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88 JULIO ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

RESUMEN

ElpresentearticulobuscaaportarideasalestudiodelaJusticia Restaurativa
como un instrumento que hace posible el encuentro creativo y humano en
busca de una solucion consensuada del proceso y la generacidon de nuevas
formas de convivencia. Para ello, sustenta primero que la Justica Restau-
rativa, como una vision alternativa del proceso penal, debe reconocer que
la conducta punible causa dafios concretos a las personas involucradas y
también alacomunidad en general; portanto, alacomunidadyalaspartes
del conflicto, se les debe permitir participar en la solucion del conflicto. En
segundo lugar, resalta los postulados basicos de la Justicia Restaurativa
como la verdad, la justicia y la reparacion, asi como la necesidad de tratar
a la victima como protagonista del delito. En esa medida, hay que volver
la justicia penal, humanitaria, mediadora, reparadora y compensadora,
para lograr un dialogo de reconciliacion entre el victimario y la victima.

Palabras clave autor: Justicia restaurativa, proceso penal, victima, verdad,
justicia y reparacion.

Palabras clave descriptor: Justicia restaurativa, proceso penal, victima,
verdad, justicia y reparacion.
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ABSTRACT

This article seeks to provide a new perspective to the study of Restorative
Justice as an instrument that allows a humane and creative common ground
in search of a consensual solution to the process and creation of new ways
of coexistence. In order to do so, it begins by arguing that, as an alternative
perspective of the criminal process, Restorative Justice must recognize that
punishable conduct causes concrete damages to the involved individuals as
well as the community in general. As such, the community and the parties
involved should be allowed to participate in the solution of the conflict. The
article proceeds to highlight the basic principles of Restorative Justice such
as truth, justice and reparation; as much as the requirement to treat vic-
tims, individually and collectively, as the main characters of the crime and,
in that sense, return to criminal, humanitarian, mediatory, reparative and
compensatory justice so as to achieve a reconciliatory dialogue between the
perpetrators and the victims.

Key words author: Restorative justice, criminal procedure, victim, truth,
Justice, reparation.

Key words plus: Restorative justice, criminal procedure, victim, truth, justice,
reparation.
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90 JuLio ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

“La tarde avanza lentamente,
y yo mirando quiero ver”
Eduardo Chillida

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

José Saramago, Premio Nobel de Literatura en 1998, escribe que
es una vieja costumbre de la humanidad esa de pasar al lado de
los muertos y no verlos.! Esta frase nos remite a los modelos de
justicia que tradicionalmente se han venido construyendo, en los
cuales se nos acostumbrd a la ausencia de las victimas, de quienes
padecen la injusticia. Pero igualmente es un llamado de atencion,
una exigencia para pensar el sistema judicial como un escenario
en el que reparemos en la presencia agobiante y contundente de
los muertos, en el que aceptemos nuestra responsabilidad en la
produccion de la barbarie y en el que sea posible dar respuestas
humanizadas a los conflictos, en busca de la reconciliacion y la
convivencia pacifica.

A ver y a sentir la presencia de los muertos se encamina la
Justicia Restaurativa. Esta cosmovision surge en el ambito de la
victimologia y la criminologia y apunta a reconocer que la con-
ducta punible causa dafios concretos a las personas y las comu-
nidades e insta a que la justicia repare efectivamente esos dafios
y a que tanto a la comunidad como a las partes en conflicto se
les permita participar activamente en el proceso de su solucion.
Los programas de justicia restaurativa, por consiguiente, habi-
litan a las victimas, al infractor y a los miembros afectados de
la comunidad para que estén directamente involucrados en dar
una respuesta al delito. El proceso restaurativo debe involucrar
a todas las partes como aspecto fundamental para alcanzar el
resultado restaurador de reparacion y paz social.

La Organizacion de las Naciones Unidas, ONU, enfatiza estos
aspectos al establecer que por programa de justicia restaurativa
se entiende todo programa que utilice procesos restaurativos €

1 José Saramago, Ensayo sobre la ceguera, 383 (Editorial Alfaguara, Bogota, 2001).
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intente lograr resultados restaurativos, entendiendo por proceso
restaurativo todo proceso en que las victimas, el delincuente y,
cuando proceda, cualquier otra persona o miembro de la comu-
nidad afectado por un delito participen conjuntamente de forma
activa en la resolucion de cuestiones derivadas del delito, por lo
general con la ayuda de un facilitador; y por resultado restaura-
tivo debe entenderse un acuerdo alcanzado como consecuencia
de un proceso restaurativo cuyo contenido sea la reparacion, la
restitucion y el servicio a la comunidad, encaminados a atender
las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de
las partes en conflicto y a lograr la reintegracion de las victimas
y del delincuente.?

De acuerdo con lo anterior, la justicia restaurativa constituye
una vision alternativa del sistema penal que, sin menoscabar el de-
recho del Estado en la persecucion del delito, busca, por una parte,
comprender el acto criminal en forma mas amplia y en lugar de
defender el crimen como simple transgresion de las leyes, reconoce
que los infractores dafian a las victimas, comunidades e incluso
a ellos mismos; y por la otra, involucrar mas partes en respuesta
al crimen, en vez de dar papeles clave solamente al Estado y al
infractor, incluye también victimas y a la comunidad. En pocas
palabras, la justicia restaurativa valora en forma diferente el éxito
frente al conflicto, en vez de medir cuanto castigo fue infligido,
establece si los dafios son reparados o prevenidos.?

2 Organizacion de Naciones Unidas (ONU), Principios basicos de la utilizacion de programas
de justicia restaurativa en materia penal, en Informe de la reunion del grupo de expertos
sobre justicia restaurativa (Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal, 11 periodo
de sesiones, Viena, 16 a 25 de abril de 2002). Disponible en: http: /www.unodc.org/pdf/
crime/commissions/llcomm/5addls.pdf.

3 Sihay una historia, si hay un tiempo -escribe Joan-Carles Mélich-, quiere decir también
que hay otras historias posibles, otros mundos. El ser humano es finito porque vive en
un mundo, en una interpretacion, pero desde esta interpretacion puede imaginar otros
mundos, mundos diferentes, alternativos. Joan-Carles Mélich, Filosofia de la Finitud, 43
(Editorial Herder, Barcelona 2002).
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92 JULIO ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

I1. LA JUSTICIA RESTAURATIVA: UNA PROPUESTA
DESDE Y HACIA LAS VICTIMAS

La justicia restaurativa tiene como punto de partida el reconoci-
miento de que las victimas son una realidad presente que nos habla
de las injusticias del pasado y nos obliga a tomar en cuenta sus
derechos como el camino obligado a seguir para la construccion
de una sociedad mas humana;* es una propuesta que propende
por el disefio de una justicia de las victimas sin venganza que fije
sumirada en el sufrimiento de los inocentes, en la reparacion del
dafio ocasionado voluntariamente y la proyecte como un valor
superior, condicion ineludible de la paz;® nos llama la atencion
acerca de la necesidad de diferenciar entre venganzay justicia, dos
conceptos con los que existe, en especial en sociedades como la
colombiana, una tentacion irresistible a tratar como sindonimos; sin
embargo, como lo plantea Manuel Reyes Mate-Rupérez, las dife-
rencias son sustanciales, la justicia pone su mirada en la victima,
en el dafio objetivo que se le ha hecho y se plantea la reparacion
del dafio. La venganza, por el contrario, tiene en punto de mira
al verdugo y lo que busca es hacérselas pasar a ¢l tan mal como
¢l se lo ha hecho pasar a la victima. De esta manera, cuando la
sanciédn al culpable pierde su objetivo de justicia (reparar el dano,
impedir que este se repita, resocializar al delincuente), hacer jus-
ticia se convierte en un acto de venganza.

4 Larealidad de un pais —escribe Manuel Reyes Mate-Rupérez— no es la misma con victi-
mas que sin ellas. No es la misma realidad ontologica porque el asesinato introduce en la
realidad la figura de la ausencia. Hay presencia ausente. Y dentro de esa extrafa realidad,
no es lo mismo un asesinato que 806: cada asesinato carga a la realidad presente de una
particular ausencia. Reyes Mate, Memoria de Auschwitz. Actualidad moral y politica, 254
(Editorial Trotta, Madrid, 2003).

