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Justicia restaurativa en la justicia penal juvenil

por Javier Llobet Rodriguez*

I. Concepto de justicia restaurativa

Cuando se habla de justicia restaurativa se hace mencién a un movimiento surgido
principalmente en los Estados Unidos y Canad4 en la década de los setenta del siglo pasa-
do en relacién con la delincuencia juvenil, que enfatiza la ofensa a la victima que supone
el delito, de modo que se considera que ésta debe intervenir en la resolucién del conflic-
to, ello a través de una mediacién comunitaria, en la que interviene por el otro lado el au-
tor del hecho delictivo. Se le da importancia fundamentalmente a la conciliacién victima-
autor, mds que a la imposicién de una sancién o penal.

En la justicia restaurativa se dice que el hecho delictivo se concibe como un quebran-
tamiento a la paz. De acuerdo con ello, la justicia restaurativa opera para restablecer esa
paz, trabajando por sanar a las victimas, los ofensores y las comunidades que han sido le-
sionadas por un crimen, déndoseles la oportunidad de involucrarse activamente en ello,
tan pronto como sea posible. Desde esa perspectiva se le asigna al gobierno la obligacién
de preservar un orden justo y a las comunidades, en cuanto intervienen en la mediacién
propia de la justicia restaurativa, el restablecimiento de la paz?2.

Es importante anotar que con la justicia restaurativa se hace referencia en general a
una serie de principios sobre los que ella se basa, pero que los diversos programas existen-
tes presentan importantes diferencias entre si3. As{ en los tltimos afios se ha ampliado el
marco en que opera la justicia restaurativa, de modo que diversos programas involucran
no solamente a la victima y al autor, sino también a sus familiares y hasta a la comunidad.

I1. Los primeros proyectos de justicia restaurativa

Los proyectos de conciliacién delincuente-victima tuvieron aplicacién inicialmente
en Canadd y los Estados Unidos a partir de 1972, dentro del marco de la diversion prece-

* LLM. Consultor de ILANUD en Derecho Penal Juvenil. Profesor de la Universidad de Costa Rica. Juez
del Tribunal de Casacién Penal de Costa Rica.

1 Sobre la justicia restaurativa, cf. Mores, Allison y MaxweLL, Gabrielle (eds.), Restorative Justice for Juveni-
les, Hart Publishing, Portland, 2002; Bazemore, Gordon y WaLGraVE, Lode (eds.), Restorative Juvenile Justice. Re-
pairing the Harm of Youth Crime, Willow Tree Press, Monsey, 1999; McCoLp, Paul y WacnhteL, Ted, En busca de
un paradigma: una teoria sobre justicia restaurativa, en wwuw.restorativepractices.org/Pages/paradigm; Roic TORREs,
Margarita, La reparacién del daiio causado por el delito. Aspectos civiles y penales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, ps. 365-367; Rivero Liano, Abelardo, La victimologia: ;un problema criminoldgico?, Ed. Juridica Radar, Bo-
gotd, 1997, ps. 341-344; Pirez Sanzserro, Guadalupe, Reparacion y conciliacion en el sistema penal ;Apertura de una
nueva via?, Ed. Comares, Granada, 1999, ps. 15-18.

2 Sobre ello, Bazemore, Gordon y WaLGRAVE, Lode, Restorative Juvenile Justice: in Search of Fundamentals and
an Outline for Systemic Reform, en BazeMORE y WALGRAVE (eds.), Restorative Juvenile Justice. Repairing the Harm of
Youth Crime, cit., ps. 54-57; Van NEss, Daniel; Morrs, Allison y MaxweLt, Gabrielle, Introducing Restorative Jus-
tice, en MoRRIS y MaxweLL (eds.), Restorative Justice for Juveniles, cit., ps. 5-6.

3 Con respecto a ello, cf. Garcia-PasLos DE MoLINA, Antonio, Tratado de criminologia, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 995.
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dente, habiendo tenido aplicacién en el Derecho penal juvenil. En estos proyectos tuvie-
ron gran influencia grupos religiosos, como los menonitas? y los cudqueros®. Se sefiala que
el primer proyecto de justicia restaurativa se dio en Kitchener, Ontario, en relacién con
dos jévenes que fueron capturados luego de una parranda vanddlica, en la que habrian
causado danos a unas veintidés propiedades. En este caso los jévenes fueron enviados a
conversar con las victimas y a llegar a un arreglo con ellas para el pago de los dafos causa-
dos. En definitiva dichos jévenes pudieron restituir el dafo en forma progresiva. Debido
al éxito logrado, se inicié en Kitchener un programa de reconciliacién entre victimas y
ofensores®. Sobre la base de esa experiencia, en Elkhart, Indiana, empezé en 1978-1979
un programa a pequefia escala, a cargo de oficiales de libertad condicional’.

Debe resaltarse que la previsién como regla de los criterios de oportunidad en el ejer-
cicio de la accién penal por los fiscales en los Estados Unidos, en donde no rige el princi-
pio de legalidad con respecto a dicha accidén, ha hecho que las ideas de justicia restaurati-
va se hayan visto favorecidas, puesto que da un gran dmbito discrecional para su
aplicacién®. Por otro lado, el desarrollo de las ideas de justicia restaurativa en el Derecho
penal juvenil fue facilitado por las caracteristicas de dicho Derecho, que lo han hecho fa-
vorable a la diversion con o sin intervencidn, para evitar los efectos estigmatizantes que tie-
ne la privacién de libertad?.

II. La crisis de la justicia juvenil en Estados Unidos y el surgimiento
de los proyectos de justicia restaurativa

Es importante agregar que en lo relativo a la justicia penal juvenil, el caso “Gault”, re-
suelto por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos en 1967, habia resaltado el
hecho de que con la argumentacién de que se trataba de proteger a los jévenes, en la justi-
cia juvenil se llegaba en definitiva a una intervencién mucho mds fuerte que la que ocurria
en la justicia penal de adultos, no respetdndose las garantias minimas del debido proceso.
El caso “Gault” puso en crisis la concepcidn que se habia sostenido de la justicia juvenil has-
ta ese entonces, que partia de que en definitiva no eran importantes las garantias al joven,
puesto que todo era en su beneficio, al tratarse de salvarlo!0. En la resolucién del caso

4 Sobre ello véase DoNkeL, Frieder, La conciliacién delincuente victima y la reparacion de daios: desarrollos re-
cientes del Derecho penaly la prictica en el Derecho comparado, en BerisTaN (ed.), Ed. del Pais Vasco, San Sebastidn,
1989, p. 120; PEREZ SANZBERRO, Reparacidn y conciliacion en el sistema penal: japertura de una nueva via?, cic., p. 16.

5 Cf. DoNKEL, La conciliacién delincuente victima, cit., p. 120.

6 Cf. Programa Educacién para la Paz de Iglesias de Guatemala, en Attp://www.clai.org.ec/DOCS-
/ Guatemala/ResConflictos.htm.

7 Cf. Programa Educacién para la Paz de Iglesias de Guatemala; DUNKEL, La conciliacion delincuente victima,
cit., p. 120.

8¢t WeiGEND, Thomas, Titer-Ofper-Ausgleich in den USA, en MschrKrim (Alemania), Heft 2/3, 1992, p. 106.

9 Como antecedentes relacionados con la diversion debe mencionarse el proyecto Highfields llevado a cabo
en los Estados Unidos en la década de los cincuenta del siglo pasado, el que traté de evitar sobre todo la privacién
de libertad en la justicia juvenil, aunque fundamentalmente en relacién con la condena condicional de la pena, re-
lacionada mds con la probation, que con la diversion. Cf. Lavmmex, Siegfried, Neue Teorien abweichenden Verhaltens,
W. Fink, Munich, 1994, p. 276. Por otro lado, de gran importancia en los Estados Unidos fue el proyecto presen-
tado en 1967 por la Comisién de Aplicacién del Derecho y Administracién de Justicia, que establecié que con res-
pecto a los jévenes debfan evitarse sanciones formales, debiendo utilizarse sanciones menos gravosas.

