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I.  INTRODUCCION

A pesar que podemos visualizar miltiples expresiones de pricticas restaurativas
a lo largo de la historia de la humanidad, lo cierto es que en las dltimas tres
décadas ha surgido una nueva corriente 0 movimiento juridico que, en el
imbito de la administracién de justicia y la biisqueda de la resolucién de
conflictos, ha estado concibiendo una novisima manera de comprender y
enfrentar la comisién de un hecho ilicito o delictual, al poner mayor énfasis
en la relacion social entre las partes involucradas y la propia comunidad local
a la cual se pertenece, focalizando la atencién en la asimilacién del dafio
provocado como en el acuerdo alcanzado para proceder a repararlo.

Este nuevo enfoque, denominado en el mundo anglosajén restorative
Justice (y que para efectos pricticos traducimos como justicia restaurativa),
ha llamado positivamente la atencién de las mds diversas disciplinas,
todas relacionadas con el comportamiento social de los ciudadanos;
siendo asimismo auspiciosos y promiseorios los estudios empiricos —
cualitativos y cuantitativos— que han pretendido evaluar los resultados de
los programas implementados en distintas ciudades y paises del mundo
referidos a justicia restaurativa. La literatura comparada indica que se
tratarfa de una nocidn que ofrece mecanisios a considerar en el disefio
de politicas pdblicas, pues tienen un impacto notorio en la convivencia
colectiva, al colaborar en la prevencién de la delincuencia, la resolucidén
pacifica de conflictos, la mayor proteccion y nivel de satisfaccién de las
victimas, la participacién activa de la comunidad en la resolucién del
conflicto, y el nivel de compromiso asumido por el infractor para corregir
el mal causado, entre otras ventajas que, por cierto, van mds alld de la
persecucidn y administracién formal o retributiva de justicia criminal.

Con la finalidad de sistematizar los marcos tedricos y las buenas
pricticas comparadas, en este documento se hace el esfuerzo de realizar
una mirada panorimica inicial y sintética del movimiento de justicia
restaurativa en el mundo. Junto con difundir los principales modelos que
bajo esa nocidén se pueden encontrar, se propone su revision y debate de
las posibilidades de incluir en nuestra cultura juridica ailgunos de los
mecanismos exitosos, y que pueden ser complementarios de la reforma
procesal penal y de los actuales programas de seguridad ciudadana.

Desde ya se anticipa que alcanzar una precisién conceptual sobre
el sentido, los elementos y los Iimites de la justicia restaurativa, no es tarea
sencilla. En la primera parte se indican algunas de las nociones que han
alcanzado cierta legitimidad, a modo de operacionalizar una definicién de
justicia restaurativa (infra II}'; para luego hacer una breve resefia de los

! Se reconocen los aportes de John Braithwaite, Kathleen Daly, Robert Howse, Jennifer

Llewellyn, Robert Mathews, Donald Schmid, Karen Heetderks Strong, Daniel Van Ness,
Lode Walgrave, y Howard Zehr. Ver bibliografia (infra VID). 5



origenesy las caracterfsticas principales que describen los procesos restaurativos.
Termina esta seccién con un paralelo entre justicia retributiva y justicia
restaurativa, enfatizando los valores propios de ésta: encuentro, reparacion,
reintegracién y participacion.

A continuacién se analizan -criticay objetivamente- cuatro experiencias
que sobresalen en la comunidad internacional: Nueva Zelandia, Canada,
Australia, e Inglaterra (infra 111}, Una primera constatacién es ladiversidad de
posibilidades y tipos de programas instaurados, pues noexiste total uniformidad
sobre los objetivos y valores perseguidos entre ellos, mds alld de los rasgos
restaurativos en general. En segundo lugar, y como bien ilusira el caso
canadiense, se requiere de una cierta legitimacién social a fin de poner en
marcha los modelos restaurativos, asi como también la presenciade determinadas
condiciones que aseguren el éxito de los programas y que han de formar parte
del monitoreo permanente. En tercer lugar, la revisién en terreno efectuada
durante la investigacién permite aseverar que estas iniciativas bien valen la
penade ser consultadas a la hora de discutir asuntos de primer orden en nuestra
agenda politico-juridica, tales como el funcionamiento de la reforma procesal
penal y las salidas alternativas, el proyecto de ley de responsabilidad penal de
los adolescentes, la creacién de los tribunales de familia y la aplicacién de la
ley de violencia intrafamiliar, y la justicia indigena.

También se ha destinado una seccién especial para puntualizar los
adelantos en el dmbito del derecho internacional y la conformacién de
consensos bdsicos sobre los estdndares minimos de justicia restaurativa
(infra IV). Junto con explicar los orfgenes, el alcance y las implicancias
del principal instrumento aprobado a la fecha, la Resolucidn sobre
Principios Bdsicos en el Uso de Programas de Justicia Restaurativa en
Materia Criminal (Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas,
2000), se procede a analizar su contenido y principios fundamentales
protegidos.

Contiene el documento un andlisis acerca de prdcticas que pueden
ser asociadas a la justicia restaurativa en Chile, y continda con una serie
de proposiciones de politica pidblica vinculadas a la incorporacién
especifica de modelos de justicia restaurativa en Chile (infra V). Esto, con
el objeto de provocar las preguntas de rigor entre los actores juridicos: ;es
conveniente incorporar algunas de las experiencias comparadas?, ;en
qué dreas?, ;cudles serian las ventajas y desventajas?, ;son compatibles
con nuestro ordenamiento juridico?, ;cudnto cuesta adaptar nuestro
sistema y financiar programas de justicia restaurativa?, ;cudles serfan los
requerimientos para su implementacién?, ;jcdémo coordinar iniciativas de
este tipo con los mecanismos formales vigentes?, y, en el dmbito penal,
(sobre qué clase de delitos debiera aplicarse?, y jen cudles categorias de
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infractores y victimas? Este documento se hace cargo de responder tan sélo
algunas de estas preguntas, aportando directrices para iniciar el debate respecto
de las restantes.

Por ultimo, la investigacién termina con las recomendaciones y
conclusiones mds ilamativas a las cuales hemos arribado con motivo de esta
pesquisa exploratoria (infra VI), extendiendo la invitacién a debatirlas
publicamente,
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II. MARCO TEORICO

1. Aproximaciones Preliminares

Definir justicia restaurativa no es tarea facil. Por una parte, son variadas
las pricticas que en distintos lugares del mundo se han identificado como
restaurativas (vgr., la mediacién victima-ofensor, las conferencias del
grupo familiar, los circulos comunitarios, etc.), de forma tal que no
siempre es factible realizar una definicién conforme al tipo de procedimicnto
adoptado en cada una de ellas. Por otra parte, dichas prdcticas colocan el
énfasis en valores distintos, los cuales estdn frecuentemente vinculados al
tipo de tradicién teérica y cultural que ha dado origen a cada préctica en
concreto. Asf, los Programas de Reconciliacién Victima-Ofensor {VORP)
surgidos de la tradicién cristiana en justicia restaurativa tienden a enfatizar
el valor de la reconciliacién o restauracion de las relaciones personales; en
tanto que las Conferencias del Grupo Familiar surgidas de la tradicidn
comunitaria e indfgena maorf en Nueva Zelandia dan particular énfasis al
valor de inclusién de un espectro amplio de partes en la resolucidn del
conflicto, incluyendo a la victima concreta y directa, al ofensor y a la
comunidad de cuidado o grupo de apoyo de las partes.