5 La justicia recreativa —escribe Antonio Beristain-Ipifia— no pretende hacer sufrir al
victimario, pero si que este reconozca su crimen y restaure el perjuicio causado a las
victimas directas e indirectas. Antonio Beristain-Ipifia, Justicia Restaurativo-Agapica,
no vindicativa, Palabras de agradecimiento en el Acto Académico de imposicion de la
Gran Cruz de San Raimundo de Penafort, 15 Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco
de Criminologia, 258-260 (2001). Disponible en: http://www.ivac.ehu.es/p278-content/es/
contenidos/boletin_revista/ivckei_eguzkilore_numerol5/es_numerol5/adjuntos/15.pdf.

6 Reyes Mate, En torno a una justicia anamnética, en La ética ante las victimas, 100-125, 101
(Ed. Anthropos, Madrid, 2003).

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 17: 87-124, julio-diciembre de 2010



LA JUSTICIA RESTAURATIVA: UNA NUEVA ViA 93

Esta forma de imaginar la justicia hace que el proceso, de ser
un espacio irreal, deshumanizado y excesivamente dogmatico,
pase a ser un escenario para el encuentro victima-victimario,
un espacio para el testimonio que creativamente enlaza la expe-
riencia pasada y la presente, y la proyecta a un futuro para que
el pasado no quede en el olvido,” y para que aquel que recibe la
experiencia pueda rehacerla y aprender de ella. Se trata de una
justicia anamnética® que nos comunique una experiencia por
medio del encuentro que se hace posible en el proceso penal,
una experiencia historica del mal radical que lucha para evitar
la repeticion de este.’

Esta dimension del espacio judicial exige volver la mirada
al otro, a las victimas y a los victimarios como protagonistas
indispensables de una relacion ética, una relacion de compasion
y de responsabilidad, en la que se acojan mutuamente; a priori
—escribe Joan-Carles Mélich—, el otro no es ni una amenaza ni
un amigo, sino que en cada momento, en cada instante, puede
llegar a ser amigo o enemigo."” La justicia restaurativa busca
acercarnos a esa vision inédita de la justicia en la que sin pre-
tender hacer sufrir al victimario, este reconozca su crimen y
restaure el dafio causado a las victimas directas e indirectas.
Pensar la justicia en una dimension restaurativa significa reco-
nocer a las victimas como protagonistas del delito, el cual, sin
dejar de considerarse como una conducta que pone en peligro
o vulnera un bien tutelado por el Estado, se considera primor-
dialmente como un conflicto humano que requiere ser superado,

7  Laausencia del pasado hace insuficiente el presente e impide la construccion de un futuro
diferente, novedoso, que no sea la simple repeticion del presente —escribe Joan-Carles
Melich— ante los acontecimientos del pasado y del presente no se puede seguir como si
nada hubiera sucedido. La filosofia ni puede ni debe legitimarlos, esta obligada a decir
‘no’, a ‘negar’, a ‘criticar’. Toda filosofia, toda accion pedagogica, toda politica social y
juridica debe estar comprometida con los acontecimientos del presente, con los aconte-
cimientos de barbarie y esta obligada a la transformacion social, a la solidaridad y a la
responsabilidad con los marginados, los humillados, los vencidos. Joan-Carles M¢lich,
Totalitarismo y Fecundidad. La Filosofia frente a Auschwitz, 93 (Editorial Anthropos,
Barcelona, 1998).

8 MartaTafalla, Theodor W. Adorno, una filosofia de la memoria, 202 y ss. (Editorial Herder,
Barcelona, 2003).

9 Joan-Carles Melich, Filosofia de la Finitud (Editorial Herder, Barcelona 2002).

10 Joan-Carles Mélich, Filosofia de la Finitud, 48 (Editorial Herder, Barcelona 2002).
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94 JuLio ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

no mediante el castigo sino por la sancidén constructiva —como
escribe Antonio Beristain-Ipina—, no de la nada, sino desde la
cosa danada; desde y con las ruinas.'

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

Desde la ética, como lo pretende el modelo restaurativo, Reyes
Mate esboza tres componentes para una justicia que tenga en
cuenta el pasado:

* En primer lugar, responder a una sensibilidad nueva. Esto es,
una justicia que desborde los estrechos limites del tiempo y
del espacio en los que permanecia encerrada. Los procesos
contra Augusto Pinochet, los militares argentinos y, al menos
simbolicamente, la creacion de una Corte Penal Internacional
son ejemplos con los cuales la justicia ha buscado trascender
los limites territoriales y temporales de la justicia. Estos ca-
sos nos han ensefiado que hay hechos que comprometen la
existencia misma de la especie animal y vegetal e implican
dafos irreversibles para la humanidad. En este sentido, sefiala
Mate-Rupérez, dos medidas han marcado un paso gigantesco
en la historia moral del derecho, el Juicio de Nuremberg a
los criminales nazis y la Ley que en 1964 vot6 el Parlamento
francés para declarar la imprescriptibilidad de los crimenes
contra la humanidad.

Este desborde espacial y temporal de la justicia, aun con la
dificultad que supone tomar la decision acerca de la impres-
criptibilidad de solo determinados crimenes, sefiala el desper-

11 Antonio Beristain-Ipifia, Criminologia, victimologia y carceles, Tomo 1, 274 (Editorial
Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Coleccion Profesores
No. 22, Bogota, 1996).
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tar de una sensibilidad nueva respecto a la responsabilidad
actual de crimenes pasados que va en aumento."?

En segundo lugar, la justicia de las victimas significa entender
la justicia como respuesta a la experiencia de la injusticia, es
decir, remitirse a los hechos, escuchar los gritos o el duelo
que el sufrimiento humano causa; esta experiencia subyace
a toda la elaboracioén de la teoria de la justicia, de tal manera
que para llegar ahi, es necesario partir de la experiencia de
injusticias procesada por la humanidad a lo largo de los siglos
en el lenguaje.”” Sin embargo, es de tener en cuenta que el
lenguaje humano conlleva una deficiencia: resulta insuficiente
para nombrar las cosas, es decir, no puede aproximarnos a
ellas mas que a tientas, mediante conceptos, permitiendo
solo una aproximacion a la singularidad del individuo, a sus
circunstancias, en forma global.

Con todo, la experiencia, para ser viva —dice Joan-Carles
Melich—, tiene que poder ser transmitida, para lo cual se
necesita del testimonio, pues el que da testimonio enlaza la
experiencia pasada y la presente, y la abre a un futuro para
que el pasado no quede en el olvido, y para que aquel que
recibe la experiencia pueda rehacerla y aprender de ella.””
Por ultimo, en tercer lugar, la justicia de las victimas descubre
que hay dos visiones de la realidad: la de los vencedores y la
de los vencidos. Para los vencedores, afirma Manuel Reyes
Mate-Rupérez, la suspension de los derechos, el tratamiento
del hombre como nuda vida, es decir, todo lo que el estado de
excepcion conlleva, es una medida excepcional, transitoria,

Reyes Mate, En torno a una justicia anamnética, en La ética ante las victimas, 100-125,
105-106 (Ed. Anthropos, Madrid, 2003).

Reyes Mate, En torno a una justicia anamnética, en La ética ante las victimas, 100-125,
107 (Ed. Anthropos, Madrid, 2003).

Joan-Carles Melich, Filosofia de la Finitud (Editorial Herder, Barcelona 2002).

No obstante —escribe Joan-Carles Mélich—, el testimonio, como todo aquello que afecta
alos seres humanos, puede pervertirse. Dar testimonio puede llegar a ser un dar ejemplo.
Creo que el ejemplo es 1a perversion del testimonio. El que da ejemplo se pone a si mismo
como modelo... En la accion de testimoniar, en cambio, resulta mucho mas importante
la experienciay, sobre todo, la revision de la experiencia por parte del que la recibe. Para
aquel que verdaderamente da testimonio, e/ otro es mucho mas importante que el propio
yo. Joan-Carles Mélich, Filosofia de la Finitud, 109 (Editorial Herder, Barcelona 2002).
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conducente al control y superacion de un conflicto; mientras
que para las victimas esa excepcionalidad es la regla, siempre
han vivido asi, suspendidos en sus derechos y marginados en
la historia. Lo coherente es construir un concepto de historia
en torno a esa experiencia de injusticia permanente, romper
con ese continuum opresor y declarar el verdadero estado de
excepcion al estado real de excepcion.!s

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

Asi las cosas, la comprension del delito como un conflicto
humano (no por ello menos grave), la variada y compleja gama
de dafos que padecen las victimas, el distinto origen de los da-
nos (victimacion primaria, secundaria y terciaria), la necesidad
de reinsercion o resocializacion de la victima marginada por la
experiencia criminal y el hecho de que el dafio no se agota en la
lesion o puesta en peligro del bien juridico, se constituyen en los
supuestos victimoldgicos que dan vida al modelo restaurativo
en el sistema penal, un modelo que franquea todo el sistema de
administracion de justicia en busca de la construccién de un
espacio para el encuentro victima-victimario, no solo desde la
diferencia, sino desde la deferencia;'” un encuentro creativo que

16 Reyes Mate, En torno a una justicia anamnética, en La ética ante las victimas, 100-125,
108 (Ed. Anthropos, Madrid, 2003).
17 Ser deferente —escribe Joan-Carles M¢lich— es responder al otro y del otro, responsabili-
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se constituye en una oportunidad desde la que se puede respon-
der a las victimas y por las victimas, y en el que, mediante una
estrategia basada en la verdad, la justicia y la reparacién, apunta
a la reconstruccion del tejido social roto por el delito.