10 717 ye “Gault” (387 US.1). Véase el texto de la resolucién del caso n re “Gault” en Barxer, Licius y Bar-
Ker, Twiley, Civil liberties and the Constitution, Nueva Jersey, 1982, ps. 362-369. Sobre el caso “Gault”, LLoer Ro-
DRIGUEZ, Javier, Garantias en el proceso penal juveni, en TirrER SOTOMAYOR, Carlos; LLoBET RODRIGUEZ, Javier y DUN-
KeL, Frieder, Derecho penal juvenil, Ed. ILANUD/DAAD, San José, 2002, ps. 145-149; Zarearony, Radl, Trazado
de derecho penal, t. 1, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1980, p. 226; FLercHER, George, Basic Concepts of Criminal Law, Ox-
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“Gault” no se puso en duda expresamente la ideologfa del tratamiento, que imperaba en la
justicia penal juvenil, habiendo tenido su auge principalmente en las décadas de los anos
cincuenta y sesenta. En dicha ideologia se expresaba la confianza en que a través de la in-
tervencién de un equipo interdisciplinario de profesionales podria obtenerse la rehabilita-
cién de los delincuentes, en especial de los juveniles. Sin embargo, en 1974 MARTINSON pu-
blicé un articulo titulado ;Qué funciona? Preguntas y respuestas acerca de la reforma de la
prision?, en donde indicé que con pocas excepciones aisladas, los esfuerzos rehabilitadores
que han sido reportados lejanamente han tenido un efecto apreciable. Formuld en ese arti-
culo la expresién “Nada funciona” (Nothing works), que adquirié una gran difusién!!.

El escepticismo en relacién con la sancién privativa de libertad produjo una crisis de
la justicia penal juvenil en los Estados Unidos, que se tradujo en el auge del neoclasicis-
mo, llevando a un vuelta de las ideas retribucionistas, lo mismo que de las ideas de pre-
vencién general negativa, que han producido a un endurecimiento del Derecho penal, in-
cluyendo el Derecho penal juvenil. Ello ha conducido a una tendencia en los Estados
Unidos al juzgamiento de los jévenes como adultos, al cumplimiento de la sancién junto
con adultos e incluso a la aplicacién de la pena de muerte a menores de edad!2.

Sin embargo, en forma paralela, el escepticismo con la sancién privativa de libertad
condujo en los Estados Unidos al auge de las ideas de la justicia restauratival3, que surgen
como una concepcién que se enfrenta a la justicia penal tradicional, que se dice basada en
ideas retributivas. Asi, la concepcién de la justicia restaurativa se ha concebido como un
nuevo paradigma que debe ser diferenciado de la justicia rehabilitadora, relacionada con
la ideologfa del tratamiento, lo mismo que de la justicia retributiva, como es que desde la
perspectiva de la justicia restauradora se llega a caracterizar a la justicia penal y a la impo-
sicién de una pena en éstal4. Debe tenerse en cuenta que la justicia restaurativa se da co-
mo parte de lo que en Estados Unidos se ha llamado la crisis de la justicia penal juvenil,
debido al auge de las ideas retributivas en relacién con el juzgamiento de la delincuencia
juvenil, lo mismo que al escepticismo frente a las ideas rehabilitadoras, que habian tenido
especial acogida en el Derecho penal juvenil!®.

fort University Press, Nueva York/Oxford, 1998, ps. 26-27; FLercHERr, George, Conceptos bdsicos de Derecho penal,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 51; PLatt, Anthony, Los salvadores del nifio. Ed. Siglo XXI, México, 1982,
ps. 173-176; Burt, Robert, La constitucion de la familia, en BeLorr, Mary (ed.), Derecho, infancia y familia, Ed. Ge-
disa, Barcelona, 2000, ps. 53-58. Sin embargo, no se llegé a reconocer el derecho de los jévenes a un jurado, el que
dentro del Derecho de los Estados Unidos ha tenido una gran trascendencia. La negacién de ese derecho se dispu-
s0, por ejemplo, por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Mc. Keiver en contra de Pennsylvania y In
re Burrus (403 U.S. 528. 1971). Cf. Barker y Barker, Civil liberties and the Constitution, cit., p. 319.

11 Citado por Roxi, Claus, Politica criminal y estructura del delito, trad. de Bustos y Hormazasar, Ed. PPU,
Barcelona, 1992, p. 20. Con respecto a las criticas de MarTiNsON, cf. Bazemore, Gordon, After Shaming, Whither
Reintegration: Restorative Justice and Relational Rehabilitation, en Bazemore y WALGRAVE (eds.), Restorative Juvenile
Justice. Repairing the Harm of Youth Crime, cit., ps. 156-159.

12 Una critica a ello en LLoseT RoDRIGUEZ, Garantias en el proceso penal juvenil, cit., ps. 18-20.

13 Sobre estas tendencias paraddjicas indica Frieder DunkeL: “En el transcurso de los dltimos afios se obser-
v6 sobre todo en Estados Unidos, una decisién sobre las tendencias a poner en marcha, de cara a la criminalidad
grave y reiterada de jovenes, un derecho penal de adultos mds severo. El uso creciente de tales decisiones ‘waiver’,
corresponde a una evolucién de la politica criminal que por un lado intenta el tratar siempre con mds moderacién
los desvios, por medio de diversion (desjudicializacién) y sobre todo evitar el encarcelamiento”. DunkeL, Frieder,
Orientaciones de la politica criminal en la justicia juvenil, en TiFFER SOTOMAYOR, LLOBET RODRIGUEZ y DUNKEL, Dere-
cho penal juvenil, cit., p. 527.

14 Cf. Fewp, Barry, Rehabilitation, Retribution and Restaurative Justice: Alternative Conceptions of Juvenile Jus-
tice, en BAZEMORE y WALGRAVE (eds.), Restorative Juvenile Justice. Repairing the Harm of Youth Crime, cit., ps. 18-44.

15 Con respecto a la justicia restaurativa como respuesta a la crisis de la justicia juvenil, cf. Bazemore, Gor-
don y WaLGrave, Lode, Introduction: Restaurative Justice and the International Juvenile Justice Crisis, en BAzZEMORE
y WALGRAVE (eds.), Restorative Juvenile Justice. Repairing the Harm of Youth Crime, cit., ps. 1-13.
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Las ideas de justicia restaurativa en los Estados Unidos y Canad4 han estado relaciona-
das con organizaciones no gubernamentales, en las cuales voluntarios prestan gratuitamen-
te su labor de mediacién, ello fuera del proceso penal. Desde esa perspectiva, la justicia res-
taurativa se ha llegado a concebir como una alternativa a la justicia penal. Sin embargo, debe
reconocerse que los centros de mediacién no parten de una clara distincién entre asuntos
penales y civiles, funcionando en general como centros para la solucién de conflictos!®.

IV. Extension internacional de las ideas de justicia restaurativa

Los proyectos de justicia restaurativa, los que varfan unos de otros en cuanto a requisi-
tos y consecuencias, han llegado a extenderse a diversos paises, por ejemplo Canadd, Reino
Unido, Nueva Zelanda, Lovaina (en Bélgica), Francia, Italia, Finlandia, Noruega, Alema-
nia, Austria, Catalufa (en Espafa), Jap6n, Brasil, Suddfrica, Nueva Zelanda y Australial”.

Las ideas de justicia restaurativa se han extendido en el Derecho penal juvenil latinoa-
mericano, a través de instituciones como la suspensién del proceso a prueba y la concilia-
cién, lo mismo que en el Derecho procesal penal de adultos, como consecuencia del im-
pulso reformador del Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de 198818,

El auge de las ideas de justicia restaurativa se expresa en la extensién de los programas
de mediacién victima-autor, puesto que a pesar de que a finales de la década de los seten-
ta del siglo pasado existian solamente unos pocos programas en Estados Unidos y Cana-
d4, a mediados de los noventa se calculaba la cantidad de programas existentes en unos
mil, existiendo aproximadamente 318 en América del Norte y 712 en Europal®.