Se ha sostenido que parte de la dificultad de articular un concepto
de justicia restaurativa se debe a que constituye una teorfa en formacion,
o mds aiin, que constituirfa una prictica en biisqueda de una teorfa, y que
muchas de las pricticas que hoy se conocen como restaurativas surgieron
con bastante antelacién a que se las identificara concretamente con esa
nocién®. Lo que sf se puede determinar con certeza es que constituye un
movimiento de cardcter internacional cada vez mds creciente de reforma
a la justicia penal occidental, originado bdsicamente en la cultura juridica
anglosajona, pero que ha comenzado a extenderse paulatinamente hacia
paises de Europa, Africa y Oceania. En tal sentido, el criminélogo John
Braithwaite ha afirmado que la justicia restaurativa configura el principal
movimiento de reforma a la justicia criminal del perfodo de los noventa y
entrando al nuevo milenio’. ' :

Es interesante destacar, por un lado, que ella se ha implementado
bdsicamente en el dmbito de la justicia juvenil, si bien también ha
comenzado a aplicarse en forma creciente en el dmbito de los adultos”, y

2

DaLy. Kathleen: “Restorative Justice: the Real Story”, en Punishment and Sociery, Vol. 4,
N°1, pp. 55-79 (versién en espafiol: “Justicia Restaurativa; La Historia Real”, en Revista
CREA, Vol. 4, N 4, Universidad Catélica de Temuco, 2003).

BRAITHWAITE, John: “Restorative justice”, en Tonry, M. {ed.): The Handbook of Crime and
Punishment, Oxford University Press, 1998, pp. 323-344.

Una excepcién la constituye ¢l desarrollo de la justicia restaurativa en Francia, donde ha
surgido primero y en forma prioritaria en relacidn a la justicia penal de adultos.
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por otro lado, la justicia restaurativa ha alcanzado un importante grado de
reconocimiento en el dmbito del derecho internacional a través de su
incorporacién en instrumentos internacionales’.

Finalmente, son muchos los movimientos y las perspectivas teéricas que
anteceden a la teorfa de la justicia restaurativa y que han contribuido a su
desarrollo. Si bien algunos difieren bastante de ella, de todas formas
plantean problemas y objetivos similares. Entre estos movimientos
complementarios es posible destacar: el movimiento de justicia informal,
el movimiento de restituci6n, la perspectiva abolicionista, el movimiento
en pro de la reforma de las prisiones, el movimiento en pro de la
reconciliacién y mediacién victima-infractor, y el movimiento pro victimas.

2. Concepto

A pesar de Ia dificultad de definir a l1a justicia restaurativa, se consignan
a continuacién algunos de los conceptos mds aceptados. Segun Tony
Marshall, “la justicia restaurativa es un proceso a través del cual las partes
que se han visto involucradas y/o que poseen un interés en un delito en
particular, resuelven de manera colectiva la manera de lidiar con las
consecuencias inmediatas de éste y sus repercusiones para el futuro”™. Lo
destacable de este concepto es que enfatiza dos principios o ideas centrales
de la justicia restaurativa. Primero, se refiere a la inclusioén de nuevos
actores o partes en la resolucién del conflicto juridico-penal: la victima,
el autor, y otras personas afectadas por el delito como las familias de las
partes y los miembros de la comunidad. En esta nocién subyace la idea de
que el delito no es sélo un problema entre ¢l Estado y el imputado, sino
que, antes que nada, y como ha afirmado Nils Christie, es un conflicto
entre las partes directamente afectadas por el delito’, conflicto que por
cierto ha sido histéricamente usurpado por los profesionales de la justicia
penal formal. Segundo, este concepto enfatiza la idea de la justicia
restaurativa como un proceso participativo y deliberativo, que retine —
ojald en un mismo lugar y mediante un encuentro personal— a las partes
directamente afectadas por el delito, a fin de que, a través del didlogo y la
comunicacién de hechos e intercambio de emociones, puedan llegar a un
acuerdo mutuamente satisfactorio sobre cémo reparar el dafio originado
por ¢l delito.

Mais adelante se destacard el papel de la Resolucién de Naciones Unidas sobre Principios
Bdsicosen el Uso de Programas de Justicia Restaurativa en Asuntos Criminales (ECOSOC,
2000).

b MarsuaLy, Tony: Resterative Justice. An Overview. Home Office, 1999.

CurisTig, Nils: “Conflicts as Property”, en The British Journal of Criminology, Vol 17, N°1,
1977, pp. 1-14.

A la visién de Marshall se le ha criticado el hecho de no enfatizar
los resultados de cardcter restaurativo, prestando demasiada atencién alos
procesos restaurativos. Asf, Bazemore y Walgrave proporcionan una
definicién distinta pero complementaria a la de Marshall, sefialando que
ella constituye “toda accién orientada principalmente a hacer justicia a
través de la restauracién o reparacién del dafio causado por el delito™.

Esta definicién permite distinguir cuatro niveles distintos en el
debate sobre la teoria de la justicia restaurativa: (1) jcudl es el dafio
causado por el delito?, (2) jquién (y qué) debe considerarse como victima
del delito?, (3) ;cé6mo puede ese dafio ser restaurado o reparado?, (4) jqué
es la justicia y como puede obtenerse?

La primera de estas preguntas apunta a una distincién fundamental
entre la justicia restaurativa, por una parte, y laretributiva y rehabilitadora
por la otra, ya que la principal pregunta que aquélla plantea frente a la
comisién de un delito consiste en indagar cémo se puede reparar el dafio
causado, en vez de ocuparse del castigo y la rehabilitacién del autor del
delito.

La segunda de estas interrogantes pretende definir quién debiera
ser considerado como victima del delito. Normalmente se acoge que la
reparacién del dafio debiera beneficiar primero a la victima concreta y
directa del delito y que, dependiendo de las circunstancias, también podria
ir en beneficio de victimas secundarias (vgr., los sobrevivientes de un
homicidio), la comunidad local en donde el delito ocurrid, y la sociedad en
general’. No obstante, se discute la inclusién de la comunidad como
victima debido a la dificultad en definir qué es o qué se entiende por
comunidad y el establecimiento de una manera concreta para reparar el
dafio a la comunidad. También se discute la inclusién de la sociedad en
general por temor a que ello lleve a una vuelta a la retribucién en la cual
el Estado es visto como la principal victima del delito.

Latercera pregunta apunta a la distincién entre procesos y resultados
restauradores. Para Walgrave'® y otros autores, constituyen justicia restaurativa
tanto los resultados reparadores, incluyendo la restitucién, compensacion,
reparacién, reconciliacién y disculpas, como los procesos restaurativos
que incorporan mediacién (in)directa, conferencias comunitarias, entre

Bazemore, Gordon, WALGRAVE, Lode: Restorative Juvenile Justice: Repairving the Harni
of Youth Crime. Criminal Justice Press, Monsey, 1999, p. 48.

Y ¥an Ness, Daniel, Strong, Karen Heetderks: Restoring Justice. Anderson Publishing,
Cincinnati, [997.

WALGRAVE, Lade; “Extending the Victim‘:[’crspcctive Towards a Systemic Restorative Justice
Alternative”, en CRAWFORD, A., Goobey, J. (eds.): Integrating a Victim Perspective Within
Criminal justice: International Debates. Ashgate, Aldershot, 2000, pp. 253-283.
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otras opciones. En cuanto a estas dltimas, se seflala que su caracterfstica
distintiva radica en la voluntariedad de la participacién de las partes.