II1. VERDAD, JUSTICIA Y REPARACION: TRES COORDENADAS
FUNDAMENTALES DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

La visién restaurativa de la justicia, como lo hemos planteado,
se fundamenta en tres ejes: la verdad, la justicia 'y la reparacion.

Sobre estas coordenadas, la Organizacion de las Naciones
Unidas (Comisiéon de Derechos Humanos por medio de la
Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion
de las Minorias) encargd a Louis Joinet la elaboracion de un
estudio sobre la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos, resultado de lo cual se present6 El Informe
Joinet." Este documento contiene los principios basicos para la
proteccion y promocién de los derechos humanos para la lucha
contra la impunidad, con referencia a las victimas consideradas
como sujetos de los derechos a saber (verdad), a la justicia y a
la reparacion.

A. El derecho a saber o derecho a la verdad

El derecho a saber o derecho a la verdad comprende el derecho
a la verdad, como derecho individual de la victima, como un
derecho colectivo que hunde sus raices en la historia para evitar
que en el futuro puedan reproducirse las violaciones.

zarse del otro que no tiene poder. Para ser deferente es necesario romper el imperialismo
delo econdémico (circuito oferta-demanda) e instaurar el tiempo, tener presente el tiempo.
Joan-Carles Meélich, Filosofia de la Finitud, 114 (Editorial Herder, Barcelona 2002).

18 Comision de Derechos Humanos, Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y
Proteccion de las Minorias, La administracion de la justicia y los derechos humanos de los
detenidos. La cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos
(civiles y politicos). Informe final elaborado y revisado por M. Louis Joinet en aplicacion
de la decision 19961119 de la Subcomision. Distr. General E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/Rev. 12
de octubre de 1997. Disponible en: http://ddooss.org/informes/Joinet_impunidad.pdf.
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98 JuLio ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

Como contrapartida, al Estado le corresponde el deber de re-
cordar; los crimenes y las graves violaciones a los derechos huma-
nos resultan impunes cuando no han sido objeto de revision. La
no revisién impide poner de presente la realidad de la barbarie.
Cuando no hay revision de la verdad ni hay satisfaccién de los
derechos de las victimas, la sociedad queda —irremediablemen-
te— condenada a repetir la barbarie, porque no hay ensefianza.

Este planteamiento nos remite a dos modelos contrapuestos
de la filosofia de la historia: por una parte, el historicismo,
ideologia del continuum o progreso, que proporciona una masa
de hechos para llenar el tiempo homogéneo y vacio; y por la
otra, la historia como interrupcion, perspectiva desde la cual
el hecho de barbarie constituye un acto singular y tnico que
conmueve a la sociedad e invita a la reflexion."” La tradicion en
Colombia, debemos reconocerlo, ha sido la primera; su historia
se constituye en un intento permanente por acudir al perdon sin
revision, a pasar la pagina, como forma de superacion de los
macroconflictos, habiendo sido el Estado el que, ocupando la
posicion de la victima, se ha abrogado la facultad de perdonar.

El ocultamiento sistematico de la verdad es una de las caracte-
risticas fundamentales en la macrovictimacion. El ocultamiento
puede adoptar diversas modalidades que van desde la creacion
de una version oficial en la que se tacha de enemigos de la paz a
quienes se atreven a desenmascarar esa mentira institucionali-
zada, hasta el silencio general con el que se pretende reconstruir
la sociedad sobre el olvido forzado.

La creacion de una “version oficial” de los hechos que desecha
aspectos cruciales de la realidad y se impone por medio de un
intenso despliegue publicitario, termina por beneficiar a los
victimarios y causar daios adicionales a las victimas. Asi, por
ejemplo, sucedio en Colombia durante el gobierno del presiden-
te Andrés Pastrana (1998-2002), cuando se cred, en consenso
entre el gobierno y el grupo armado de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia, FARC, una version oficial de la

19 Reyes Mate, La razon de los vencidos, 210 (Editorial Anthropos, Barcelona, 1991).
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negociacion de paz en la cual fue patente la exclusion absoluta
de los intereses de las victimas. El silencio general que se tiende
sobre los hechos los relega a un rapido olvido, a un pasado apa-
rentemente superado por el desarrollo de los acontecimientos, tal
como sucedi6 con el proceso de desmovilizacion que se realizd
en Colombia con el grupo guerrillero M-19.%°

De ahila necesidad, sobre la cual llama la atencion el modelo
restaurativo, de rescatar el escenario judicial como un espacio
para la verdad; el interés de la justicia —escribe Johannes Baptist
Metz—pertenece a las premisas de busqueda de la verdad. En eso,
el conocimiento de la verdad tiene un fundamento practico, en
¢l radica el poder critico y liberador de la palabra de la verdad.”

Porque la alternativa es recordar para evitar la repeticion, es
posible sostener que el objeto del proceso penal es la busqueda
de la verdad material;*> sin embargo, es necesario relativizar
este argumento, pues en un Estado Social y Democratico de
Derecho esta tarea no puede realizarse a cualquier precio, pues
esta limitada por el respeto a unas garantias que tienen incluso
el caracter de derechos humanos.” Como escribe Francisco
Muioz-Conde, principios como el de proporcionalidad o el
derecho a la intimidad impiden utilizar, de un modo absoluto
o relativo, técnicas de averiguacion de la verdad como la tor-
tura, el empleo del llamado “suero de la verdad”, el detector de

20 Frecuentemente —escribe Carlos Martin-Beristain—, las versiones oficiales plantean que es
necesario pasar la pagina de la historia para reconstruir la sociedad. De esta manera, se
trata de reconstruir sobre el olvido forzado, como si ese hecho no tuviera ya consecuen-
cias importantes en el propio proceso de reconstruccion. Sin embargo, los responsables
plantean su propia version de los hechos donde predominan la evitacion del recuerdo o
surecuerdo convencionalizado, cumpliendo, de esta manera, la funcion de mantener una
imagen coherente de si mismos. Carlos Martin-Beristain, Reconstruir el tejido social. Un
enfoque critico de la ayuda humanitaria, 258/259 (Icaria/Antrazyt, Barcelona, 2004).

21 Johannes Baptist Metz, Por una cultura de la memoria: Presentacion y epilogo de Reyes
Mate, 105 (Editorial Anthropos, Barcelona, 1999).

22 Elproceso penal—escribe Julio B. J. Maier—tiene por mision, precisamente, averiguar este
suceso historico y darle una solucion juridico-penal. Julio B. J. Maier, Derecho Procesal
Penal. II Parte General. Sujetos Procesales, 23 (Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003).

23 Karl Heinz Gossel, La busqueda de la verdad en el proceso penal. Aspectos juridico-consti-
tucionales y politico-criminales, 45 Cuadernos de Politica Criminal, 673-694 (Universidad
Complutense de Madrid, Instituto Universitario de Criminologia, Editoriales de Derecho
Reunidas, EDERSA, 1991).
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mentiras o las grabaciones de conversaciones telefonicas sin
autorizacion judicial. >

En esencia, como lo ha venido sosteniendo la jurisprudencia
constitucional en Colombia,> el derecho a la verdad incorpora
como garantias implicitas el derecho inalienable a la verdad, el
deber de recordary el derecho a saber. La primera garantia con-
lleva el derecho de cada pueblo a conocer la verdad acerca de los
acontecimientos sucedidos y las circunstancias que llevaron a la
perpetracion de los crimenes; la segunda, consiste en el conoci-
miento por un pueblo de la historia de su opresion como parte de
su patrimonio, y por ello se deben adoptar medidas adecuadas
en aras del deber de recordar que incumbe al Estado; y la terce-
ra, determina que, independientemente de las acciones que las
victimas, asi como sus familiares o allegados puedan entablar
ante la justicia, tienen el derecho imprescriptible a conocer la
verdad, acerca de las circunstancias en que se cometieron las
violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicion, acerca
de la suerte que corrio la victima.?