V. Justicia restaurativa e interés en la victima

No puede dejarse de considerar, como antecedente histérico de la justicia restaurati-
va, que en general se admite que el Derecho penal surge con la neutralizacién de la victi-
ma, al producirse la monopolizacién de la justicia penal por el Estado, puesto que antes
de ello la victima tenfa un protagonismo en la solucién del conflicto surgido por el hecho
delictivo, ocupando la reparacién del dafio un lugar importante para el restablecimiento
de la paz social perturbada. Asi se ha tendido a mencionar diversas etapas con respecto a
la victima, indicdindose que una primera es la del protagonismo de la victima, luego se da
su neutralizacidn, en la que es separada de la forma de solucién del conflicto, el que se con-
vierte exclusivamente en un conflicto autor-Estado, y una tercera etapa que se ha denomi-
nado como de renacimiento del interés en la victima, que tiene entre sus facetas el otor-
garle protagonismo en la solucién del conflicto, propiciando la conciliacién victima-autor
y la reparacién del dano?0. En definitiva, el surgimiento de la justicia restaurativa se da en

16 Weicenn, Titer-Ofper-Ausgleich in den USA, cit., p. 107.
17 Cf. Garcia-PasLoS DE MoLiNa, Tratado de criminologia, cit., p. 1016.

18 Este Cédigo, sin embargo, previé solamente la suspensién del proceso a prucba. A pesar de la importan-
cia en la difusién de las ideas de la justicia restaurativa, solamente en forma parcial es expresién de ellas, puesto que
no exige la conformidad de la victima (art. 83). Cf. Lroset RODRIGUEZ, Javier, La reforma procesal penal. Un andli-
sis comparativo latinoamericano-alemdn, Ed. Escuela Judicial, San José, 1993, p. 94. En ello se han apartado en ge-
neral los Cédigos que se han venido aprobando en los tltimos afios en América Latina.

19 Cf. Umsrerr, Mark, Avoiding The Marginalization and “McDonalization” of Victim-Offender Mediation: A
Case Study in Moving Toward the Mainstream, en BazeMoRe y WALGRAVE (eds.), Restorative Juvenile Justice. Repai-
ring the Harm of Youth Crime, cit., p. 213.

20 Con respecto a los antecedentes historicos de la justicia restaurativa, Werrekame, Elmar, The History of Res-
taurative Justice, en BAzZEMORE y WALGRAVE (eds.), Restorative Juvenile Justice. Repairing the Harm of Youth Crime,
cit., ps. 75-102.
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el marco del llamado renacimiento o redescubrimiento de la victima?!, que ocurre princi-
palmente a partir de la década de los setenta del siglo pasado.

Por otro lado, se menciona dentro de los antecedentes de la justicia restaurativa la for-
ma de solucién de los conflictos de acuerdo con el Derecho consuetudinario de los gru-
pos indigenas de diversas partes del mundo, que se mantiene hasta hoy. Ello ocurre, por
ejemplo, en Australia y Nueva Zelanda?2, pero también en otras regiones, por ejemplo en
Africa y América. El desarrollo de la justicia restaurativa con frecuencia pretende rescatar
esas formas de solucién del conflicto, estudidndolas e imitdndolas, recalcando cémo la co-
munidad en forma pacifica a través del acuerdo logra restablecer la paz perturbada por el
hecho delictivo.

En la justicia restaurativa se tiende enfatizar la preocupacién fundamental en la victi-
ma, contraponiendo ello con el interés de la justicia penal en el delincuente. Ello se trata
de reflejar desde un punto de vista semdntico al indicarse en los Estados Unidos, a dife-
rencia de lo que ocurre con frecuencia en Alemania, que se trata de la compensacién vic-
tima-autor, en donde la victima es mencionada primero en la misma denominacién?3.

La fundamentacién primordial de la justicia restaurativa en el interés de la victima,
debe reconocerse que no serfa acorde con el paradigma de la justicia penal juvenil de la
doctrina de la proteccién integral, en cuanto menciona como un principio fundamental
el interés superior del nifio?4. Por ello en la justicia penal juvenil las ideas de justicia res-
taurativa tienen como principal fundamento el principio educativo, que debe llevar a
combatir la estigmatizacién del joven, evitdindose la imposicién de una sancién propia-
mente dicha. A lo anterior se agregan los efectos positivos que tiene el hecho de que el jo-
ven asuma la responsabilidad por el hecho que cometié. Esto no debe llevar a desconocer
que la justicia restaurativa también opera en el Derecho penal juvenil en interés de las vic-
timas, siendo por ello expresién de la proteccién de sus intereses.

VI. Justicia restaurativa y abolicionismo

En Europa las ideas de justicia restaurativa encontraron buen eco en los reclamos for-
mulados desde la perspectiva del abolicionismo, en cuanto ha alegado que la justicia pe-
nal expropi6 el conflicto a los actores del mismo, convirtiéndolo en un conflicto Estado-
autor y no en un conflicto autor-victima?.

21 Cf. Eser, Albin, Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento penal, en AANV., De los delitos y
de las victimas. Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, ps. 13-52; StranG, Heather, Justice for Victims of Young Offen-
ders: The Centraly of Emotional Harm and Restauration, en Morris y MAXWELL (eds.), Restorative Justice for Juveni-
les, cit., ps. 183-193. Con respecto a ello el Grupo de Expertos de la ONU que elaboré un proyecto de principios
bdsicos para la utilizacién de programas de justicia restaurativa en materia penal, dijo: “La justicia restaurativa se
habia desarrollado en parte como respuesta a la exclusidn de las victimas y procuraba reparar esa circunstancia, pe-
ro ese empefio no debia determinar una reduccién indebida del papel del Estado en el enjuiciamiento de los delin-
cuentes y en el mantenimiento de la vigilancia y las salvaguardas esenciales durante el proceso. Era necesario esta-
blecer un equilibrio viable entre la influencia del Estado, los delincuentes y las victimas, tanto en general como en
el contexto de cada caso concreto”. CoMisION DE PREVENCION DEL DELITO Y JUSTICIA PENAL, Justicia restaurativa. In-

forme del Secretario General, Consejo Econdmico y Social, E/CN.15/2002/5/Add.1, p. 7.

22 Cf. Biace, Harry, Aboriginal Youth and Restorative Justice: Critical Notes from the Australian Frontier, en
Morris y MaxweLL (eds.), Restorative Justice for Juveniles, cit., ps. 227-242.

23 Werrekame, Elmar, Mediation in Europa: Paradoxes, Problems and Promises, en Morris y MAXWELL (eds.),
Restorative Justice for Juveniles, cit., ps. 145-146.

24 A, 3, inc. b, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Sobre ello, Lioser RobriGuez, Javier, E/
principio del interés superior del nifio en la justicia penal juvenil, en Tirrer SOTOMAYOR, LLOBET RODRIGUEZ y DUNKEL,
Derecho penal juvenil, cit., ps. 103-138.

25 cf. Curistie, Nils, Los conflictos como pertenencia, en AANV., De los delitos y de las victimas, cit., ps. 157-
182; CurisTie, Nils, Los limites del dolor, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1984; Hursman, Louk y Ber-
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Dentro de las ideas fundamentales en que se basa la justicia restaurativa se encuentra
la concepcién de que el delito produce un conflicto, en el que los participantes son fun-
damentalmente el autor y la victima, siendo la mejor forma de solucién del conflicto el
acuerdo entre ambos participantes, logrado a través del didlogo entre ellos. Es importante
resaltar los puntos de contacto de esta concepcidn con el abolicionismo, que ha sido de-
fendido principalmente en Europa, en los paises escandinavos, habiendo tenido también
una recepcién de importancia en América Latina.

La relacién entre las ideas de justicia restaurativa y las del abolicionismo penal es cla-
ra en cuanto este tltimo ha reclamado en contra de la apropiacién del conflicto por el Es-
tado y ha abogado que éste sea devuelto a las partes del conflicto, de modo que se posibi-
lite un acuerdo entre ellas, a través del diélogo%.