Una de las implicancias de esta postura es que permite incluir dentro
de 1a nocién de justicia restaurativa no sélo los procedimientos deliberativos,
informales y voluntarios que tienen lugar fuera o en paralelo al sistema de
justicia penal formal, sino que también a aquellos resultados de naturaleza
restaurativa que emanan de procesos formales, coercitivos y con intervencidn
judicial. Un ejemplo de estos iltimos serfan la restitucién o el servicio en
beneficio de la comunidad y que son impuestos por una autoridad judicial.
De esta forma, qmenes abogan por este concepto amplio de justicia
restaurativa incluyen principios restaurativos al interior del proceso
judicial formal, siendo preferidos (en cuanto sancién) a las respuestas
retributivas (vgr., cdrcel) o rehabilitadoras (vgr., tratamiento terapéutico).
Su visién no es absolutista o radical, pues no proponen reemplazar al
actual sistema de justicia penal-formal-liberal, sino que plantean una co-
existencia entre ambos sistemas, pero instando a que el sistema criminal
en su conjunto se guie principalmente por principios restaurativos.
Compatibilizar a Ia justicia restaurativa con procesos coercitivos judiciales
supone que lo propiamente restaurativo radicard en los resultados (vgr.,
reparacion, restitucidn, etc.) y no tanto en los procesos, por cuanto estos
dltimos requeririan del elemento de voluntariedad en la participacion.
Este es un aspecto controvertido dentro del movimiento de justicia
restaurativa; la aceptacién o no de la co-existencia entre justicia restaurativa
y la coercién no es un asunto claramente definido. En todo caso, la
mayoria de los autores acepta que la justicia restaurativa debe adecuarse
y dar respuesta también a situaciones en las cuales intervenga el aparato
judicial formal de cardcter coercitivo, de lo contrario quedard relegada
como una forma de justicia marginal dentro del sistema penal en su
conjunto.

Finalmente, la cuarta pregunta apunta a la discusién acerca del
significado de justicia. Si bien hay numerosos planteamientos al respecto
desde el debate restaurador!!, un aspecto central que distingue a Ia justicia
restaurativa en relacién a la justicia liberal-formal, implica aceptar que
aquélla incluye elementos subjetivos en la definicién de lo justo. En
efecto, lo justo se determina principalmente por un sentimiento de las
partes de haber sido tratadas con equidad y de sentirse satisfechas con la
respuesta restauradora, mds que en la aplicacidén correcta de un procedimiento
y reglas objetivas. Otros autores destacan que la justicia restaurativa
también se alcanza mediante la observancia de reglas del debido proceso

" Véanse Brarruwaite, John: “Inequality and Republican Criminclogy™ en Hacaw, I,
PeTERSON, R, D. (eds.): Crime and Inegquality. Stanford University Press, Palo Alto, 1995,
pp. 277-327, Brarruwalte, J., PerriT, Ph.: Not Just Deserts. A Republican Theory of
Criminal Justice. Clarendon Press, Oxford, 1990,
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y que son basicas para las partes; en particular, Walgrave sostiene como
derechos minimos que debe contemplar la justicia restaurativa los siguientes:
(a) asegurar a las partes que su participacién sea voluntaria y no sujeta a
coercién, (b) que los acuerdos sean razonables y en proporcién a la
gravedad del dafio causado y a las capacidades y responsabilidad personal
del imputado, y (c) cada vez que se requiera de una respuesta coercitiva
se respeten los principios del debido proceso, legalidad y proporcionalidad?,

Un tercer concepto bastante difundido de justicia restaurativa es el
proporcionado por Van Ness y Strong, quienes la definen en base a los
valores que subyacen a los procesos y/o resultados restaurativos. Segiin
Van Ness y Strong, cuatro son los valores bédsicos de justicia restaurativa:

1.  Encuentro: consiste en el confacto personal y directo entre victi-
mas, autores y/u otras personas que puedan servir de apoyo a las
partes y que constituyen sus comunidades de cuidado'. Esto
requiere que en lo posible se den tres elementos adicionales al
encuentro entre los participantes, a saber: (1) narrativa, es decir,
que las partes relaten sus versiones del conflicto, desde su propia
subjetividad; (2} las emociones, esto es, que las partes muestren sus
emociones durante el encuentro; finalmente, (3) entendimiento
mutuo, que implica que las partes hablen a la vez que escuchen al
ofro, y que Io hagan con entendirniento, de manera tal que pueda
surgir empatia entre ellas. Los elementos de encuentro, narrativa y
emociones conducen al entendimiento y, a su vez, cuando hay
entendimiento, las posibilidades de alcanzar un acuerdo que satis-
faga las necesidades de todos los involucrados y que sea practicable
o realista se incrementan.

2. Reparacion: es la forma restaurativa por medio de la cual el sistema
de justicia responde al dafic causado a la victima. Incluye restitu-
cién (devolucién de la propiedad, pago monetario y trabajo en
beneficio de la victima) y otras sanciones reparativas que requieren
que el autor asuma su responsabilidad por el hecho delictivo. Para
Van Ness y Strong la reparacién debe ir primero que nada en
beneficio de la victima concreta y real, y luego, dependiendo de las
circunstancias, puede beneficiar a victimas secundarias y a la
comunidad®?.

* WALGRAVE, L., supranota 10, p. 262, Mds adelante (infra I'V) se analizarén los estindares
minimos generalmente aceptados parala justicia restaurativa.

BRAITHWAITE, John: Crime, Shame and Reintegration. Cambridge University Press, 1989.
4 Van Nsss, D., Strone, K., supra nota 9, p. 92.
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3. Reintegracion: serefiere a la reintegracion tanto de la victima como
del autor en la comunidad. Esto significa no sélo tolerar la presencia
de la persona en el seno de la comunidad sino que, mds ain,
contribuir a su reingreso ¢omo una persona integral, cooperadora y
productiva. La necesidad de reintegracion surge de la experiencia
comiin de alienacién y estigmatizacién que sufren victimas'y ofensores
¥, por tanto, requiere la superacién de dicho estado de dnimo. La
comunidad tiene en la perspectiva restauradora un rol fundamental
que cumplir en ayudar a victimas y ofensores a reintegrarse en la
misma. Para las victimas esto puede consistir en tener acceso a
servicios de ayuda a sus necesidades materiales, sicolégicas y
médicas. La reintegracién es particularmente importante para el
ofensor cuando ya ha sido sancionado y sobre todo cuando sale de
prisidn.

4.  Participacién o inclusion: se destacan las oportunidades de cada
parte para involucrarse de forma directa y completa en todas las
etapas de encuentro, reparacién y reintegracién. Requiere de proce-
sos que transformen la inclusién de las partes en algo relevante y
valioso, y que aumenten las posibilidades de que dicha participa-
cién sea voluntaria'®.

Estos valores que han sido brevemente resefiados en este apartado
pueden ser realizados en distintas etapas de los procedimientos penales, y
bajo diversas practicas. Esta conceptualizacion tiene la ventaja que permite
disefiar estrategias de implementaci6n de la justicia restaurativa en cada
sistema legal, sin que éste deba adoptar uno u otro modelo existente en la
préctica, sino mds bien adaptar los procedimientos que mejor realicen los
valores de la justicia restaurativa en el contexto socio-cultural de que se
trate. Mas ain, ello permite establecer una agenda progresiva de
implementacién, vgr., através de reforzar el valor o principio de reparacién
a las victimas, o de manera mds estructural, estableciendo los principales
valores de la justicia restaurativa como objetivos del sistema de justicia
penal o juvenil. Tales valores serdn especialmente relevantes en la discusion
que se abordard mds adelante (infra V).