B. El derecho a la Justicia

El derecho a la Justicia se concreta en la posibilidad para todas
las victimas de hacer valer sus derechos, al beneficiarse de un
recurso justo y eficaz.

Como se subraya en la estructura de los principios en la lucha
contra la impunidad, “no existe reconciliacion justa y durable sin
que les haya sido dada una respuesta efectiva a los deseos de la
justicia”. Asi, el verdadero “perdoén” —como forma de reconcilia-

24 Francisco Muifioz-Conde, La busqueda de la verdad en el proceso penal, Leccion Inaugural
Curso 1998-1999, 52 (Universidad de Pablo de Olavide, Sevilla, 1998).

25 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-454 de 2006, magistrado ponente
Jaime Coérdoba-Trivifio. Disponible en: http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/
cc_sc_nf/2006/c-454_2006.html.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-209 de 2007, magistrado ponente Ma-
nuel José Cepeda-Espinosa. Disponible en: http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/
cc_sc_nf/2007/c-209_2007.html.

26 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-454 de 2006, magistrado ponente
Jaime Coérdoba-Trivifio. Disponible en: http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/
cc_sc_nf/2006/c-454_2006.html.
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cion— supone que las victimas conozcan al victimario y este, a su
vez, se encuentre en disposicion de manifestar su arrepentimiento:
“Para que el perdon pueda ser concedido, es necesario que sea
solicitado”.

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

El derecho a la justicia se hace necesario para que el futuro de
la sociedad no se construya sobre el olvido. La verdad sobre las
realidades aberrantes solo es completamente verdad cuando los
crimenes observados son sometidos a la justicia para que pue-
dan ser reparados. Sin embargo, al hacer justicia, debe tenerse
en cuenta que el derecho apunta hacia la reparacion y no hacia
la venganza,?’ sin que por ello se convierta en coartada de per-
dones encubridores; la justicia supone reparar el dafio, impedir
que se repita (prevencion general),® procurar la reeducacion
del criminal y la repersonalizacion de las victimas. Lo propio
de la justicia es reparar el dafio a las victimas, mientras que lo

27 En muchos sentidos —escribe Paul Ricoeur—, el castigo, sobre todo si conserva algo de la
viejaidea de expiacion, sigue siendo una forma atenuada, filtrada, civilizada, de venganza.
Esta persistencia de la violencia-venganza hace que solo accedamos al sentido de la justicia
por el desvio de la protesta contra la injusticia. El grito jes injusto! expresa muy a menudo,
en lo que concierne a la verdadera naturaleza de la sociedad y al lugar que en ella ocupa la
violencia, una intuiciéon mas clarividente que todo discurso racional o razonable sobre la
justicia. Paul Ricoeur, Lo justo, 181 (Caparrds Editores, Madrid, 2003).

28 Actualmente, se puede atribuir a la prevencion general un mayor significado que el meramente
intimidatorio que tradicionalmente ha manejado el derecho penal —escribe Claus Roxin—,
asi que en la prevencion general positiva se pueden distinguir tres fines y efectos distintos, si
bien imbricados entre si: el efecto de aprendizaje, motivado socialpedagdogicamente; el ejerci-
cio en la confianza del derecho que se origina en la poblacion por la actividad de la justicia
penal; el efecto de confianza que surge cuando el ciudadano ve que el derecho se aplica; y,
finalmente, el efecto de pacificacion, en virtud de la sancion, sobre el quebrantamiento de la
ley y considera solucionado el conflicto con el autor (prevencion integradora). Claus Roxin,
Derecho penal, parte general, 91 (Editorial Civitas, Madrid, 1997).
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que prevalece en la venganza es el sufrimiento que se pueda
causar al victimario. En nuestras sociedades, no ha sido posible
establecer una linea divisoria que delimite los dos conceptos.
Asi lo advierte Reyes Mate, cuando sostiene que lo problema-
tico de esta diferenciacion conceptual es que, en la practica del
derecho, se confunden muchas veces. Las relaciones instintivas
confunden hacer justicia con castigar al culpable; y eso pasa
también en el derecho, pero cuando el castigo al culpable pierde
de vista su objetivo de justicia, entonces hacer justicia tiene algo
de venganza.”

El acto de juzgar, desde una perspectiva restaurativa, mas
que la seguridad que genera impedir a los individuos el ejercicio
directo de la justicia (venganza), tiene como finalidad la paz
social;*® el acto de juzgar es un reconocimiento, debe dar tanto
a las victimas como a los victimarios, la capacidad para consi-
derar al otro, como a si mismo, como un sujeto de derecho que
tiene argumentos respetables y que su causa, como la propia,
merece ser escuchada.’

Asi las cosas, el derecho a la justicia tiene como garantias
implicitas el deber del Estado de investigar y sancionar adecua-
damente a los autores y participes de los delitos; el derecho de las
victimas a un recurso judicial efectivo; y el deber de respetar el
debido proceso en todos los procedimientos judiciales.

C. El derecho a la reparacion

Por ultimo, este derecho conlleva tanto medidas individuales
como medidas generales y colectivas. En los sistemas penales
modernos, la reparacion a las victimas es uno de los temas de
mayor relevancia en la medida en que esta supera los criterios

29 Reyes Mate, En torno a una justicia anamnética, en La ética ante las victimas, 100-125, 101
(Ed. Anthropos, Madrid, 2003).

30 Jaime Guasp, La paz como fundamento del derecho, en Estudios Juridicos (Editorial
Civitas, Madrid, 1996).

31 Elreconocimiento —escribe Paul Ricoeur—solo seria completo si esto pudiera ser dicho
por aquel que ha perdido, por el que no tuvo razon, el condenado; deberia poder declarar
que la sentencia que le quita la razén no es un acto de violencia, sino de reconocimiento.
Paul Ricoeur, Lo justo, 181 (Caparros Editores, Madrid, 2003).
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tradicionales del derecho penal vindicativo para aportar una
respuesta creativa al delito, ademéas de constituir un instru-
mento que permite viabilizar negociaciones de paz en casos de
macrovictimacion. La pena privativa de la libertad no puede ser
la unica respuesta a la delincuencia, esta tiende a deslegitimarse
en soledad; la pluralidad de respuestas al delito no es sino un
correlato a la pluralidad de situaciones que llevan a las personas
concretas a delinquir.*

La reparacién surge, en derecho penal, como una respues-
ta que pretende evitar el reduccionismo;* no es una cuestion
meramente juridico-civil, sino que contribuye también a la
consecucion de los fines de la pena. Tiene un efecto resociali-
zador, pues obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias
de su hecho y a aprender a conocer los intereses legitimos de la
victima; puede ser experimentada por ¢l como algo necesario
y justo, ademas de fomentar un reconocimiento de las normas.
Igualmente, puede conducir a una reconciliacion entre autor y
victima y facilitar la reintegracion del culpable.**

Diferentes son los modelos que la doctrina ha planteado para
la inclusion de la Reparacion en el sistema penal; en una tenden-
cia restringida o minimalista se considera que la reparacion solo
puede situarse en una relacion de dependencia con las sanciones
penales,* mientras que en una tendencia amplia se la considera
como una consecuencia juridico-penal autonoma.*

32 Joaquin Giménez-Garcia, Relacion entre delincuente, victima y administracion de justicia,
8 Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, Extraordinario, 119-128
(diciembre de 1995). Disponible en: http://www.ivac.ehu.es/p278-content/es/contenidos/
boletin_revista/ivckei_eguzkilore_num_extr8/es_extra8/adjuntos/gimenezgarcia.pdf.

33 Hans Joachim Hirsch, La reparacion del dario en el marco del derecho penal material, en
De los Delitos y de las victimas, 53-90 (Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992).

34 Claus Roxin, Derecho penal, parte general, 109 (Editorial Civitas, Madrid, 1997).

35 Este modelo hace relacion mas a la institucion de la compensacion civil de los dafios
victima-autor, al facilitar el acceso de las victimas a una indemnizacion, sin que constituya
avance alguno frente a legislaciones que, como la colombiana, admiten la posibilidad de
intervencion del sujeto pasivo del delito en el proceso penal.