Esta influencia del abolicionismo ha llevado en ocasiones a criticar la desjudicializa-
cién, que se produce a través de institutos como la conciliacién y la suspensién del proce-
so a prueba, por ser una expresién del abolicionismo?”. No se puede negar que un sector
de los defensores de la justicia restaurativa asumen posiciones abolicionistas. Sin embar-
go, debe reconocerse que, en general, los partidarios de la justicia restaurativa no preten-
den la eliminacién de la justicia penal?8, por lo que no llegan al abolicionismo de éste, de
modo que el sistema penal se mantiene, dejdndose que se produzca una desformalizacién
hacia la obtencién de una solucién al conflicto por la victima y el autor, a través del did-
logo y acuerdo entre ellos. Asi, ello no implica que no continde existiendo como otra via
el sistema penal, el que opera, debe reconocerse, como un estimulo para que el autor acep-
te participar en el proceso de mediacién y la reparacién, puesto que con ello evitard la pro-

NAT DE CeLss, Jacqueline, Sistema penal y seguridad ciudadana, Ed. Ariel, Barcelona, 1984. Sobre el abolicionismo,
Bovino, Alberto, La victima como preocupacion del abolicionismo penal, en AANV., De los delitos y de las victimas,
Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, ps. 261-279; Bovino, Alberto, Manual del buen abolicionista, en “Ciencias Pe-
nales”, n® 16, Costa Rica, 1999, ps. 47-50; Larraury, Elena, Abolicionismo del Derecho penal. Propuestas del movi-
miento abolicionista, en “Poder y Control”, n° 3, Espafia, 1987, ps. 95-116; MarTiNez, Mauricio, La abolicién del
sistema penal, Ed. Temis, Bogotd, 1990; Perez PinzoN, Orlando, La perspectiva abolicionista, Ed. Temis, Bogotd,
1989; Sanchez Romero, Cecilia y Houep VEeGa, Mario, La abolicidn del sistema penal, Ed. Editec, San José, 1992,
ps. 101-104; Zarraront, Radl, En busca de las penas perdidas, Ed. Temis, Bogotd, 1993, ps. 75-88; Lasocik, Zbig-
niew; Patex, Monika y RzepLinska, Irena (eds.), Abolicionism in History, Varsovia, 1991.

26 Cf. CurisTi, Los conflictos como pertenencia, cit., ps. 157-182. Sefiala Louk Hursman: “La victima no pue-
de detener la ‘accién publica’ una vez que ésta se ‘ha puesto en movimiento’, le estd vedado ofrecer o aceptar un
procedimiento de conciliacién que podrd asegurarle una reparacién aceptable o, lo que es a veces mds importante,
darle la ocasién de comprender lo que ha pasado realmente y asimilarlo; ella no participa en absoluto en la busque-
da de las medidas que se adoptardn contra el ‘autor’; ignora lo que sucederd a este dltimo durante el tiempo en pri-
sidn; no sabe en qué condiciones va a poder sobrevivir su familia; no tiene ninguna idea acerca de las consecuen-
cias reales del hecho en la vida de ese hombre, de la experiencia, tan negativa, que va a tener en prisién; ignora,
asimismo, el rechazo que deberd afrontar a su salida... A menudo la victima desearfa un cara a cara liberador. In-
cluso la victima de violencia quisiera tener a veces la ocasién de hablar con su agresor. Quisiera comprender sus
motivos, saber por qué es ella quien ha sido atacada. Pero él estd en prisiién y el cara a cara es imposible”. Huts-
MAN y Bernat pE CELs, Sistema penal y seguridad ciudadana, cit., ps. 71-72.

27 Véase la critica que desde una perspectiva conservadora hizo Fabidn Vorio en Costa Rica; Vorio, Fabidn,
Abolir el abolicionismo, en “La Nacién”, San José, 14 de agosto del 2000; Vorio, Fabidn, Abolicionismo vergonzan-
te, en “La Nacién”, San José, 24 de agosto del 2000.

28 Sobre ello, RoiG ToRREs, La reparacién del dario causado por el delito. Aspectos civiles y penales, cit., ps. 454-
455. Al respecto, el Grupo de Expertos que elabord el proyecto de principios bdsicos de la ONU sobre la utiliza-
cién de programas de justicia restaurativa en materia penal, presentado en el afio 2002, dijo que: “(...) las ideas y
posibilidades que ofrecta la justicia restaurativa debfan considerarse un complemento de las pricticas de justicia pe-
nal vigentes e inscribirse en el marco de las pricticas nacionales establecidas y de las circunstancias, sociales, cultu-
rales, econdmicas y de otra indole en las que se desarrollan”. Cf. ComisiON DE PREVENCION DEL DELITO Y JusTICIA PE-
NAL, Justicia restaurativa. Informe del Secretario General, cit., p. 3.
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secucién del proceso penal y con ello la eventual imposicién de una pena2?. Esta es la con-
cepcién de la que parte el Derecho penal juvenil, con base en la Convencién sobre los De-
rechos del Nifo y los instrumentos que la complementan, la que no puede ser catalogada
como abolicionista, ya que no se pretende la eliminacién del Derecho penal juvenil y de
la imposicién de sanciones a través del mismo, aunque se pretende una restriccién de di-
chas sanciones y la bisqueda de alternativas, cuando es posible, a la imposicién de sancio-
nes propiamente dichas, fomentdndose con ello la reparacién del dafio30.

Lo anterior impide que pueda concebirse la justicia restaurativa en forma exclusiva
como una forma de satisfaccién de la victima, siendo mds bien una tercera via que se ha
creado3!, tendiente hacia la desformalizacién y desjudicializaciéon de los conflictos pena-
les. Se agrega a todo ello que si se concibiera al delito exclusivamente como un conflicto
victima-autor, sin reconocerse el interés puiblico que puede existir en la persecucién de los
delitos, a lo que deberfa llegarse es precisamente al abolicionismo penal, de modo que las
ideas de justicia restaurativa tuvieran totalmente aplicacién, no existiendo de ninguna ma-
nera una alternativa de una justicia penal, la que deberfa ser eliminada totalmente, por no
tener razén de ser. Ello no necesariamente operarfa en el caso de la justicia penal juvenil
en beneficio de los jévenes, puesto que puede favorecer las reacciones de hecho, a lo que
ha hecho mencién Luigi FerrajoL1 en su critica al abolicionismo32. De todas maneras es
importante anotar que en general los proyectos de justicia restaurativa tienden a eliminar

29 Se ha cuestionado por ello si se quebranta el derecho de abstenerse de declarar, ello en cuanto se da un tra-
to mds benigno al que acepta reparar el dafio, exigiéndosele generalmente un reconocimiento expreso de su culpa-
bilidad, de modo que cuando el sujeto se niega a ello y se llega a la imposicién de una sentencia condenatoria reci-
be un trato més riguroso. En efecto no puede dejarse de considerar que el imputado “(...) se ve sometido a una
propuesta compensatoria, bajo la ‘espada de Damocles’ de la aplicacién de una pena, en una sentencia eventual cu-
yo signo —absolucién o condena— ¢l no domina ni puede calcular totalmente en la mayoria de los casos”. MaIer,
Julio B. J., El ingreso de la reparacidn como tercera via al Derecho penal argentino, en MaIER, Julio y BINDER, Alber-
to, El Derecho penal hoy. Homenage al Prof. David Baigiin, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1995, p. 47. Esta proble-
mdtica es resaltada en Alemania por ScHUNEMANN, citado por WawmsacH, Thomas, Diskussionsbericht zum ersten Ar-
beitssitzung (13.3.1989/Vormitag), en Estr, Albin; Kaiser, Giinther y Mabrener, Kurt, Newe Wege der
Wiedergutmachung im Strafrecht, Max Planck Institut fiir Strafrecht, Friburgo en Brisgovia, 1990, p. 87. Lo ante-
rior es reconocido por el Grupo de Expertos que elaboré el proyecto de principios bdsicos de la ONU sobre la uti-
lizacién de programas de justicia restaurativa en materia penal, presentado en el afio 2002, que indicé: “El Grupo
de Expertos era conciente de que la mayor parte de las veces los delincuentes se enfrentaban con la alternativa del
enjuiciamiento y el castigo si no participaban, y estimé que, en ese sentido, debia entenderse que la palabra ‘coac-
clonar’ se referfa tinicamente a una coaccién extrajudicial o indebida y no a las influencias derivadas de la posibili-
dad de enjuiciamiento, castigo u otros procedimientos judiciales”. Cf. ComisioN DE PREVENCION DEL DELITO Y JUSTI-
cia PeNAL, Justicia restaurativa. Informe del Secretario General, cit., ps. 9-10. Sobre el tema, LLoBeT RoDRIGUEZ,
Javier, Conciliacién imputado-victima, reparacion del dasio y Estado de derecho, en Armro, Gilbert; LLoBeT RoDRI-
GUEZ, Javier y Rivero SANCHEZ, Juan Marcos, Proceso penal y Constitucidn, Ed. Investigaciones Juridicas, San José,
1998, ps. 213-217, en donde se indica que en definitiva el trato diverso que se da al imputado que interviene en la
conciliacién estd justificado desde la perspectiva de la teorfa de la fijacién de la pena, ello siguiendo la concepcién
del no rebasamiento de la culpabilidad, que permite una sancién menor a la culpabilidad o incluso hasta prescin-
dir de una sancién, cuando existe una falta de necesidad de la pena.

