin beneficiar a uno en
perjuicio del otro.
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Lo importante es evitar la toma de decisiones
que sean inequitativas y rompan el equilibrio que
debe ser preservado en el proceso.

Altratarde medios alternos parala solucién de
controversias (técnicas de mediacion, conciliacion,
juntas de facilitacién, Justicia restaurativa y
demis formas de negociacion) ante el Centro de
Justicia Penal Alternativa, la Ley de Justicia Penal
Alternativa del Estado de Chihuahua, México,
senala que esos medios se rigen por diversos
principios, entre los cuales el de la equidad, pues
proporcionan condiciones de equilibrio entre las
partes, permitiendo la composicién de acuerdos
reciprocamente satisfactorios y perdurables.

De los principios bésicos para la aplicacién
de programas de justicia restaurativa en materia
penal (Resoluciéon n° 2002/12, del Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidos)
se extrae: (13) En los programas de justicia
restitutiva, y en particular en los procesos
restitutivos, deben aplicarse salvaguardias bésicas
en materia de procedimiento que garanticen la
equidad para con el delincuente y la victima: a) A
reserva de lo dispuesto en la legislacién nacional,
la victima y el delincuente deben tener derecho
a consultar a un asesor letrado en relaciéon con
el proceso restitutivo y, en caso necesario, a
servicios de traduccién o interpretacién. Los
menores, ademds, tendrdn derecho a la asistencia
de los padres o el tutor; b) Antes de dar su acuerdo
para participar en procesos restitutivos, las
partes deben ser plenamente informadas de sus
derechos, de la naturaleza del proceso y de las
posibles consecuencias de su decisién; ¢) No se
debe coaccionar a la victima ni al delincuente para
que participen en procesos restitutivos o acepten
resultados restitutivos, ni se los debe inducir a
hacerlo por medios desleales.

Es de Luigi Ferrajoli el apunte siguiente,
al referirse a la contraposiciéon corriente entre
legalidad y equidad: “Segin una definicién
escoldstica que se suele remontar a Aristoteles,
la equidad es ‘la justicia del caso concreto’. Mis
precisamente, Aristételes, al analizar en la Etica
Nicomadquea las relaciones de la legalidad y de la
equidad con la justicia, escribié que ‘lo equitativo,
si bien es justo, no lo es de acuerdo con la ley, sino
como una correccién de la justicia legal. La causa
de ello es que toda ley es universal y que hay casos
en los que no es posible tratar las cosas rectamente
de un modo universal. En aquellos casos, pues, en
los que es necesario hablar de un modo universal,
sin ser posible hacerlo rectamente, la ley acepta
lo mds corriente, sin ignorar que hay algin
error.”’ La equidad serviria, pues, para colmar la

distancia entre la abstracciéon del supuesto tipo
legal y la concrecion del caso juzgado; ‘tal es la
naturaleza de lo equitativo: una correccién de la
ley en la medida en que su universalidad la deja
incompleta.’ En efecto, anade Aristételes, ‘cuando
la ley presenta un caso universal y sobrevienen
circunstancias que quedan fuera de la férmula
universal, entonces estd bien, en la medida en
que el legislador omite y yerra al simplificar,
el que se corrija esta omisién, pues el mismo
legislador habria hecho esta correccion si hubiera
estado presente y habria legislado asi si lo hubiera
conocido. Por eso, lo equitativo es justo y mejor
que cierta clase de justicia, no que la justicia
absoluta, pero si mejor que el error que surge de
su cardcter absoluto.”*

3.12. Informalidad

Ninguna definicién previa de formas o
procedimientos (excepto pautas y pardmetros
de caricter general)] amordaza a las practicas
restaurativas, exentas de los rituales presentes en
la justicia ordinaria.

La falta de formalismo de la Justicia
Restaurativa, vista como valioso instrumento
al servicio de la presteza y la eficacia, no puede
ser identificada como ausencia o morigeracion
de cuidado, de garantias y de compromiso con la
seriedad y la busca responsable de la justicia.

Los paises donde la JR exhibe los mejores
resultados (en algunos mas del 90% de los casos
concluyen con acuerdos de reparacién), como
Australia, Nueva Zelanda y Canadd, estin
entre los que mds preservan el principio de la
informalidad.

3.13. Mutuo respeto

En el proceso restaurativo se exige
la reciprocidad de respeto entre todos sus
participantes, inexcusable para garantizar la
confianza y la toma posterior de decisiones
consensuales.

En la mentada Resoluciéon n° 2.002/12 esta
dicho que a los facilitadores importa desempenar
sus funciones imparcialmente, con el debido
respeto a la dignidad de las partes y por ello velardn
por que se porten con mutuo respeto, debiendo
hacer lo posible para que encuentren una solucién
pertinente entre si.