36 Este modelo se manifiesta en una tendencia que considera la reparacion como una
consecuencia juridico-penal autéonoma; se pueden diferenciar dos orientaciones: por
una parte, la reparacién como una tercera via, la cual busca integrarla al sistema penal
como una sancion de naturaleza penal que opera autonomamente al lado de las penasy
de las multas, con la posibilidad de ser impuesta en su lugar. En este evento, la repara-
cion debe ser mas amplia que el solo resarcimiento del dafo establecido por el derecho
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Hay quienes ven en este modelo una amenaza para las garan-
tias reconocidas al imputado en el proceso penal y manifiestan
temor por su derogacion;’’ sin embargo, este modelo no es mas
que el reconocimiento, sobre la base del respeto a los derechos
fundamentales de todos los protagonistas del delito y no solo de
uno de ellos, de su papel principal en el drama que han debido
enfrentar y la busqueda de nuevos mecanismos que posibiliten
la convivencia pacifica. La Reparacion se legitima gracias al
Principio de Subsidiariedad del Derecho Penal, segun el cual, la
pena solo puede utilizarse cuando no se dispone de ningun otro
mecanismo, menos fuerte, que sirva para el mantenimiento de
la paz social, por ello afirma Claus Roxin que si la reparacion
fuera suficiente para resolver un conflicto social, la pena cede
ante ella. Si no basta por si sola, debera al menos moderar la
pena en su duracidon y configuracién, pues la reparacion que
sustituye a la pena o la modera no es, como todavia suele enten-
derse hoy, un cuerpo extrano en el Derecho sancionador penal,
sino que pertenece al mismo como un componente esencial de
las posibilidades de reaccion estatal demandado por el principio
de subsidiariedad.®®

El fundamento politico-criminal de la reparacion tiene como
punto de partida el reconocimiento positivo de la disposicion del
autor en la asuncion de su responsabilidad ante las victimas y en

civil, pudiendo, eventualmente, colocarse aqui algo menos y quizas algo mas que la
obligacion indemnizatoria e introducirse modificaciones, como el trabajo de utilidad
para la comunidad. En el contexto penal, adquiere un significado y contenido diferente
al de reparacion civil del dafio, aun cuando pueda coincidir parcialmente con este y se
configura como una institucién limitrofe (o hibrida) entre la pena y la responsabilidad
civil, que puede llegar a afectar la determinacion concreta de ambas, pero que no se
identifica con ninguna de ellas. Por otra parte, una tendencia que sostiene la posibilidad
de reconocer a la reparaciéon como un nuevo fin de la pena, que podria alcanzar un
significado independiente junto a la retribucion, siempre que se mantenga, como a la
prevencion general y especial. La reparacion contribuye a la consecucion de los fines de
la pena y particularmente a la obtencion de la prevencion integradora, es decir, al efecto
pacificador que justifica la reaccion juridico-penal; se trata de una clase de pena que
amplia el catalogo convencional, tiene como fundamento un efecto preventivo general y
es sobrellevada por el autor como un mal.

37 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 26 (Editorial Trotta, Madrid,
1999).

38 Claus Roxin, La reparacion en el sistema juridico-penal de sanciones, en Cuadernos del
Consejo General del Poder Judicial, Jornadas sobre la Reforma del Derecho Penal en
Alemania, Madrid, 23 (1991).
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su caso ante la sociedad; por ello, su contenido es amplio y puede
o no coincidir con los elementos propios de la responsabilidad
civil. La reparacion abarca tanto prestaciones materiales como
inmateriales, e incluso prestaciones que suponen la dedicacion de
tiempo o de trabajo en beneficio de las victimas. En este marco,
aparece la reparacion simbolica que tiene como destinatario a
la sociedad y, por su distanciamiento en relacion con el dano
efectivo que se produce a un sujeto concreto, representa un te-
rreno simbolico con las penas.

En el plano individual, las victimas —ya sean victimas directas,
parientes o personas a cargo— tienen derecho a una respuesta
efectiva a sus expectativas y necesidades. La reparacion a las
victimas constituye uno de los aspectos de mayor relevancia en
la medida en que supera los criterios tradicionales del derecho
penal vindicativo para aportar una respuesta creativa al delito,
ademas de constituir un instrumento que permite viabilizar
negociaciones de paz en casos de macrovictimacion. En el am-
bito colectivo, a titulo de reparacion moral, hay medidas como
el reconocimiento publico y solemne por parte del Estado de
su responsabilidad, las declaraciones oficiales para restablecer
a las victimas su dignidad, las ceremonias conmemorativas, las
denominaciones de vias publicas y los monumentos, prestaciones
que permiten asumir de mejor manera un trabajo pedagogico
orientado a la elaboracion de una memoria ejemplar® que, como
escribe Fernando Barcena,* permita, sin negar la singularidad
del suceso, recuperarlo como una manifestacion de una categoria
mas general, para servir como modelo o ejemplo para compren-
der situaciones nuevas, aceptando que las victimas, auténticos

39 La memoria —escribe Joan-Carles Mélich— es la facultad que poseen los seres humanos
para instalarse en el mundo, en su mundo, porque la memoria es un trayecto espacio-
temporal, desde el presente hacia el pasado y desde el presente hacia el futuro. La me-
moria es recuerdo y olvido. No es posible la memoria humana sin que se dé el recuerdo
erosionado por el olvido. Porque tan poco humano es el olvido absoluto como el recuerdo
absoluto, porque no hay nada absoluto en la vida humana. Joan-Carles Mé¢lich, La leccién
de Auschwitz, 31-32 (Editorial Herder, Barcelona, 2004).

40 Fernando Barcena, La esfinge muda. El aprendizaje del dolor después de Auschwitz, 101
(Ed. Anthropos, Barcelona, 2001).
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testigos, tienen derecho al silencio, no para ocultar lo que debe
ser visto, sino para sobrevivir.

Asi, la reparacion del dafio a las victimas conlleva como
garantias implicitas la restitucion, la indemnizacion, la rehabili-
tacion, la satisfaccion 'y las garantias de no repeticion.

IV. POSTULADOS DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Como se ha dejado planteado, la Justicia Restaurativa es un
proceso de colaboracién que involucra a las personas afectadas
de manera mas directa (Partes Interesadas Primarias) por la
conducta criminal, en la determinacion de la mejor manera de
hacer verdad y reparar el dano que se ha causado.

Los modelos tradicionales de justicia penal centran su aten-
cién en el castigo, mientras que la Justicia Restaurativa avanza
hacia otra meta, la resolucion de los problemas de forma co-
laboradora en procura de que la sancidén no implique dolor o
por lo menos tanto dolor, pues —como escribe A. Beristain— la
sancion, la respuesta al conflicto (aunque sea grave, delictivo),
tendra quiza algo de amarga necesidad, pero sobre todo algo o
mucho de satisfaccion, de “salida, solucion” de un problema.*

En este sentido, la Justicia Restaurativa hace posible un es-
pacio humano, comunicativo, para que aquellas personas que
se hayan visto mas afectadas por un delito se reiinan para com-
partir sus sentimientos, describir como se han visto afectadasy
desarrollar un plan para reparar el dano causado o evitar que
ocurra nuevamente. Se trata, en sintesis, de “verdadera otredad”
en el sentido dado por Julio Cortazar: “La verdadera otredad
hecha de delicados contactos, de maravillosos ajustes con el mundo,
no podia cumplirse desde un solo término, a la mano tendida debia

responder otra mano desde el afuera, desde lo otro”*

41 Antonio Beristain-Ipina, Victimologia. Nueve palabras clave: principios basicos, derechos
humanos, terrorismo, criminologia, religiones, mujeres y menores, mediacion-reparacion,
derecho penal, politica criminal, 440 (Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000).

42 Julio Cortazar, Rayuela, 119 (Editorial Alfaguara, Madrid, 1993).
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Cuando las practicas de la justicia penal incluyen solo a un
grupo de partes interesadas primarias, el proceso solo puede
llamarse parcialmente restaurativo; cuando un procedimiento
como el de mediacion Victimas-Victimarios incluye partes inte-
resadas principales pero excluye a las comunidades de apoyo, el
proceso es “mayormente restaurativo”; el proceso es “plenamente
restaurativo” solo cuando los tres grupos de partes interesadas
participan activamente, es decir, cuando el proceso es plena-
mente comunicativo.

Diferentes autores que se han ocupado de este tema formulan,
cada uno desde su propia cosmovision,* una serie de principios
que orientan el modelo restaurativo, los cuales podrian con-
densarse en unos postulados basicos, fundantes, que pudieran
resumirse en los siguientes:

* El delito es una ruptura del tejido social antes que una in-
fraccion a la ley.

* Larealizacion del delito crea una situacidon en la que se abren
riesgos a la vez que oportunidades para superar lo dafiado
mediante la reparacion.