De todos los conceptos aqui esbozados, para efectos de este
estudio se entiende por justicia restaurativa la definicién proporcionada
por Walgrave y Bazemore, como “toda acci6n orientada principalmente a
hacer justicia a través de la restauracién o reparacién del dafio causado por
el delito™, y ello por las siguientes razones: Primero, porque esta
definicién incluye tanto a los procesos como a los resultados de cardcter

5 Ibid,, p. 35.
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restaurativo. Segundo, porque pareciera enfatizar la reparacién del dafio
causado como el valor fundamental de la justicia restaurativa. L.a reparacién
debiera ser el concepto limite de la justicia restaurativa, de tal modo que
si bien es posible hablar de justicia restaurativa cuando no hay un proceso
voluntario, participativo y cooperativo, pero sf hay un resultado reparatorio
(vgr., trabajo en beneficio de la comunidad ordenado por el juez), no seria
posible en cambio calificar de justicia restaurativa aun proceso participativo,
deliberativo y voluntario en que se acordara la pena de muerte del autor del
delito. Tercero, porque esta definicién genera las cuatro preguntas mds
relevantes en el debate restaurativo, tanto desde una perspectiva filoséfica,
como prictica: ;qué es lo que debe ser reparado?, ja quién?, jcomo?, y
;qué es la justicia y cémo puede ser alcanzada?

Sinembargo, estimamos que esta perspectiva ameritanecesariamente
ser complementada con lo indicado por Van Ness y Strong, mdxime si el
presente documento pretende otorgar orientaciones para una politica
piblica en justicia restaurativa. El concepto de justicia restaurativa
proporcionado por Van Ness y Strong en base a “valores” se aproxima mas
alo que constituye ¢l movimiento internacional de justicia restaurativa, en
el que coexisten en la préictica una gran diversidad de procedimientos y
modelos que se autocalifican de restaurativos, y que realizan valores
distintos y/o que los satisfacen en diferentes grados de intensidad,
adecudndolos a sus propios proyectos ideoldgicos especificos. Dichos
valores, no obstante, bien pueden reconducirse a los cuatro pilares
fundamentales descritos por Van Ness y Strong. Pareciera ser que la
concepcién de justicia restaurativa conforme a estos cuatro valores
fundamentales refleja de manera mds fidedigna la diversidad, creatividad
y pluralismo del movimiento restaurativo. En el Capitulo III se podrd
apreciar, precisamente, c6mo dichos valores son incorporados en distintas
formas y grados por las cuatro experiencias internacionales exitosas que
alli se analizan. Finalmente, la concepcién de Van Ness y Strong —en base
a los cuatro valores de la justicia restaurativa— es correcta para efectos de
disefiar una agendade implementacidn progresivade la justicia restaurativa,
permitiendo un avance gradual de la misma en los distintos dmbitos de
justicia, e inclusive en la propia sociedad civil, a través de la concrecion
paulatina de tales valores.

3. Origenes

a)  Origenes inmediatos en Occidente

Albert Eglash utilizé por vez primera la expresidn restorative justice, en
su articulo “Beyond Restitution: Creative Restitution” (1977), donde
sugiere la existencia de tres tipos bdsicos de justicia criminal: (1) la
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justicia retributiva, basada en el castigo, (2) la justicia distributiva, basada en
el tratamiento terapéutico de los infractores, y (3} la justicia restaurativa,
basada en la restitucién/reparacién’. :

Existen muy pocos investigadores que se han dedicado a estudiar los
origenes de la justicia restaurativa en Occidente, y en general la mayoria
estima que no es una prictica original, aceptando la pre-existencia de
concepciones parecidas de justicia en forma mds 0 menos permanente desde
los comienzos de la civilizacién occidental. Algunos, como Braithwaite,
postulan que la justicia restaurativa ha sido el modelo predominante en la
historia de la humanidad, por lo que ésta tendria sus rafces tanto en el mundo
- occidental como no-occidental. Quienes plantean que la justicia retributiva-
estatal ha sido laimperante en el mundo occidental lo hacen porque probablemente
parten de la idea de que ésta se contrapone a una nocién de justicia de
venganza privada, sangrienta e irracional, y no a una forma de resolucién de
los conflictos de tipo restaurativo.

Se ha producido una polémica entre los autores acerca de los origenes
de los conceptos de crimen y castigo, existiendo incluso opiniones como lade
Llewellyn y Howse'® para afirmar que tales conceptos eran desconocidos
tanto en la Grecia Cldsica como en la Roma Imperial, en donde lo que nosotros
comprendemos hoy como crimen y castigo habrfa tenido significaciones
completamente diferentes. Incluso la tan conocida Ley del Talion de la
tradicién hebrea —utilizada desde siempre como justificacién a la idea de
justicia retributiva— podria deberse a una mala traduccién, y que la frase “ojo
por ojo, diente por diente”, no sélo constituirfa un limite a la venganza
ilimitada, sino que ademds ni siquiera seria un mandato o imperativo,
quedando libre la alternativa de renuncia a la retribucién. Segtn [o informado
por Martin Buber, la traduccién correcta serfa “un ojo como compensacion de
un ojo, y un diente como compensacién de un diente”, sugiriendo que el objeto
de la Ley del Talidn eralograr la paz a través de la compensacién, asegurando
los balances de poder entre los distintos grupos sociales®. Por otra parte, la
expresién shalon (paz), fundamental en el Antiguo Testamento, revela que la
nocién de justicia del pueblo judio se centra mds bien en la restauracién que
en la retribucién®.

7 Scumip, Donald: Restorative Justice in New Zealand: A Model for U.S. C riminal Justice.
2001, en <htip:/fwww.fullbright.org.nz/voices/axford/docs/schmidd.pdf>; complementa-
do por LLeweLLYN, Jennifer, Howse, Robert: Restorative Justice, a Conceptual Framework.
Law Commission of Canada, Ottawa, 2003.

8 Ibidem.

LieweLLyn, J., Howse, R., supranota 17 (citando aBianchl, Herman: Justice as Sanctuary:
Toward a System af Crime Conirol. Bloomington: Indiana Univesity Press, 1994).
2 Ihidem.

Parauna profundizacién del tema de los inicios de la justicia restaurativaen Occidente, véase
LiewerLyn, J., Howsk, R., supra nota 17.

Es evidente que laresolucién de conflictos al interior de numerosos
pueblos o comunidades, a lo largo de toda la historia, tuvo en cuenta
aspectos restaurativos, aungue no se puede negar la coexistencia con
modelos retributives y distributivos. Es asi como durante muchos siglos
fue la propia comunidad la que debfa resolver sus problemas ad intra, a
través de la reparacién del dafio ocasionado, ya sea que éste fuera de
naturaleza fisica, econémica, o lisa y llanamente relacional.

El movimiento hacia una justicia formal, piblica y estatal acogié
con mayor inclinacién los conceptos retributivos. Esto se aprecia con
nitidez en Occidente hacia los siglos XI y XII, claro que sin negar la
relevancia de la justicia comunitaria e informal, lo cual normalmente se
atribuye a la circunstancia que las monarquias emergentes necesitaban
demostrar su poder y dominio en forma préctica. Asi, el Rey (o Principe)
y por extensién el Estado, pasé a reeemplazar a la victima personal y
directa, y el delito pasé de ser una ofensa en contra de la victima y de la
comunidad, una ofensa en contra de la paz del Rey.