30 Sobre ello, Tierer SoTomavor, Carlos, Desjudicializacién y alternativas a la sancién privativa de libertad pa-
ra jévenes delincuentes, en TIFFER SOTOMAYOR, LLOBET RODRIGUEZ y DUNKEL, Derecho penal juvenil, cit., ps. 307-367.

31 En contra, Bovino, Alberto, La suspensién del procedimiento penal a prueba en el Cédigo Penal argentino,
Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2001, ps. 129-131; Bovino, Alberto, La participacion de la victima en el procedimien-
to penal, en ReyNa ALraro, Luis Miguel (dir.), Derecho, proceso penal y victimologia, Ed. del Cuyo, Mendoza, 2003,
ps. 430-432.

32 FerrajoLt, Luigi, £/ Derecho penal minimo, en “Poder y Control”, n° 0, Espafia, 1986, ps. 25-48; FErrajo-
u1, Luigi, Derecho y razdn, trad. de Perfecto ANDRES IBANEZ y otros, Ed. Trotta, Madrid, 1995, ps. 338-341.
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la posibilidad de aplicacién en los delitos de gran gravedad, lo que es contrario a la adop-
cién de una concepcién abolicionista33.

VII. Justicia restaurativa dentro de los fines de la sancién penal juvenil

En los Estados Unidos y Canadd, debe admitirse, no se persigue en general una justifi-
cacién de la justicia restaurativa dentro de los fines de la sancién penal, aunque no faltan re-
ferencias al respecto. Lo anterior en gran parte debido al cardcter prictico que caracteriza al
sistema juridico anglosajén, el que no tiene las preocupaciones tedricas que existen en el sis-
tema continental europeo. Precisamente en Europa se ha integrado la justicia restaurativa
dentro del sistema de sanciones penales, llegdndosele a considerar como una tercera via, al
lado de las penas y las medidas de seguridad34. Lo anterior ya que debe justificarse por qué
la conciliacién victima autor, en los casos en que se autoriza, hace extinguir la accién penal,
impidiendo la imposicién de una sancién penal propiamente dicha. As se ha llegado a sos-
tener que los postulados de la justicia restaurativa pueden ser integrados dentro de la con-
cepcién sobre las sanciones del Derecho penal juvenil, en particular el fin educativo de las
mismas, de modo que se ha considerado que la asuncién de la responsabilidad por el joven
y su reconocimiento del dano sufrido por la victima, tiene efectos positivos desde la pers-
pectiva educativa, relacionada en definitiva con la prevencién especial positiva. Por otro la-

33 El Grupo de Expertos que elabord el proyecto de principios basicos de la ONU sobre la utilizacién de pro-
gramas de justicia restaurativa en materia penal, presentado en el afio 2002, indicé: “Los procedimientos restaura-
tivos debian adaptarse cuidadosamente si se utilizaban en casos de delitos muy graves, cuando no siempre era po-
sible reparar el dafio. En esos casos, los procedimientos restaurativos podfan constituir un complemento util del
sistema de justicia penal establecido. A menudo la mera creacién de un expediente veraz sobre los hechos acaeci-
dos suponfa importantes beneficios psicoldgicos tanto para los delincuentes como para las victimas. Un ejemplo
era la reciente labor de la Comisién de Verdad y la Reconciliacién de Sudéfrica”. Cf. ComisioN DE PREVENCION DEL
Devrro v Justicia PeNAL, Justicia restaurativa. Informe del Secretario General, cit., p. 7. Debe tenerse en cuenta en
cuanto al abolicionismo, que si se desarrolla en forma coherente éste, deberfa llevar también a la despenalizacién
de las violaciones de derechos humanos por parte de funcionarios estatales o grupos paramilitares, lo que es parti-
cularmente grave en la realidad latinoamericana. En este sentido indica Mauricio Martinez: “El abolicionismo al
tomar sdlo el sistema penal ‘visible’, desconoce la existencia de sistemas punitivos paralelos y clandestinos consti-
tuidos por escuadrones de la muerte, grupos de autodefensa o comandos paramilitares ligados con las autoridades
oficiales y que ha sido una prdctica comun en la mayorfa de Estados latinoamericanos para combatir a lo que con-
ciben como ‘enemigo politico’ o incluso a los parias que el Estado mismo engendra”. MARTINEZ, La abolicidn del
sistema penal, cit., p. 65. Véase también Perez PINZON, La perspectiva abolicionista, cit., p. 84. Una de las criticas al
abolicionismo es precisamente que tiene un cardcter utdpico, haciendo referencia generalmente a delincuencia ba-
gatelaria, con respecto a la cual deberfa pensarse en la descriminizacién, pero no trata casos de delincuencia violen-
ta privada o estatal. Las dificultades del abolicionismo para tratar los actos de terrorismo han sido reconocidos por
el mismo Hursman, el que dijo en una entrevista: “Por cuanto se refiere al terrorismo, tengo la impresion que efec-
tivamente, la desaparicién del derecho penal comportarfa en este campo los mayores problemas. Aun después de
la abolicién del sistema penal, los mecanismos sustitutivos que podrfan afrontar tal problema retomarfan casi con
seguridad muchos instrumentos tipicos del control. Se deberfa en tal caso buscar una limitacién y jurisdiccionali-
zacién de su uso. Personalmente pienso que el sistema comprenderfa, por un lado, los elementos del derecho de
guerra y, por otro, elementos bastante préximos al actual derecho penal”. Cita conforme a la traduccién que apa-
rece en PavarINg Massimo, E sistema de Derecho penal entre abolicionismo y reduccionismo, en “Poder y Control”,
n° 1, Espana, 1987, p. 156, cita al pie 39. Polémico es el acto de fe de Hursman en el sentido de que “El crimen or-
ganizado existe sélo como producto del sistema penal; la desaparicidn de éste eliminarfa también este problema”.
En PavariNy, E/ sistema de Derecho penal entre abolicionismo y reduccionismo, cit., p. 156, nota al pie 37.