* La reparacion cumple no solo una funcion individual del
autor respecto de las victimas, sino que también produce un
fendmeno pacificador propio del derecho penal.**

» Larespuesta al delito tiene como principios la minima coer-
cidn, la cooperacion y el restablecimiento de las relaciones
humanas.

43 Antonio Beristain-Ipifia, Criminologia y victimologia— Alternativas Re-creadoras al delito
(Grupo Editorial Leyer, Bogota, 1999).

Robert Cario, Justice Restaurative. Principes et promesses (Paris, L'Harmattan, 2005).
Luis F. Gordillo-Santana, La justicia restaurativa y la mediacion penal (Iustel, Madrid, 2007).
Daniel W. van Ness & Karen Heetderks Strong, Restoring Justice (Anderson Publishing,
Cincinnati, 2002).

44 La reparacion del dafio no es —escribe Claux Roxin— una cuestion meramente juridico-
civil, sino que contribuye esencialmente también a la consecucion de los fines de la pena.
Tiene un efecto resocializador, puede ser experimentada por el autor del delito como algo
necesario y justo y puede fomentar el reconocimiento de las normas. La reparacion del
dafio es muy util para la prevencion integradora al ofrecer una contribucion considera-
ble a la restauracion de la paz juridica. Claus Roxin, Derecho penal, parte general, 109
(Editorial Civitas, Madrid, 1997).
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* Se trata de establecer una estructura cooperativa y comuni-
cativa que favorezca la asuncion de responsabilidades.

* Voluntariedad en las personas que participan.

* El proceso restaurativo exige una reconduccion profesiona-
lizada del conflicto que subyace al delito.

* Elacuerdo a que se llegue debe contener compromisos razo-
nables, proporcionados y respetuosos de la dignidad humana.

A diferencia de los modelos tradicionales de justicia penal
que se han construido sobre tres pilares: la autoridad de la ley,
la seguridad de la sociedad y la educacion del culpable, de los
cuales estan excluidas las victimas,® la Justicia Restaurativa es
la sintesis de dos tendencias complementarias: una que pone su
énfasis en la singularidad de las victimas (cultura reconstructiva)
y la otra, en la memoria de las victimas (cultura de la memoria).

En efecto, la cultura reconstructiva, en términos de Reyes
Mate,* se llama asi porque la injusticia es vista como una accion
que destruye una relacion, que la justicia debe reconstruir. Se
trata, con esta cosmovision de la justicia, de sustituir el vinculo
entre justicia y castigo que ha iluminado los modelos tradicio-
nales, por el de justicia y reparacion a las victimas.

Por su parte, la cultura de la memoria, que es un fendmeno
relativamente nuevo, se manifiesta en el arte, en la literatura,
en expresiones publicas, en la elaboracion de la historia, etc.
Lo advertiamos atras, la justicia debe ser anamnética, sin la
memoria no habria justicia porque perderiamos la nocion de
las injusticias realmente vigentes, porque solo la memoria per-
mite que una injusticia pasada siga vigente. La justicia es para
todos, para los vivos y para los muertos, para los sufrimientos
pasados y presentes, la memoria de la que habla la justicia va al

45 Deestos tres sistemas explicativos —escribe Reyes Mate—, estan ausentes las victimas, es
decir, los afectados por la injusticia. Cuando reaccionamos espontaneamente ante un
atropello con un “no hay derecho”, apuntamos en la direccion de la victima, hasta que
llega el juez y la hace invisible. Reyes Mate, Memoria de Auschwitz. Actualidad moral y
politica, 242 (Editorial Trotta, Madrid, 2003).

46 Reyes Mate, Memoria de Auschwitz. Actualidad moral y politica, 242 (Editorial Trotta,
Madrid, 2003).
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pasado pero no para quedarse en ¢él, sino para recuperarlo y a
partir de él reconocer un presente en el que adquieren vigencia
los derechos que han quedado pendientes y abrir el camino a la
construccion de un futuro mas humano y pluralista.?

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

V. LA JusticiA RESTAURATIVA EN COLOMBIA: UN EMPENO
POR HUMANIZAR LA JUSTICIA Y SUPERAR LA BARBARIE

En 2002, en la reunion de la Comision Preparatoria de la Refor-
ma Constitucional de la justicia penal® para la implementacion

47 Johannes Baptist Metz, Por una cultura de la memoria: Presentacion y epilogo de Reyes
Mate (Editorial Anthropos, Barcelona, 1999).

Paul Ricoeur, La memoria, la historia, el olvido (Editorial Trotta, Madrid, 2003).
Academia Universal de las Culturas, autores varios, ; Por qué recordar? (Editorial Granica,
Barcelona, 2002).

48 Reyes Mate, Memoria de Auschwitz. Actualidad moral y politica, 258 (Editorial Trotta,
Madrid, 2003).

49 Esta Comision estuvo integrada por Luis Camilo Osorio, fiscal general de la Nacion;
Gustavo Morales-Marin, vicefiscal general de la Nacion; Gustavo Gémez-Velasquez,
asesor del Fiscal General; Julio Andrés Sampedro-Arrubla, director del Departamento
de Derecho Procesal y del Centro de Estudios en Criminologia y Victimologia de la
Pontificia Universidad Javeriana; Felipe Pinzon-Londofio, delegado del Ministerio de
Justicia; Fernando Coral-Villota, presidente del Consejo Superior de la Judicatura; Dora
Cifuentes-Ramirez, delegada de la Procuraduria General de la Nacion; Juan Jaramillo
Pérez y Karin Irina Kuhfeldt-Salazar, delegados de la Defensoria del Pueblo; Jaime E.
Granados-Pefia y Juan David Riveros-Barragan, de la Corporacion Excelencia en la
Justicia; y Gustavo Salazar-Trujillo, representante de la Asociacion de Universidades
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de un Sistema de orientacion acusatoria que se llevo a cabo en
la Fiscalia General de la Nacion el 6 de marzo de 2002, se tomo
la decision de incluir, en el texto que se propuso al Congreso
de la Republica, el tema de la Justicia Restaurativa para ser
implementado legalmente;* posteriormente, luego de los ocho
debates legislativos que se exigen para la aprobacioén de una
reforma constitucional, el Congreso de la Republica aprob6 un
texto de Acto Legislativo en el que, en el articulo 9 que modifico
el 250 de la Constitucion Politica, se dispuso: “La ley fijara los-
términos en que podran intervenir las victimas en el proceso penal
v los mecanismos de justicia restaurativa”.

Con esta decision se incluyo por primera vez en la Constitu-
cion el término “Justicia Restaurativa”, el cual ha dado lugar
a un gran debate académico nacional, no siempre con el rigor
que el tema exige, acerca de qué es y para qué sirve la Justicia
Restaurativa. Si bien el mundo lleva afios estudiando el tema
y en Colombia se han implementado diversos programas que
pudieran calificarse como de Justicia Restaurativa, solo a par-
tir de la expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002°' se aborda
sistematicamente el tema y surge la necesidad de encaminar el
debate académico para no perder una oportunidad historica de
aportar una cosmovision mas humana del sistema penal.

Infortunadamente, al tema no se le prestd la suficiente
atencion por parte de la Comision Constitucional Redactora,
creada por el Acto Legislativo 03 de 2002, y solo se encuentran
referencias muy cortas en algunas de las actas, pero es notoria
la falta de una verdadera y profunda discusion que de haberse

(ASCUN). A pesar de la oposicion manifestada por la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia durante el tramite legislativo, dos de sus magistrados participaron espora-
dicamente en la comision: Fernando Arboleda-Ripoll y Alvaro Orlando Pérez-Pinzén,
este ultimo en su calidad de Presidente de la sala. Reforma Constitucional de la Justicia
Penal, Actas de la Comision Preparatoria y Documentos de Tramite Legislativo, Tomo I
(Corporacion Excelencia en la Justicia, Bogota, 2002).

50 Acta No. 7, Sesion de marzo 6 de 2002. Reforma Constitucional de la Justicia Penal,
Actas de la Comision Preparatoria y Documentos de Tramite Legislativo, Tomo I, 131-154
(Corporacion Excelencia en la Justicia, Bogota, 2002).

51 Acto legislativo 03 de 2002, por el cual se reforma la Constitucion Nacional, 45.040 Diario
Oficial, 20 de diciembre de 2002. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/cp/acto_legislativo_03_2002.html.
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dado hubiera fijado mejor el concepto y, probablemente, se
hubiera podido avanzar mds en esa novedosa y mas humana
vision del sistema penal que supone la cosmovision restaurativa
de la justicia.