No fue sino hasta comienzos del siglo XIX que este modelo de
justicia formal fue definitivamente instaurado como hegeménico en la
resolucién de conflictos. La atencidn se centrd en la conducta del acusado,
no en los efectos de sus acciones, y ¢l problema del crimen se centré en la
idea de violacién de una norma, no en la idea del dafio que éste causd.
Principios y postulados ifusnaturalistas como la soberanfa del pueblo, la
igualdad ante la ley, aullum crimen, nulla poena sine lege praevia, la
separacién de poderes, entre otros, enfatizaron la urgencia de contar con
6rganos especializados en la aplicacién de la ley, lo cual sumado a la
tendencia codificadora hizo perder vigencia a las pricticas restauradoras
propias de comunidades menos institucionalizadas que los emergentes
estados nacionales. '

Desde un punto de vista criminolégico, John Braithwaite, en
Crime, Shame and Reintegration (1989)*%, ha desarrollado la teoria de la
“vergilienza reintegradora”, proporcionando un fundamento empirico para
adoptar modelos de justicia restaurativa que serfan mds efectivos en el
control de la criminalidad que la justicia retributiva (evitando producir la
estigmatizacién de los ofensores). Laestigmatizacién acarrea la dificultad
de llevar una vida como ciudadanos responsables de la comunidad.
Braithwaite alega que la vergiienza es una emocién que se genera cuando
los actos delictuales son reprobados por quienes tienen un lazo de cuidado
con el ofensor, y que ésta tendria efectos preventivos de la criminalidad.
Sin embargo, para que la verglienza no degenere en estigmatizacién y
alienacidén del autor, es necesario que se mantenga durante el acto de

. reprobacion social o comunitaria un permanente vinculo de respeto por

BRAUTHWAITE, ., supra nota 13, _
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la persona del ofensor y que, seguida de actos de arrepentimiento y
perdén, contintie con actos concretos de'reintegracién del ofensor a la
comunidad.

De mis estd decir que esta posicién ha sido criticada por las teorfas
del labelling approach como criminégenas, aunque no se puede desconocer
que ha ayudado enel desarrollo y afinamiento de numerosos programas de
justicia restaurativa, siendo uno de los mds conocidos el modeloe Waga
‘Waga de Conferencias Comunitarias o Familiares desarrollado en Australia.

- " Desde el punto de vista estrictamente normativo, el primer pais
occidental qué legislé sobre el tema fue Nueva Zelandia, a través de la
Children, Young Persons and Their Families Act (1989), mediante la cual
fueron institucionalizadas las Conferencias Familiares.

b)  Origenes en movimientos socio-politicos y perspectivas tedricas
criticas al sistema legal formal

La justicia restaurativa surge en parte como respuesta a una percepcioén de
crisis que afectarfa al sistema legal formal de corte liberal. Esta percepeion
de crisis es anterior al surgimiento de la justicia restaurativa y posee
muchas expresiones. Por ejemplo, en el dmbito especificamente penal
existen dos grandes manifestaciones de esta crisis: (1) Ia incapacidad de
los estados de satisfacer las expectativas y demandas piiblicas de seguridad
ciudadana y de represién de la criminalidad, y (2) el colapso del ideal
rehabilitador —durante la década de 1970- que gatillé un pesimismo entre
criminélogos y operadores del sistema de justicia criminal conocido como
nothing works (literalmente, nada funciona)®.

Variadas son las teorias y respuestas que los estudiosos del tema y
los gobiernos han intentado dar a esta crisis de legitimidad, destacdndose
entre ellas el desarrollo de perspectivas administrativistas y de costo-
beneficio en el manejo del sistema penal, asf como también de politicas
y discursos duros en torno al control de la criminalidad, también {lamadas
de “ley y orden”.

Entre los movimientos socio-politicos y perspectivas tedricas que
tratan el tema de la crisis de los sistemas legales y que los cuestionan,
influyendo posteriormente en el surgimiento de la justicia restaurativa, se
encuentran: (1) la justicia informal, (2) la justicia comunitaria, y (3) el
abolicionismo.

2 Garuanp, David: “Penal Modernism and Postmodernism”, en BroMeerG, T., CoHen, S,
(eds.): Punishment and Social Control. Aldine de Gruyter Publishing, Nueva York, 1995,
Garcano, David: “The Limits of the Sovereign State. Strategies of Crime Control in
Contemporary Societies”, en British Journal of Criminology, Vol. 36, N° 4, 1996, pp. 445-
471.
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En cuanto al movimiento de justicia informal, baste aclarar que éste
se desarrolla aproximadamente“en los afios 70, y que agrupa a una serie de
practicas de justicia alternativa al proceso penal-formal-liberal, incluidas la
justicia comunitaria y el movimiento de resolucién alternativa de conflictos
(Alternative Dispute Resolution - ADRY*. Porello es que no debe considerarsele
como un movimiento demasiado distinto de los anteriores, ya que comparten
rasgos similares. Es util destacar de este movimiento sus explicaciones en
torno a la crisis de los sistemas legales y de la ley en cuanto tal, las que se
pueden resumir.en tres grandes grupos: (1) crisis de manejo, (2) crisis de
legitimidad, y (3) crisis de efectividad®.

1. Crisis de manejo: se refiere a los problemas del uso o recurso
demasiado extensivo a la ley para la regulacién de los conflic-
tos sociales, y a la sobrecarga de causas en los tribunales. Se
plantea que la reduccién en el niimero de causas que ingresen
al sistema formal puede redundar en un mejoramiento en la
calidad de la justicia y en una reduccién de las demoras en el
procesamiento de causas.

2. Crisis de legitimidad: se expresa en la percepcién de que la
justicia legal es clasista y que oprime a los mds pobres. Se le
critica su falta de igualdad ante la ley, el restringido acceso a la
justicia y a la defensa legal, y la preeminencia de un sistema de
cardcter adversarial que produce ganadores o perdedores.

3. Crisis de efectividad: dice relacién principalmente con las
cifras que indican un aumento en la criminalidad, a pesar del
incremento de los recursos fiscales, policiales y privados en el
ambito de la seguridad, y de la concresién de numerosas

" iniciativas encaminadas a controlar el comportamiento de las

personas, tanto en piblico como en privado.

A rafz de estas criticas surgen variadas propuestas desde la justicia
informal expresadas en la creacién de programas de justicia comunitaria,
centros de resolucién alternativa de conflictos, y otros. Tres importantes
propuestas de reforma que de alguna manera constituyen valores inherentes
a la justicia restauradora son las llamadas “Tres D”: desprofesionalizacién,
desregulacién legal y descentralizacién. La primera dice que ver con la
reduccién de la intervencién de los profesicnales en la resolucién de los
conflictos. La segunda, estrechamente vinculada a la anterior, se refiere
a la creacidn de procesos mds inclusivos que retinan a la mayor cantidad
de partes involucradas en el conflicto para su resolucién, lo cual supone

MarrhEws, Roger: “Reassessing Informal Justice”, en Marruews, R, (ed.): Infermal
Justice? Sage Publications, Londres, 1988, pp. 1-24.

3 Ibidem.
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un traspaso del poder de decisién desde el estado y sus profesionales hacia
las partes y los foros de regulacién social informales (familia, escuela,
lugares de trabajo, etc.). Esto dice relacién con la posibilidad de creacién
de universos normativos distintos a los regulados por la ley y las cortes
estatales. Por dltimo, y no menos relevante, la descentralizacién consiste
en el traspaso del poder de decisién sobre los conflictos a foros locales de
resolucién de conflictos, y que contemplen una mayor participacién de la
comunidad. También consiste en el fortalecimiento de los mecanismos
informales de control social (familia, escuela, trabajo), de modo que
quienes cometen acciones desviadas y/o delictuales sean primeramente
contenidos dentro de estas instancias informales, dejando sdlo los casos
mds graves de delincuencia para el sistema de control formal®.