En el articulo 2° de la Declaracién de Costa
Rica, se afirma que los postulados restaurativos
son basados en principios y valores que no sélo
garantizan el pleno ejercicio de los derechos
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humanos y respetan a la dignidad de todos
los involucrados, sino también favorecen el
mutuo respeto entre los participantes de los
procedimientos.

3.14. Voluntariedad

Las partes deben demostrar su voluntad
de participar en el proceso (lo cual es
también destacado por el Consejo de Europa,
comprometido con la Justicia Restaurativa), sin
cualesquiera imposiciones, consciente de sus
derechos y deberes, de las particularidades de los
procedimientos adoptados y de las consecuencias
de una posible avenencia mutuamente aceptable.
El ofensor buscara suavizar los efectos de su acto
Vergonzoso y se espera que asuma el compromiso
de no reincidencia.

En estalinea de pensamiento, cabe considerar
que “La devaluacién de la voluntariedad en
la participacién es uno de los riesgos de la
mediacion. Por ello, para intervenir en el proceso
de mediacién se debe garantizar la manifestacion
de la voluntad. Ni la victima, ni el acusado
pueden verse obligados a iniciar una mediacion,
0 a mantenerse en ella, o a adoptar acuerdos que
les sean perjudiciales para sus intereses. A estos
efectos, el mediador debe informar a las partes de
los derechos, obligaciones y consecuencias de su
participacion, asi como de su libertad para iniciar
o0 abandonar el proceso en cualquier momento, sin
que ello tenga consecuencias juridicas... Por otro
lado, la libertad de participacién guarda relacién
directa con las garantias procesales. Ni la victima,
ni la persona acusada pueden sufrir consecuencias
juridicas restrictivas de derechos por el inicio o
abandono del proceso de mediacién. Respecto de
la primera, no existe especial perjuicio juridico
en caso de que decida no comenzar el proceso de
mediacién o abandonarlo, pues el proceso penal
estd orientado a la determinacién formal de los
hechos sufridos, a la imposicién de una pena para
el acusado y a la satisfaccién de sus intereses
econdémicos por el perjuicio causado. Unicamente
el abandono del proceso por parte de la victima
puede tener consecuencia en el plano emocional.
En cambio, respecto del acusado, la cuestion es
diferente, no sélo por las consecuencias juridicas
que se pueden generar, sino por la afectaciéon a
derechos fundamentales.”?!

A despecho de la relevancia de Ia
voluntariedad, en el modelo de justicia restaurativa

tradicional, hay, sin embargo, quienes afirman,
como Nils Christie, que los ofensores pueden ser
obligados a tomar parte en esas pricticas; o sea,
habrd ocasiones (segin el sistema maximalista
de justicia restaurativa) en los que dicha justicia
s6lo podra ser alcanzada mediante coercién, una
postura inadmisible para quienes entienden,
como McCold, que eso significaria el regreso al
modelo punitivo.

No se confunda la coaccién con la invitacion
o el estimulo a la participacién en un abordaje
restaurativo (no importa que provenga de
instituciones o individuos). Por ello se habla de
voluntariedad y no espontaneidad.

3.15. Otros principios

Los principios presentados no constituyen
numerus clausus. Evidentemente, otros pueden
ser citados (algunos también coincidentes con
la mediacién) como bilateralidad, credibilidad,
diligencia, gratuidad, flexibilidad, honestidad o
probidad, igualdad entre las partes, imparcialidad
o neutralidad, interdisciplinariedad, oralidad,
proporcionalidad, protagonismo, razonabilidad
y seguridad de los involucrados, ademas de
aquellos presentes en el derecho penal, que
deben ser igualmente tomados en cuenta, como
culpabilidad, legalidad, intervencién minima vy
presuncién de inocencia.

En junio de 2005, los participantes de la
Conferencia Internacional “Acceso a la Justicia por
Medios Alternativos de Resolucién de Conflictos”,
en Brasilia, tomando como base la Carta redactada
en Aracatuba — SP, en abril del mismo ano, en el
I Simposio Brasileno de Justicia Restaurativa,
concluyeron que las pricticas restaurativas deben
nortearse por principios y valores entre los cuales:
autonomia y voluntariedad en la participacién en
précticas restaurativas, en todas sus fases; respeto
mutuo entre los participantes del encuentro;
envolvimiento de la comunidad, pautada por los
principios de la solidaridad y cooperacién; garantia
irrestricta de los derechos humanos y del derecho
a la dignidad de los participantes; y promocioén de
relaciones ecudnimes y no jerarquicas.

Fragmento del libro inédito “Justicia Restaurativa:
Nacimiento de una Era (Su aplicacion en
prisiones y centros de internacion de adolescentes
infractores).
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