Con todo, es preciso resaltar que la reforma al sistema pe-
nal, compuesta por el acto legislativo 03 de 2002 y desarrollada
legislativamente con la ley 906 de 2004 (Nuevo Codigo de
Procedimiento Penal), constituye un paso enorme de Colombia
en la busqueda de la paz. Sin pretender que lo consagrado en
el Codigo agote el desarrollo legislativo que supuso la consa-
gracion de la Justicia Restaurativa en la Constitucion Politica,
es necesario resaltar la importancia de la consagracion de los
principios basicos de la Justicia Restaurativa, que en esencia
corresponde a la posicion ya exhibida internacionalmente por las
Naciones Unidas, y de una institucién novedosa en el Derecho
Penal Colombiano, como es la mediacion, por cuya inclusion en
el sistema penal veniamos luchando de tiempo atras.*

En efecto, los articulos 518 a 521 consagran las disposiciones
generales sobre Justicia Restaurativa; partiendo de la definicion,
fijan los principios generales que enmarcan la nueva cosmovi-
sion. La definicion del Cédigo de Procedimiento Penal es prac-
ticamente la misma que contempla el documento de Principios

52 Ley 906 de 2004, por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal, 45.658 Diario
Oficial, 1 de septiembre de 2004. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004.html.

53 Julio Andrés Sampedro-Arrubla, Por la humanizacion del proceso penal, en Perspectivas
criminologicas en el umbral del tercer milenio (Ana Messuti, coord., Fundacion de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1998).

Julio Andrés Sampedro-Arrubla, En busca de nuevos senderos para la administracion de
Justicia en el drea penal. Una reflexion, desde las victimas, acerca de la humanizacion del
proceso, en La administracion de justicia en los albores del tercer milenio, 239-254 (Ana
Messuti & Julio Andrés Sampedro Arrubla, comps., Editorial Universidad, Buenos Aires,
2001).

Julio Andrés Sampedro-Arrubla, La mediacion penal: un instrumento para la humani-
zacion del proceso desde la victimologia, 101 Universitas Juridica, Pontificia Universidad
Javeriana, 15-33 (2001).

Julio Andrés Sampedro-Arrubla, La reconstruccion victimolégica del sistema penal (Las
victimas del delito en la reforma constitucional de la justicia penal en Colombia), 81 Cua-
dernos de Politica Criminal, 653-665 (Instituto Universitario de Criminologia, Editoriales
de Derecho Reunidas, EDERSA, Madrid, 2003).

Julio Andrés Sampedro-Arrubla, La humanizacion del proceso penal (Editorial Legis,
Bogota, 2003).

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 17: 87-124, julio-diciembre de 2010



112 JuLio ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

basicos de la utilizacion de programas de justicia restaurativa en
materia penal, anexo al Informe del Secretario General de Na-
ciones Unidas sobre la reunién del Grupo de Expertos sobre
Justicia Restaurativa del 7 de enero de 2002. Sin embargo, se
ha criticado, en nuestro concepto con razén, que esa definicion
no incluyé a la comunidad, con lo cual se limita el alcance de
las estrategias restaurativas en la solucion de los conflictos de
relevancia penal. Aun asi, creemos que —aunque no existe una
mencion expresa a la participacion de la comunidad— nada se
opone a que esta participe activamente en los procesos restau-
rativos cuando a ello haya lugar.

En los articulos 519 y 520 se consagro el marco general de la
Justicia Restaurativa, al establecer los principios generales y las
condiciones para la remision de los casos a los programas que se
disenien. Estas normas recogieron los principios del documento
de ONU ya mencionado.

Por ultimo, una breve referencia al tema de la mediacion,
que, como ya se ha dicho, constituye una novedad en el sistema
penal colombiano.

A. La mediacion

Es sabido que el proceso judicial puede ser un factor generador
de violencia. Al enfrentarlo, las victimas sufren una victimacion
adicional que, en la mayoria de los casos, causa dafios tanto o
mas fuertes que la vivencia criminal. En no pocas ocasiones son
marginadas y no se las atiende; a lo sumo, se llega a permitir su
intervencion en calidad de sujeto pasivo del delito, limitada a
ser objetos de investigacion y a solicitar una indemnizacion que
dista mucho de ser una verdadera atencién a sus necesidades.
Este panorama desolador para las victimas del delito impone la
necesidad —dice Antonio Beristain— de “inventar” una justicia
penal humanitaria, mediadora, reparadora y compensadora,
una nueva justicia que propicie un dialogo respetuoso hacia la
reconciliacion entre las victimas y el (los) victimarios (proceso
penal comunicativo).
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La mediacion es un proceso por el que un tercero neutral trata,
mediante la organizacion de intercambios entre las partes, de
permitirles a estas confrontar sus puntos de vista y buscar, con
su ayuda, una solucion al conflicto que las enfrenta. Consiste
normalmente en un proceso a corto plazo que, en cierta forma,
y con la ayuda de los participantes, intenta aislar temporalmente
los problemas en disputa con el objetivo de encontrar opciones,
considerar alternativas y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste
a sus necesidades. Esta mas relacionada con el presente y con el
futuro que con el pasado.

El proposito de la mediacidon —como afirman Elena Inés
Highton, Gladys S. Alvarez y Carlos Gregorio— es el de proveer
un procedimiento de resolucion del conflicto que se perciba
como justo tanto por parte de las victimas como del autor del
hecho.™

Desde el punto de vista de la prevencion especial con la me-
diacion se procura enfrentar al victimario-delincuente con la
realidad de las victimas, con el delito cometido y con las conse-
cuencias sociales que se derivan del mismo, lo cual fomenta una
conciencia de responsabilidad por sus propios actos y genera
una actitud que favorece el compromiso en la realizacion de ac-
tuaciones concretas a favor de las victimas. Con la mediacion es
posible atemperar los efectos estigmatizantes y discriminatorios
que generan algunas penas como las que implican privacion de
la libertad, en los casos en que estas puedan ser sustituidas por
otras, ademas de ofrecer unas condiciones de aprendizaje social
mediante la necesidad de explicarse directamente ante la persona
concreta que se ha visto afectada por su actuacion.

En cuanto a la prevencién general positiva, hoy de enorme
relevancia en el derecho penal, la mediacion puede lograr el
afianzamiento de la confianza ciudadana en la imposicion del
derecho penal; en cuanto a la prevencion integradora, produce
una satisfaccion de observar como se superan los efectos del

54 Elenal. Highton, GladysS. Alvarez & Carlos Gregorio, Resolucion alternativa de disputas
y sistema penal (Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 1998).

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 17: 87-124, julio-diciembre de 2010



114 JuLio ANDRES SAMPEDRO-ARRUBLA

delito y se crea un efecto pacificador de las relaciones sociales
que puede proyectarse en el resto de la sociedad.

Hay una tendencia a limitar el proceso de mediacion a los
casos de delitos menos graves o a los casos de menores infrac-
tores, como sucedio en el tramite del proyecto de Codigo de
Procedimiento Penal en el Congreso de la Republica, sin em-
bargo este mecanismo ha demostrado importantes resultados
cuando se ha utilizado en casos graves: se comienza a observar
que la confrontacidon con el ofensor en un ambiente seguro y
controlado, con la ayuda de un mediador, devuelve a las victi-
mas su desaparecido sentido de estar a salvo y tener control de
su propia vida. De ahi que cada vez mas programas adviertan
que un encuentro cara a cara puede ser invalorable hasta en los
crimenes mas horribles.

A pesar de la propuesta amplia para la mediacion que se
hizo en el Anteproyecto de Codigo de Procedimiento Penal,*
la decision —infortunada en nuestro sentir— del Congreso de la
Republica al debatir el proyecto fue la de limitar la mediacién al
periodo procesal comprendido entre la formulacion de la impu-
tacion y hasta antes del juicio oral, y para los delitos perseguibles
de oficio, cuyo minimo de pena no exceda los cinco afios de
prision, “siempre y cuando el bien juridico protegido no sobrepase
la orbita personal del perjudicado”. Con esta decision se perdio,
por una parte, la oportunidad de tener la mediacion como el
instrumento valioso que es en la busqueda de la superacion del
conflicto que afecta a Colombia y, por la otra, la posibilidad de
aplicar la mediacion después de la condena como una forma de
restablecimiento del tejido social y permitir la reconciliacion
victimas-victimarios.