En cuanto al abolicionismoe, la principal critica que este movimiento
formula al sistema penal y que es ampliamente recogida por la teoria de
justicia restaurativa, estd basada en las ideas de Nils Christie, contenidas
en su articulo “Conflicts as Property” (1977)%. A propésito de un estudio
sobre las formas de justicia practicadas en una villa de Tanzania, en
comparacién con el funcionamiento de las cortes en Gran Bretaiia, Estados
Unidos y Noruega, Christie Ilega a la conclusién que los tribunales y los
profesionales ligados al derecho le han “robado” la propiedad de su
conflicto a las partes directamente involucradas, privandolos de uno de los
encuentros rituales més importantes de sus vidas: unritual de participacién
democritica y de clarificacién de normas respecto a lo que debe o no
considerarse delito y acerca de la forma apropiada para enfrentar las
situaciones delictivas. En suma, esta teoria recomienda devolverel conflicto
asusreales duefios, quienes debieran ser los protagonistas de su resolucién.

La justicia comunitaria®, por dltimo, debe gran parte de sus
elaboraciones y propuestas tedrico-practicas a estudios antropolégicos
sobre las formas de justicia en sociedades tribales. La justicia comunitaria
rescata [a valorizacién de los mecanismos informales de control social por
sobre los formales, asf como también, la promocién de la resolucién de
conflictos en el contexto comunitario. Se comparte la critica a los sistemas
formales de control social, que habrian provocado una erosién de la
capacidad de resolucidn de conflictos y de prevencidén del crimen por parte
de la comunidad y de otras instancias informales de control social
como la familia. Una de las relaciones mds significativas entre la justicia
comunitaria y la restaurativa radica en que esta iltima es vista como una

% Jbid.,p. 6 (citando a R, Abel),

¥ Curismig, N., supra nota 7,

% Meray, Sally Engel, MiLugr, Neal (eds.): The Possibility of Popular Justice: A Case Study
of Community Mediation in the United States. The University of Michigan Press, Ann Arbor,
1993, pp. 3-30.
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forma de re-ecstablecer los lazos sociales rotos y, por tanto, de reconstruir
alacomunidad de comunidades en las sociedades industriales occidentales
contempordneas. Los programas de justicia comunitaria, tales como los
Centros de Justicia Comunitarios surgidos en Estados Unidos (entre los
cuales destaca el San Francisco Community Board para disputas civiles,
vecinales y penales), enfatizan los valores de empoderamiento de la
comunidad, y valoran —a diferencia de algunos planteamientos restaurativos
como el de Walgrave— el proceso comunicativo que se da entre las partes
por sobre los resultados restauradores o reparadores.

¢) Origenes remotos

I.a literatura especializada ha hecho un esfuerzo por demostrar que [o que
en la actualidad conocemos como pricticas de justicia restaurativa se
encuentra intimamente relacionado con antiguos mecanismos de resolucién
de conflictos empleados en diversas latitudes y continentes. A continuacién
se revisan algunas de estas vinculaciones.

Antecedentes asidticos

Los valores y principios restaurativos pueden ser encontrados en una serie
de tradiciones atdvicas de la mayoria de los pueblos no-occidentales. En
los pueblos del lejano oriente, las raices se pueden encontrar en los
principios y valores budistas y confucionistas. De hecho, Confucio puede
ser considerado como uno de los més grandes pensadores restaurativos de
la historia®. Lateorfa confucionista del control social se apoya precisamente
en hacer entender los efectos que las propias acciones tienen en los otros,
y en exponer piiblicamente buenas acciones de quienes son considerados
virtnosos. Confucio centra el problema del crimen mds en la vergiienza y
el arrepentimiento que en el castigo, y la vergiienza no es algo que la
comunidad impone, sino que es el sentimiento que el propio infractor
siente al observar el respeto que le profesa quien es virtuoso™®.

Un caso singular es el de Japén, cuyo sistema actual de justicia
criminal encuentra sus origenes en los modelos alemdn y norteamericano,
y a pesar que contiene la mayoria de los elementos de 1a justicia formal,
es factible encontrar en él una serie de elementos restaurativos que no
constituyen un mero afiadido accesorio al sistema, sino que implican una
verdadera reorientacién del mismo. Es asi como existe un patrén de
confesion, arrepentimiento y absolucién que estructura todo el sistema de
persecucién penal. Desde el mismo comienzo de la interrogacién policial,

¥ Cfr. CLeary, Thomas: The Essential Confucins. Harper Collins, Nueva York, 1993.
*® Cfr. Brarrawarte, John: Restorative Justice and Responsive Regulation. Oxford University
Press, 2003. o
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la gran mayoria de los acusados confiesa, demuestra arrepentimiento, pide
perddn a las victimas de sus actos y se somete a la clemencia de las
autoridades. Como contrapartida, en general el infractor es tratado con
extrema indulgencia. De hecho, aparte de los factores que son considerados
por todo sistema de justicia formal, como son la naturaleza, gravedad y
circunstancias del delito, y la edad, y circunstancias modificatorias de
responsabilidad, en el sistema japonés se toman en cuenta factores como fa
aceptacion de responsabilidad, el arrepentimiento, compensaciones a la
victima y la voluntad de la victima de perdonar, para la toma de la decisién
de denunciar, acusar y sentenciar al infractor,

En Medio Oriente también existe una larga y extendida tradicidén de
przicticas restaurativas, cuyo fundamento emana de los dictados del Cordn, ya
que ain en casos muy graves como el de homicidio, se permite que los
herederos de la victima perdonen al agreser y busquen una reparacién
alternativa, la que puede consistir en una retribucidén monetaria, llamada
divat’’. Es de tal relevancia esta facultad concedida a los herederos de la
victima, que si éstos son mds de uno, y sélo uno quiere perdonar al agresor y
recibiruna compensacién en vez de retaliacién, los demds herederos deben as{
aceptarlo y todos recibirdn su divar®™. El Corin incluso va mds alld y permite
que la familia de Ia victima perdone al agresor, atiin cuando ¢l estado haya
fallado en su contra. Asi, el profesor Anwarullah hace presente que las
ensefianzas del Cordn expresan una y otra vez que antes que ¢l castigo
aportado por el Estado, el cual sélo deberd ser aplicado cuando los intereses
delacomunidad asi o exijan, se debe intentar llegar a acuerdos entre victimas
y agresores, ya que constituye siempre una mejor solucién.* Este autor basa
sus conclusiones en aquel versiculo del Cordn que dice “And compromise is
better” (4:128).

Dindole una estructura a estos principios, en algunos paises del
Medio Oriente aun se practica la antiquisima tradicién Palestina del
Sulha, esto es, una reunién entre Ia familia del infractor y la familia de la
victima, organizada por miembros respetados de la comunidad —quienes
actdan como drbitros—, con el objeto de intentar restaurar la paz entre
ambos bandos. Una vez que se llega a algiin tipo de acuerdo, la familia del
infractor paga una suma acordada y los lideres de la comunidad amarran
unos nudos en una bandera bianca o de la paz, para simbolizar un acuerdo

B ANWARULLAH, Prof.: The Criminal Law of Islam. A.S. Noorden, Kuala Lumpur, 1997.

o Ibid., p.73.