34 cf Roxin, Claus, La reparacion en el sistema de los fines de la pena, en AA.NV., De los delitos y de las victi-
mas, cit., ps. 129-153; ARBEITSKREIS DEUTSCHER, SCHWEIZERISCHER UND OSTERREISCHER STRAFRECHTLEHRER, Alternativ-
Entwurf Wiedergutmachung (AE-WGM), Verlag C. H. Beck, Munich, 1992; Proyecto alternativo sobre reparacion
penal, trad. de Beatriz DE 1A GANDARA VALLEJO, Konrad-Adenauer Stiftung y otros, Buenos Aires, 1998; Pérez Sanz-
BERRO, Reparacidn y conciliacion en el sistema penal: japertura de una nueva via?, cit.; ALastuey DosoN, Carmen, La
reparacion a la victima en el marco de las sanciones penales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; Varona, Gema,
Mediacién reparadora como estrategia de control social. Una perspectiva criminoldgica, Ed. Comares, Granada, 1998.
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do, se reconoce con un cardcter secundario que la conciliacién tiene efectos de prevencién
general positiva, realizdndose un aporte significativo en la recuperacion de la paz juridica,
debido a que solamente cuando el hecho ha sido reparado, la victima y la generalidad con-
sideran superada la perturbacién social generada por el hecho. Se parte asi de la innecesarie-
dad de la imposicién de una sancién propiamente dicha, ello ya que los fines que se perse-
guirfan a través de ella pueden ser obtenidos a través del acuerdo entre autor y victima.

Se han realizado diversos estudios con respecto a los efectos preventivos de los proyec-
tos de justicia restaurativa. Asi se ha constatado en algunos proyectos de los Estados
Unidos que los jévenes que establecieron contacto con la victima y realizaron prestaciones
de reparacién son significativamente menos reincidentes que los jévenes que no accedie-
ron a establecer los contactos correspondientes en el marco de las penas suspendidas a
prueba. Se comprobé que la reincidencia depende de la magnitud de la reparacién, de mo-
do que cuando se tuvo que pagar una suma mayor los resultados fueron menos satisfacto-
rios, pues los jévenes tenfan la conciencia de que debian trabajar durante un tiempo de-
masiado largo para la victima3>.

En otros estudios de los Estados Unidos se compard la asistencia a prueba tradicio-
nal, la suspensién condicional con la obligacién de reparar y la pena privativa de libertad
y se llegé a la conclusién de que, a la vista de la casi identidad de los indices de reinciden-
cia, desde el punto de la rentabilidad, el programa de reparacién era mds favorable3°.

Se debe ser vigilante en cuanto al desarrollo de la prictica de la justicia restaurativa,
para que se constituya realmente en una reduccién de la reaccién penal estatal, de modo
que el principio educativo, que estd detrds de dicha justicia, no conduzca, al igual que co-
mo ocurria en la doctrina de la situacién irregular, a una extensién del control social, lle-
gdndose en definitiva a unas “redes mds amplias y sutiles”, que ha sido una de las criticas
que ha formulado la criminologfa critica con respecto a las penas alternativas3’.

En la justicia restaurativa es fundamental la participacién voluntaria del autor y de la
victima. La necesidad del consentimiento del imputado es enfatizada por las Reglas de To-
kio, al indicar: “3.4. Las medidas no privativas de la libertad que impongan una obliga-

35 cf. DuUNKEL, La conciliacién delincuente victima, cit., p. 137.
36 Cf. DoNkeL, La conciliacidn delincuente victima, cit., p. 137.

37 Sobre ello, Lioser RODRIGUEZ, Javier, El interés superior del nifio y garantias procesales y penales, en UNicer
(ed.), Ley de justicia penal juvenil de Costa Rica: lecciones aprendidas, Ed. UNICEF, San José, 2000, ps. 49-50; Lro-
BET RODRIGUEZ, Javier, Interés superior del nifio, proteccidn integral y garantismo. En particular con respecto a las san-
ciones y sus alternativas en el Derecho penal juvenil, en TiFFER SOTOMAYOR, Carlos y LLoBET RODRIGUEZ, Javier, La san-
cidn penal juvenil y sus alternativas en Costa Rica, Ed. ILANUD/UNICEF/Unién Europea, San José, 1999, ps.
19-20. Sobre ello dice Atsrecut: “En la lectura de toma de posicién en la praxis de diversificacion en Estados Uni-
dos tiene que tomarse en cuenta como tenor esencial del reproche la ampliacién del control social, designada a me-
nudo con el concepto ‘widening the net’ (ampliacién de la red de control social) (...) Este reproche surgié inicial-
mente en los Estados Unidos. Allf rige el principio de oportunidad, que coloca a la policia en la situacién de sélo
amonestar a sospechosos menores, sin incoar un procedimiento penal formal. En el marco del programa de diver-
sificacién, una parte de los menores, respecto de los cuales se habria evitado previamente un procedimiento penal,
fueron sometidos ahora a un programa de ‘tratamiento’ social (terapia, trabajo social, etc.) en el marco de la diver-
sificacién (...) de este modo, ciertamente, la cantidad de menores incorporados a las ‘correctional facilities’ propias
de la justicia disminuyd; sin embargo, el nimero de menores en conjunto en conexién con delincuencia someti-
dos estacionariamente aumentd”. ALBRECHT, Peter-Alexis, £/ Derecho penal de menores, Ed. PPU, Barcelona, 1990,
p. 159. En Costa Rica esta ampliacion del control social hasta la fecha no se ha dado, pero debe reconocerse que
han existido una serie de casos en los que las condiciones impuestas para la suspension del proceso a prueba eran
excesivas y con ello desproporcionadas. Véase, por ejemplo, el caso resuelto por el Tribunal Penal Juvenil median-
te el voto 180-2000 del 23 de noviembre del 2000. Véase también el caso referido por Juan Marcos Rivero en Uni-
cer (ed.), Jornadas de reflexion sobre la ley de justicia penal juvenil, Ed. UNICEF, San José, 2001, p. 89.
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cién al delincuente, aplicadas antes o en lugar del procedimiento o del juicio, requerirdn
su consentimiento”. Desde esta perspectiva no podria imponérsele al joven imputado el
cumplimiento de determinadas obligaciones no aceptadas por él. Este consentimiento tie-
ne gran importancia puesto que sirve de legitimacién al acuerdo, ello debido a los proble-
mas que presenta la conciliacién autor-victima con principios de un Estado de derecho,
como el de presuncién de inocencia38. Debe tenerse en cuenta que las obligaciones que
puede asumir el joven imputado como consecuencia del acuerdo al que llega con la victi-
ma, implican en general restricciones a sus derechos, que en un sentido amplio pueden ser
catalogadas como sanciones. No es sino sobre la base del principio de ultima ratio de las
sanciones que se llegan a autorizar acuerdos en estas condiciones, pero siempre sobre la ba-
se de la anuencia del joven imputado, tanto de participar en el didlogo, como de asumir
determinadas obligaciones reparatorias.

Las obligaciones que asume el joven pueden ser de cardcter simbdlico, siendo incluso
posible la simple formulacién de disculpas3?. Muchas veces el acuerdo puede implicar
prestar determinadas prestaciones a favor de la victima, por ejemplo, arreglarle el jardin40.
Las posibilidades de una reparacién integral del dafio de cardcter monetario en el marco
del Derecho penal juvenil, son mds bien limitadas, debido a que en general los jévenes que
son sometidos a la justicia penal juvenil han sido socialmente marginados. De hecho una
indemnizacién monetaria puede llegar a ser desaconsejable, ya que puede llevar a la comi-
sién de nuevos delitos para obtener el dinero requerido.

VIII. La justicia restaurativa en la doctrina de la proteccién integral

Es importante anotar que las ideas de justicia restaurativa tienen una gran acogida
dentro del nuevo paradigma de la justicia penal juvenil, que supuso la adopcién de la lla-
mada doctrina de la proteccién integral, a través de la aprobacién de la Convencién de la
Derechos del Nifio y los instrumentos internacionales que la complementan. Ello implicé
la asuncién por el Derecho penal juvenil de las garantias que tradicionalmente sélo se apli-
caban al Derecho penal de adultos, a las que se agregaron una serie de garantias adiciona-
les propias de la justicia juvenil, que son propiamente las que caracterizan a la misma.