55 En el Anteproyecto de Cédigo de Procedimiento Penal elaborado por Jaime Enrique
Granados-Peiia, Julio Andrés Sampedro-Arrubla, Juan David Riveros-Barragan y
Mildred Hartmann-Arboleda, en el articulo 477 se propuso que la mediacion pudiera ser
aplicada a la totalidad de las conductas punibles desde la formalizacion de la acusacion
hasta la lectura de la acusacion, e igualmente luego de la condena para ser tenida en
cuenta por el juez para modificar la pena en la etapa de la ejecucion, tanto en su monto
como en las condiciones de su cumplimiento.
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B. Dindmica de la mediacion

La mediacion es un mecanismo complejo y, por tanto, puede
obedecer a diferentes modelos, tanto por su contenido como
por la forma en que se plantean las relaciones entre las partes y
entre estas con el mediador. La mediacion constituye un proceso
basado en la comunicacién que se desarrolla, principalmente,
en dos momentos: el primero en el que el trabajo del mediador
se dirige a limitar y encauzar operativamente una estructura de
comunicacién que se presenta con elementos disociativos que
tienden a alejar a las partes de una percepcion en conjunto del
conflicto y de sus posibilidades de resolucion; el segundo, en
que la mediacion significa una apertura creativa de la comuni-
cacion entre las partes, al instalar una relacion de cooperacion
y pensamiento constructivo.

La base de la mediacién es un proceso de intercambio de com-
promisos entre las partes, de tal forma que una de las partes no
estara dispuesta a aceptar promesas o compromisos de la otra
si no confia en ella. Por ello, la labor del mediador debe orien-
tarse a facilitar la comunicacion entre las partes que, al sentirse
escuchadasy atendidas, mostraran cuales son sus intereses en el
conflicto. Con este primer encuentro se busca generar confianza
mutua, para entrar en contacto con cada una por separado, a
fin de realizar una co-construccion del problema para que el
conflicto pueda ser mirado desde una nueva perspectiva.

En la mediacion, la informacion que posee cada una de las
partes es fundamental. Con las victimas, el contacto inicial se
centra en las consecuencias del delito, en la primera atencion
emocional y en como enfrentar sus problemas, se les proporciona
tiempo para que expresen sus sentimientos (rabia, insatisfaccion,
ansiedad, temor, etc.) frente al suceso delictual; con el victimario,
se dialoga acerca de lo sucedido, se escucha su explicacion de los
hechos, su percepcion y sus condiciones de vida. El mediador
trata de formarse un criterio acerca de su capacidad para ver y
comprender la gravedad de los hechos y su disponibilidad para
el proceso de mediacion.
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Las partes en la mediacidén deben efectuar una re-estructura-
cion del problema, un cambio en el sentido y percepcion de los
hechos y no los hechos mismos. Para el logro de este objetivo, el
mediador, en especial en el campo penal, requiere conocimientos
mas especializados que los habituales, que pueden resumirse en
las siguientes condiciones:

a. Condiciones del mediador en relacidon con las victimas:

» Comprension de la experiencia de victimacion y sus es-
tadios.

* Destreza para tratar el dolor y la pérdida (propia y de
los demas).

* Entendimiento de las tensiones, sentir o estrés postrau-
matico y sus efectos.

* Habilidad para colaborar con los psicoterapeutas.

b. Condiciones del mediador en relacion con el victimario:

» Conocimiento del sistema de justicia criminal.

+ Comprension de la experiencia del infractor y del prisio-
nero.

 Aptitud para relacionarse con perpetradores de crimenes
horrendos de un modo que no implique su juzgamiento.

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

Una vez que el mediador logra establecer las bases para el
didlogo y considera que es posible un acuerdo, debe proceder a
establecer un encuentro entre las victimas y el victimario para
la solucion del conflicto. Las intervenciones concretas que debe
realizar el mediador en procura de modificar las relaciones entre
las partes son descritas por Viceng Fisas:

a. Clarificaciones: Son intervenciones que tienden a aclarar
el lenguaje, para que no haya interpretaciones, no haya
contradicciones en los mensajes verbales, se supriman las
disonancias en todo tipo de lenguaje, y cada mensaje resulte
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lo mas aceptable posible para la otra parte. [gualmente, las
intervenciones pueden estar dirigidas a focalizar el tema, ga-
rantizar que ninguna de las partes utilice un lenguaje agresivo
y aclarar las posiciones.

b. Reformulacién: Es una construccion creativa, una huella

C.

positiva para senalar los terrenos e intereses comunes € instar
a las partes para que compartan los problemas.
Generacién de opciones: Consiste en la posibilidad de que
las partes se comuniquen para que conjuntamente busquen
opciones a sus diferencias y establezcan nuevas formas de
convivencia.®

C. Efectos de la mediacion

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

56

Para las victimas, supone el reconocimiento del papel activo
que tradicionalmente se les ha negado en el proceso y con-
cretamente en la resolucion del conflicto. Con ella se abre
un espacio para lograr una mejor y mas efectiva atencion,
se les otorga un cauce para manifestar las emociones que
experimentan desde su situacion, permite la vinculacion
de profesionales de diversas disciplinas que se ocupen de la
atencion a las necesidades e intereses de las victimas evitando
los procesos de victimacion secundaria tan habituales en el
desarrollo del proceso penal; en determinados casos, cons-
tituye una oportunidad para enfrentar al victimario, recibir
una explicacion del hecho realizado y superar los temores
generados por el delito. Con este encuentro se pretende esti-
mular un proceso de comunicacion entre los afectados con
miras a potenciar la solucion consensuada de los conflictos
que contribuya a garantizar una convivencia pacifica.

Viceng Fisas, Procesos de paz y negociacion en conflictos armados (Paidos, Bar-
celona, 2004).
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Para el victimario, constituye un espacio que le permite asu-
mir su responsabilidad, enfrentar directamente el hecho y
las consecuencias que se han generado para los “otros”. Es
una ocasion para rectificar, ofrecer una disculpa, explicar su
conducta y demostrar su voluntad de colaboracién hacia la
reparacion. Adicionalmente, se le presenta como una opor-
tunidad para reparar su propia imagen y, dependiendo del
caso, evitar la persecucion penal, los antecedentes criminales
y hasta la privacién de la libertad.

Para la sociedad, 1a mediacion constituye un beneficio entre
otras razones porque se genera un efecto pacificador en las
relaciones sociales, que se proyecta mas alla de los propios
implicados, pues se reconoce la capacidad de las personas
para abordar y resolver sus conflictos. De igual manera, pro-
duce un compromiso de la comunidad en la politica criminal
y el desarrollo de diversas formas para la solucion adecuada
de las disputas, disminuye el impacto de la delincuencia al
permitir la reparacion de los dafios, ademas de reducir los
efectos nocivos de las penas privativas de la libertad sobre la
comunidad y evitar que el delincuente se reintegre a la socie-
dad siendo mas delincuente después de su paso por la carcel.

Cuando culmina un proceso penal y la sentencia queda en
firme, alguien ha ganado y alguien ha perdido. La mediacion
busca superar esta percepcion; en ella se trata de desarrollar el
sentido de responsabilidad y estimular la reconciliacion, de tal
manera que no es necesario que alguien pierda para que otro
gane. La mediacion no busca suprimir el poder judicial ni pri-
vatizar lajusticia penal dejandola en manos de los particulares;
se trata de repersonalizar el conflicto para que sean las partes
quienes creen justicia por medio de la reparacion que se propone
como una nueva via de respuesta al delito que funcionaria de
manera autobnoma, complementaria o subsidiaria a las penas 'y
a las medidas.
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VI. REFLEXION FINAL: LA JUSTICIA RESTAURATIVA, LA
HUMANIZACION DEL SISTEMA PENAL DESDE LAS VICTIMAS

El estudio y la discusion sobre la justicia restaurativa ameritan
mas tiempo y espacio de los que por ahora disponemos. La
intencion con este trabajo no es mas que aportar ideas para su
estudio y, por ahora, advertir que Colombia esta en un momento
trascendental, un periodo que invita a reflexionar sobre el disefno
de instrumentos, mas humanos, que hagan posible la busqueda
de la verdad y la justicia como pasos previos para alcanzar una
verdadera paz. No podemos olvidar que una verdad compues-
ta por realidades agobiantes y crimenes atroces, en la que los
culpables pueden seguir como si nada hubiera pasado ante el
desconcierto de sus victimas que, ultrajadas, deben soportar que
se les despoje de su dignidad en espera de una justicia que no
llegara, ahonda las heridas, intensifica la desazon de la injusticia
e impide alcanzar una paz solida.

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