# Ibid. Asi, cl autor referido sefiala; “such ¢ "zir punishment is not compuisory in every such
case and should only be given when it is needed for public interest (...} Thus compromise
with the convict is open to the heirs of the victim at any stage and against anything they
mutually agree upon that and to be given or paid to them as agreed upon in the compromise.™
{pp. 82-83).
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que no se puede romper, y el infractor la lleva a la familia de la victima. Luego
serealizalaceremoniade laSulha, donde se formulan discursos de reconciliacién
e incluso se comparte una comida y un café amargo™.

Conexiones con la justicia tradicional indigena

Es posible encontrar modelos de justicia restaurativa en diversos pueblos
aborigenes. Es asi como se ha estudiado el fenédmeno en una serie de
sociedades pre-coloniales de Africa, Oceanfa y América. Algunos autores
indican que esta prictica de modelos restaurativos de los pueblos aborigenes
vendrfa a formar parte de lo que se suele conocer como justicia sagrada:
una manera de enfrentar los conflictos y desacuerdos que ayuda a sanar
relaciones sociales y entregar soluciones al adentrarse en los origenes
profundos del conflicto.

Es importante no confundir ni homologar justicia restaurativa con
justicia indigena. Muchos investigadores han tendido a confundir ambas
justicias, sin abordar a fondo las instituciones aborigenes de resolucién de
conflictos. Si bien éstas tienen una serie importante de mecanismos
restaurativos, también utilizan sancienes de otra naturaleza, como son el
exilio temporal o permanente y la expulsién de la comunidad. Asimismo,
poco se ha profundizado en el hecho que la identidad individual y su
relacién con conceptos tales como victima e infractor son profundamente
eurocentristas y no siempre coincidentes con las cosmovisiones indigenas
de justicia®.

Quizds uno de los pueblos aborigenes mds estudiados en relacién
a la justicia restaurativa es el pueblo Maor{, no sélo de Nueva Zelandia
sino de toda la Polinesia y Melanesia, ya que cuenta con cientos de afios
de tradicién oral en este tipo de resolucién de conflictos. Destacan ritos
ceremoniales donde se discute sobre la comisidén de un delito o infraccion
determinada y, simultdneamente, se producen los procesos de vergiienza
o Whakama, arrepentimiento, sanacién y reintegracién a la comunidad™.

En la década de 1980, en Nueva Zelandia se generé un re-
descubrimiento de estas pricticas, toda vez que los ciudadanos indigenas
comenzaron a manifestar piblicamente sus discrepanacias con el sistema
formal de justicia. Las pricticas de justicia formal, sobre todo las que
decfan relacidn con la justicia de menores, se contraponian a todas sus

BrAITHWAITE, I, supra nota 30.

Para una completa revisién acerca de las diferencias entre justicia restaurativa y justicia
indfgena, véase Cunesn, Chris: “Community Conferencing and the Fiction of Indigenous
Control”, en Australia and New Zealand Journal of Criminology, Vol. 30, N° 3, 1997, pp.
292-311.

‘e BrarmuwaiTg, I, supra nota 30.
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creencias y tradiciones; vgr., era inconcebible’'que funcionarios pﬁbl{cos
estuvieran facultados para trasladar a un menor fuera de su hogar, si se
cumplian ciertos requisitos” (para los Maorf, €l paren?esco y la descendencia
son sagrados y el verse privado de un hijo es v1§to como una o.f’ensa
gravisima). Cuando la opinién piiblica toma conciencia de esta situacion se
introducen cambios a la ley de menores, y en 1989 se formaliza la institucion
de las “conferencias familiares” (a través de la Children, Young Persons and
Their Families Act), las que entregan la decisién de qué hacer con lps menores
infractores a la familia nuclear (whanau) y a la familia extendida (hapu),
restandole facultades a los funcionarios estatales.

Hay una serie de précticas de otros pueblos aborigenes que han tenido
una influencia importante en el desarrollo de modelos restauratw_os.,Entre
otros podemos destacar las experiencias comparadas de los pueblos mc.h genas
de Canada (First Nations), los numerosos pueblos aborigenes austrf_lhanos y
los indigenas estadounidenses, cuyas pricticas de resolucién de cor_lfhctos han
sido re-descubiertas por Occidente en las tiltimas décadas, contrlbuyﬁ.endo a
una suerte de inclinacién por aceptar la diversidad social y cultural existente
al interior de sus territorios, respetuosa de la integracién de tradiciones
juridicas diferentes aunque compatibles.

En estos momentos se observa el inicio de estudios similares en
América Latina, con ¢l objeto de precisar la relacién entre las pricticas
restaurativas y las tradiciones de resolucién de conflictos d? .los-pueblos
y comunidades indigenas y latinoamericanos™, lo cual permitira informar
de mejor manera los programas que se traten de instaurar en el futuro y

) . ) o
las consecuentes correcciones a los sistemas formales™.

o ScHmi, Do, supra nota 17.

¥  Porejemplo, Iricoven, Raquel: “Hacia un Reconocimiento Pleno delas Rondas Camgesinas
y el Pluralismo Legal” en Revista Alpanchis: Justicia Comunitaria en los Andes, N 59-?0.
Vol. 1, Instituto de Pastoral Andina, Cusco, 2002, pp. 31-8 1 {en este articuio laautora cxpl‘u‘:a
las Rondas Campesinas en el Norte de Perti, cuyos objetivos siguen “siendo la reparacion
delas victimas y lareintegracién del ofensor, su “arrepentimiento” por los dafios causados,
que “comprenda su error” y no continde realizando dafios™).

% VerLeperacu, John Paul, KraysiL, Ron: “The Paradox of Popular Justice: A Practitioner’s
View”,en Merry, S, E., MiLner, N. (eds.): The Possibility of Popular Justice: A Case Study
af Community Mediation in the United States. The University of Michigan Pres;, Ann Arbor,
1993, pp. 357-78 (a propGsito de modelos de mediacién informal en unas Y:llas en Cosf‘a
Rica). Parael caso chileno, ver S&ncHEz, Juan: “El Az Mapu o Sistema Jurfdico Mapuche™,
en Revista CREA, Vol. 2, Universidad Catélicade Temuco, 2001, pp. 28 y ss. (¢l autor realiza
un andlisis acerca de 1a justicia Mapuche, permitiendo establecer una serie de paratelos y
contrastes conlos valores subyacentes alajusticiarestaurativa); y DurAn, Teresa, SALAMARCA,
Maria del Rosario, LitLo, Rodrigo: “Estableciendo Limites entre Ia Costumbre y la
Juridicidad Civico Nacional en un Sector Mapuche de la Araucania. Una Aproximacion
Antropolégica-juridica al Caso del Comité de Vigilancia de Riipiikura del Val]cf del 'Chol
Chol™, en el mismo niimero, pp. 53 y ss. (se describe el caso def Comité de Vigilancia de
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3. Caracteristicas

Una'manera frecuente de caracterizar a la justicia restaurativa consiste en
trazar un paralelo con la Justicia retributiva. Segin Howard Zehr®, las
principales caracteristicas de la justicia retributiva serian las siguientes: (1) el
crimen es concebido como una violacién de una norma legal; (2) cuando se
viola una norma, la justicia consiste en establecer la culpabilidad del ofensor;
(3)el fin de la determinacién de culpabilidad es imponer el justo castigo ojusto
merecimiento; (4) y ello se hace a través de la imposicidn de un sufrimiento
al autor a través de un conflicto en el cual las reglas e intenciones adquieren
un lugar preponderante por sobre los resultados®’. En contraste, para la justicia
restaurativa el delito es antes que todo una violacién de personas y de
relaciones, de modo que la justicia ha de orientarse a la identificacién de las
necesidades de las partes y a las obligaciones necesarias para reparar el dafio,
fomentar el didlogo y el acuerdo mutuo y otorgar a las victimas y autores roles
centrales. Asf, la justicia (o lo justo) es evaluado de acuerdo al grado en que
las responsabilidades se hacen efectivas, y la sanacién (de personas y de
relaciones) es promovida. En la justicia restaurativa se busca la sanacién de la
victima y la reparacién de las relaciones interpersonales, se fomenta la
responsabilidad activa del autor y se anhela dar respuesta a sus inquietudes.
Por iiltimo, la justicia restaurativa procura la sanacién de la comunidad®.