Dentro del sistema de derechos establecidos en la justicia penal juvenil uno de los que
sobresale es la busqueda de la desformalizacién o desjudicializacidn, ello a través de la Ji-
version, ya sea con intervencién o sin intervencién. Se parte en definitiva del cardcter epi-
sédico que tienen las conductas delictivas de los jévenes?!, siendo en gran parte conse-
cuencia de los conflictos que implica la adolescencia en si, sin que luego de pasada esta

38 Sobre esta problemdtica, LLoseT RoDRIGUEZ, Javier, Conciliacién imputado-victima, cit., ps. 208-213.

39 Sefiala Frieder Dunker: “La modalidad m4s amplia de conciliacién delincuente-victima consiste en la am-
plia reconciliacién alcanzada en el marco de un encuentro personal entre el delincuente y la victima, que con fre-
cuencia relega a un segundo plano las reparaciones materiales. Muchas veces, las victimas estdn dispuestas a acep-
tar una disculpa del delincuente y esfuerzos mds bien simbdlicos de reparacién”. DuNkeL, La conciliacién
delincuente-victima, cit., p. 117.

40 Indica Frieder DonkeL: “Al parecer, y sobre todo en Inglaterra y los Estados Unidos se acuerdan (...) con
mayor frecuencia prestaciones directas de trabajo del delincuente en beneficio de la victima (por ¢j. la reparacién
del mobiliario de instalaciones dafiadas, trabajos de jardineria, entre otros)”. DUNKEL, La conciliacidn delincuente-
victima, cit., p. 117.

41 cr. DuonkeL, Frieder, Reacciones en los campos de la Administracion de Justicia y de la Pedagogia Social a la
delincuencia infantil y juvenil: un estudio comparativo a escala europea, en TIFFER SOTOMAYOR, LLOBET RODRIGUEZ y
DunkeL, Derecho penal juvenil, cit., p. 545.
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etapa necesariamente impliquen que se va a continuar una carrera delictiva®2. Se agrega a
ello que en ocasiones el cardcter episédico de la delincuencia juvenil hace que la mejor res-
puesta es la falta de respuesta del sistema penal. Precisamente en relacién con la desforma-
lizacién con intervencidn es que encuentra cabida la justicia restaurativa, llegdndose inclu-
so en muchas ocasiones a caracterizar la justicia penal juvenil como restaurativa.

La desformalizacién, que es expresién del principio de u/tima ratio, se encuentra pre-
vista en la regla 11 de las reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracién
de la Justicia de Menores, que dice:

“Remisién de casos

“11.1. Se examinard la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de los menores delincuentes sin
recurrir a las autoridades competentes, mencionadas en la regla 14.1 infra (o sea corte tribunal,
Junta, Consejo, etc.), para que los juzguen oficialmente.

“11.2. La policfa, el Ministerio Publico y otros organismos que se ocupen de los casos de delin-
cuencia de menores estardn facultados para fallar dichos casos discrecionalmente con arreglo a los
criterios establecidos al efecto, y sin necesidad de visita oficial, en los respectivos sistemas juridi-
cos y también en armonfa con los principios contenidos en las presentes reglas.

“11.3. Toda remisién que signifique poner al menor a disposicién de las instituciones pertinentes
de la comunidad o de otro tipo, estard supeditada al consentimiento del menor o al de sus padres
o tutor; sin embargo, la decisién relativa a la remisién del caso se someterd al examen de una au-
toridad competente, cuando asf lo solicite.

11.4. Para facilitar la tramitacién discrecional de los casos de menores, se procurard facilitar a la
comunidad programas de supervisién y orientacién temporales, restitucién y compensacién de
victimas”.

A través de la remisién pueden llegarse a favorecer soluciones de justicia restaurativa,
aunque debe anotarse que la remisién implica que éstas se den fuera del dmbito de la jus-
ticia penal juvenil, lo que es concordante con la concepcidn de la justicia restaurativa tal
y como se da en los Estados Unidos, en donde intervienen organizaciones privadas en la
mediacién.

En los comentarios a dichas Reglas se sefiala que la remisién: “sirve para mitigar los
efectos negativos de la continuacién del procedimiento en la administracién de justicia de
menores (por ejemplo, el estigma de la condena o la sentencia). En muchos casos la no in-
tervencion serfa la mejor respuesta. Por ello, la remisién desde el comienzo y sin envio a
servicios sustitutorios (sociales) puede constituir la respuesta éptima. As{ sucede especial-
mente cuando el delito no tiene un cardcter grave y cuando la familia, la escuela y otras
instituciones de control social oficioso han reaccionado ya de forma adecuada, y construc-
tiva o es probable que reaccionen de ese modo”.

Se indica ademds que se recomienda: “que se prevean opciones sustitutorias viables
del procesamiento ante la justicia de menores en la forma de una remisién basada en la co-
munidad. Se recomiendan especialmente los programas que entrafian la aveniencia me-
diante la indemnizacién de la victima y los que procuran evitar futuras transgresiones de
la ley gracias a la supervisién y orientacién temporales”.

Con ello, al hacer referencia a la indemnizacién a la victima a través de la avenencia,
se incluyé dentro de las recomendaciones a la justicia restaurativa.

42 Aqf se indica en los comentarios a las Reglas Minimas para la Administracién de Justicia de Menores, al
comentarse la regla de la remisién. Ver, ademds, TirrER SOTOMAYOR, Desjudicializacién, cit., p. 318.
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En el 4mbito europeo es importante mencionar la recomendacién No. R (87) 20 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, adoptada el 18 de septiembre de 1987. Re-
comendé:

“2. Alentar el desarrollo de procedimientos de desjudicializacién y de mediacién a nivel del 6rga-

no de prosecucién (clasificacién sin persecucién) o a nivel policial, en los paises donde la Policfa

tenga funciones de persecucidn, a fin de evitar a los menores la asuncién por el sistema de justicia

penal y las consecuencias derivadas de ello; asociar a los servicios o comisiones de proteccién a la

infancia de estos procedimientos”.

“3. Adoptar las medidas necesarias para que en el curso de estos procedimientos:

— se aseguren la aceptacién por el menor de las eventuales medidas que condicionan la desjudicia-

lizacién y, si es preciso, la colaboracién de su familia;

— se conceda una atencién adecuada tanto a los derechos e intereses de la victima como a los del
>

autor”.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 sefala en su articulo 40, inciso

3.b:

“Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a esos nifios sin recu-
rrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetardn plenamente los derechos
humanos y las garantias legales”.

Se trata de una norma muy general, que da lugar tanto a la diversion sin intervencién,
que se favorece, como a la diversion con intervencidn, dentro de la cual se ubica la justicia
restaurativa.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos no hace referencia expresa a la
desjudicializacién o desformalizacién y con ello tampoco a la justicia restaurativa. Sin em-
bargo, es importante anotar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya en el
caso de “Los nifios de la calle”, por sentencia del 19 de noviembre de 1999, habia admiti-
do la posibilidad de que la Convencidén sobre los Derechos del Nifo sirviera para la inter-
pretacién del articulo 19 de la Convencién Americana. Por su parte, en la opinién con-
sultiva OC-17/2002 del 28 de agosto del 2002, en la que desautorizé una justicia penal
juvenil que se rigiera por el sistema de la situacién irregular, hizo mencién expresa a la des-
judicializacién, indicando

“Justicia alternativa

“135. Las normas internacionales procuran excluir o reducir la ‘judicializacién’ de los problemas
sociales que afectan a los nifios, que pueden y deben ser resueltos, en muchos casos, con medidas
de diverso cardcter, al amparo del articulo 19 de la Convencién Americana, pero sin alterar o dis-
minuir los derechos de las personas. En este sentido, son plenamente admisibles los medios alter-
nativos de solucién de las controversias, que permitan la adopcién de decisiones equitativas, siem-
pre sin menoscabo de los derechos de las personas. Por ello, es preciso que se regule con especial
cuidado la aplicacién de estos medios alternativos en los casos en que se hallan en juego los inte-
reses de los menores de edad”.

IX. La influencia del Derecho penal juvenil en la admisién de
las ideas de justicia restaurativa en el Derecho penal de adultos

Es dentro del Derecho penal juvenil donde se empezé a buscar la aplicacién de la jus-
ticia restaurativa, como consecuencia de las caracteristicas propias de éste y del énfasis del
principio educativo.

En los dltimos tiempos dicha tendencia se aprecia también en el Derecho penal de
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adultos, que ha llegado a aprobar también recomendaciones en el 4émbito de la ONU en
ese sentido. A lo anterior hacen referencia, por ejemplo, la declaracién de la ONU sobre
los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso del poder
del 29 de noviembre de 1985. Asi se establecié en el numeral 7:

“Se utilizardn, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucién de las controversias, inclui-
dos la mediacidn, el arbitraje y las pricticas de justicia consuetudinaria o autdéctonas, a fin de fa-
cilitar la conciliacién y la reparacién de favor de las victimas”.

En las normas de aplicacién de dicha declaracién del 24 de mayo de 1989 se senal6:

“Cuando funcionen o se hayan introducido recientemente mecanismos oficiosos de solucién de
controversias [se recomienda] velar, en la medida de lo posible y tomando debidamente en cuen-
ta los principios juridicos establecidos, porque se atienda plenamente a los deseos y a la sensibili-
dad de las victimas, y que el resultado les represente un beneficio por lo menos equivalente al que
hubieran obtenido recurriendo al sistema oficial”.

A ello se agrega la recomendacién (85) 11 del Comité de Ministros de los Estados
miembros del Consejo de Europa del 28 de junio de 1985, que recomendé “examinar las
posibles ventajas de la mediacién y la conciliacién” (II. 1).

Puede afirmarse que existe una tendencia internacional en el Derecho penal de adul-
tos, bajo la influencia del Derecho penal juvenil, al reconocimiento de la reparacién co-
mo causal que da lugar al archivo del proceso o bien a prescindir o atenuar la pena®3. A
pesar de lo anterior, debe reconocerse que la extensién de la admisién de la justicia restau-
rativa en el Derecho penal de adultos, no llega a tener la amplitud que presenta en el De-
recho penal juvenil44.

De gran importancia, por la difusién que ha tenido, es el proyecto alternativo de repa-
racién, presentado en 1992 por un grupo de profesores alemanes, suizos y austrfacos>. Sin
embargo, el proyecto, de gran importancia en cuanto a la justificacién de la reparacién en
el Derecho de adultos de acuerdo con los fines de la pena, ha sido superado en cuanto a la
extensién de la aplicacién de la reparacién por las legislaciones procesales penales latinoa-
mericanas, en cuanto han previsto la conciliacidn, la suspensién del proceso a prueba y la
reparacién integral del dafio como causales que dan lugar al archivo del proceso.

El 28 de julio de 1999 el Consejo Econémico y Social de la ONU aprobé una reso-
lucién recomendando a los Estados miembros el uso de la mediacién y la justicia restau-
rativa cuando el caso fuese apropiado para ello y llamé a la Comisién para la Prevencién
del Delito para que considerara el desarrollo de unos principios para el uso de esos pro-
gramas40.

43 Sobre ello, Eser, Albin; Karser, Giinther y MapLENER, Kurt (eds.), Newe Wege der Wiedergutmachung im
Strafrecht, Max Planck Institut fiir Strafrecht, Freiburg, 1990; Wamsact, Thomas, Straflosigkeit nach Wiedergut-
machung im deutschen und dsterreischen Erwachsenstrafrecht, Max Planck Institut fiir Strafrecht, Freiburg, 1996; Pt-
REZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacidn en el sistema penal ;Apertura de una nueva via?, cit.; ALastuey DoBoN, La
reparacion a la victima en el marco de las sanciones penales, cit.; VARONA, Mediacion reparadora como estrategia de con-
trol social, cit.; RobriGUEZ FERNANDEZ, Gabriela (comp.), Resolucién alternativa de conflictos penales. Mediacion de
conflicto, pena y consenso, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2000.

44 Cf. Lioer RobriGuEz, Javier, Principios de la fijacidn de la sancién penal juvenil, en T1FrER SOTOMAYOR, LLo-
BET RoDRIGUEZ y DUNKEL, Derecho penal juvenil, cit., ps. 397-400.

45 Cf. ARBEITSKREIS DEUTSCHER, SCHWEIZERISCHER UND OSTERREISCHER STRAFRECHTLEHRER, Alternativ-Entwurf Wie-
dergutmachung (AE-WGM), cit.; Proyecto alternativo sobre reparacidn penal, citado.

46 Sobre ello, VAN NEss, Morris y MAXWELL, [ntroducing Restorative Justice, cit., p. 11.
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La relevancia de las ideas de justicia restaurativa queda clara a nivel internacional con
el informe de Expertos en justicia restaurativa presentado en el Consejo Econémico y So-
cial de la ONU para su distribucién general el 7 de enero del 2002, con el que se presen-
t6 un proyecto de elementos de una declaracién de principios bdsicos sobre la utilizacién
de programas de justicia restaurativa en materia penal. En el predmbulo se hace referencia
a los antecedentes en la forma de solucién de conflictos por los grupos indigenas, recalcdn-
dose ademds la importancia que pueden tener las ideas de justicia restaurativa para lograr
la armonia social, mediante la recuperacién de las victimas, los delincuentes y las comuni-
dades. En relacién con las ideas de justicia restaurativa se recalca el interés en la proteccién
del interés de las victimas, pero también los efectos positivos que desde el punto de vista
preventivo puede tener la justicia restaurativa. Ademds se enfatizan los beneficios obteni-
dos por la comunidad. Asi se dice: “Este enfoque da a las victimas la oportunidad de obte-
ner reparacion, sentirse mds seguras e intentar cerrar una etapa, permite a los delincuentes
comprender mejor las causas y los efectos de su comportamiento y asumir una genuina res-
ponsabilidad, y posibilita a las comunidades comprender las causas profundas de la accién
delictiva, promover el bienestar comunitario y prevenir la delincuencia”’.

X. Conclusiones

El reconocimiento de la justicia restaurativa en la justicia juvenil, debido a los buenos
resultados producidos, de acuerdo con el principio educativo, ha llegado a tener acogida
dentro del derecho internacional de los derechos humanos, comprendiendo dentro de és-
te no sélo a los menores de edad, sino también a los adultos.

Es importante anotar que el nuevo paradigma de la justicia penal juvenil fue influen-
ciado por el Derecho penal de adultos, en cuanto se asumieron las garantias de Derecho
penal y procesal penal que habian sido reconocidas en éste. Sin embargo, a la inversa, el
Derecho penal juvenil ha influenciado al Derecho de adultos, esto, por ejemplo, en lo ati-
nente a las ideas de justicia restaurativa, aunque debe reconocerse que siempre el Derecho
penal juvenil va mds adelante que el Derecho de adultos. As{ en lo relativo a la justicia res-
taurativa, como expresién de la desformalizacion, el Derecho penal juvenil implica posi-
bilidades mds amplias de aplicar las ideas de justicia restaurativa.

47 En cuanto al concepto de “proceso restaurativo”, se dice que “se entiende todo proceso en que la victima,
el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad afectados por el delito
participen conjuntamente de forma activa en la resolucién de cuestiones derivadas del delito, por lo general con la
ayuda de un facilitador. Entre los procesos restaurativos se pueden incluir la mediacidn, la conciliacidn, la celebra-
cién de conversaciones y las reuniones para decidir sentencias”. Por otro lado, por “resultado restaurativo” se en-
tiende “un acuerdo alcanzado como consecuencia de un proceso restaurativo. Entre los resultados restaurativos se
pueden incluir respuestas y programas como la reparacidn, la restitucién y el servicio a la comunidad, encamina-
dos a atender a las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracién
de la victima y el delincuente”. ComiSION DE PREVENCION DEL DELITO Y JusTiCia PENAL, Justicia restaurativa. Informe
del Secretario General, cit. En la reunién preparatoria regional para América Latina del Undécimo Congreso de las
Naciones Unidas para la prevencién del delito y justicia penal, que debe celebrarse del 19 al 21 de abril del 2004
en San José de Costa Rica, uno de los puntos a discutir es la potencializacién de la justicia penal, incluida la justi-
cia restaurativa.