El siguiente cuadro-resumen es tomado de un esquema comparativo
desarrollado por Zehr entre ambos formatos puros de justicia®. Permite
visualizar las principales caracteristicas de la justicia restaurativa, en
contraste u oposicién a la justicia retributiva-formal, tanto desde la
perspectiva de sus concepciones sobre el delito como del sentido de la
responsabilidad penal y, por cierto, de la justicia:

Rupiikura como una prictica de justicia indfgena, de cardcter informal, si bien sus origenes han
estado estrechamente vinculados con Carabineros de la zona —-mds que una prictica
restaurativa, se trataria de un caso de justicia comunitaria); LiLo, Rodrigo {coord.):
Resolucién de Conflictos en el Derecho Mapuche. Un Estudio desde la Perspeciva del
Pluralismo. Universidad Catélica de Temuco, 2003.

Zenr, Howard: Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice. Herald Press,
Pennsylvania, 1990.

o fbid., p. 80.
o fbid, p. 211.
Adaptado de Zenr, H., supra nota 40, pp.184-185, 202-203, 211-214.

-
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JUSTICIA RETRIBUTIVA JUSTICIA RESTAURATIVA

ol crimen s concebido come un dafio intligido a

El crimen s concebido como una violacion de normas : h N
personas y a relaciones interpersonales

EJ Estado es la victima . Las personas concrelas y sus relacienes son las vigtimas

T Estado y el autor del delito son considerados las partes | La victima y ol autor del delito son considerados las
principales partes principales

Los derechos y necesidades de las victimas son ignoeados | | oc derechos y necesidades de las victimas son centrales

Las heridas y necesidades del auter del delito son Las heridas y necesidades del awtor del delito son
consideradas marginalmente ) relevantes

S - L EI delito se definc en un contexto global: considera el
El detito se define en términes técnicos ¥ legales Amiito moral, soctal, econdmico y polilice

La comisién de un defito da lugar a cstablecer las
responsabilidades y obligaciones del aytor

La celpabilidad es relativa y se puede remover a través
del arrepentimiente y lareparacidn

La comisién de ua delito da lugar a establecer la
culpabilidad del autor -~ :

La culpabilidad és absolata ¢ indeleble

El autor contrae na deuda con la sociedad en abstracto £1 antor contrae una deuda con la victima en concreto

La deuda se paga & través del castigo o retribucion La deuda se paga a través de reparar el mal causado

La responsabilidad penal cs entendida como
responsabilidad activa tacconntabilin !

Se reconoce ¢l rol que jucga ¢l contexto social enla
Se presupone que €] hombre tiene liberiad de eleccion libertad del individuo, sin negar ka responsabilidad
personal del mismeo

La responsabilidad penal del autor se traduce en “tomar
de su propia medicina”

La justicia se centra en establecer la culpabilidad y en
reprochat al autor su actuw delictivo

La justicia se enfora en ¢] pasado

La justicia se centra on resolver ¢l conflicto

Lajusticia se enfoca en el futuro

Las necesidades de lus partes son secundarias Las necesidades de las panes son prioritarias

Es un modelo de justicia basado en el dislogo

El énfasis se coloca en los aspecios comunes,
compastidos

Es un modelo de justicia adversarial. de Tucha

El énfasis sc coleca en las diferencias

Es obligateria ta imposicién de dolor Se enfatiza la reparacién y Ia restauracidn

La restitucién es ocasional La restitucion es to normal
El Estado ticae ¢l monopolio de la respuesta frente al $% otorgan roles 4 la victima, el autor y fa comunidad en
delite la respuesta frente al delito

Los resultados de Ia justicia restributivis inceativan la

; Ay Se incentiva el actuar responsable
irresponsabilidad del autor ‘ P

Se desarrollar rituales de denuncia de Ta persona del Se desarrollan rituales de expresion de dolor y
infracior v de exclusion reordenacion de las refaciones

Los vinculos del astor con 1a comunidad son debilitados Se incemiva i reinsercidn del autor en 1a comunidad

El'sentido de equilibrio social se logra através de la Elsentido de equilibric secial se logra a través dz la
retribucidn del mal causado restitecion o reparacion del mal causado

La justicia se mide por sus frutos, y pos & restauracion

La justicia se mide por Iz correcta aplicacion de normas 3
de las relaciones personales

El proceso es alicnanie Ei proceso se oricnta a In reconciliacion

Elarcepentimiento y el perdén son desincentivados Se promueve ¢l arrepentimiento y el perddn

Se hacen posibles resultados de ganader-ganador

Presupone resuitados de pesdedor-ganador

# Ei término accowntability es una expresion anglosajona de dificil traduccidn, aunque
equiparable alanocidn de responsabilidad activa. Supone que el autor debe reconocerel dafo
causado a la victima con su actuar, y debe tomar pasos activos en pro de restaurar, enmendar
y/orectificarel mal causado. Este concepto superael cardcier individualistade laresponsa-
bilidad penal cldsica, que hace recaer todo el reproche moral enel imputado, asumicndo que
éste posee libertad absoluta de eleccion. El concepto de responsabilidad activa, en cambio,
considerael contexto social, econdmice, psicolégico y moral enel cual el crimen tene lugar,
y que influye en la libertad de decision del autor.
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La visidén de opuestos entre justicia restaurativa y retributiva
refleja una ideologfa ampliamente compartida por el movimiento de
Jjusticia restaurativa. En este contraste, lo “bueno” estd representado por
la justicia restaurativa y lo “malo” por la retributiva*®. Sin embargo, esta
visioén de opuestos no ha estado exenta de criticas. Por ejemplo, Lucia
Zedner sefiala que la caracterizacidn de la justicia penal formal como
retributivano corresponde necesariamente a la forma en que las decisiones
judiciales ocurren en la prictica, pues ha de considerarse una multiplicidad
de objetivos y filosofias (sean utilitarias y/o retributivas, entre otras),
aunque recalca que ello no es necesariamente algo negativo ya que el
pluralismo es un elemento necesario de los sistemas penales.

Por su parte, Kathleen Daly también ha criticado ¢l contraste
antagdénico entre justicia retributiva y restaurativa, a partir de sus
observaciones empiricas acerca de cémo las conferencias comunitarias
operan en la prictica, las cuales aparentemente exhibirfan una serie de
valores propios de la justicia retributiva*. En su investigacidn sobre las
conferencias comunitarias desarrolladas en Australia entre 1998 y 1999,
Daly observé que los participantes en las conferencias llevaban a la
prictica, de manera flexible, diversos objetivos y valores de justicia, tales
como retributivos, rehabilitadores y restauradores. Daly valora a la
retribucidn, desde una perspectiva filosdfica, por el efecto de denuncia
que trae aparejado el castigo y por su mensaje de reprobacidn del delito,
y sefiala que éste debe ser incorporado a la justicia restauradora, siendo
una condicién necesaria y previa para que los gestos reparatorios y la
disponibilidad de la victima a negociarlos tengan lugar. La retribucién
marcaria as{ el comienzo del proceso comunicacional entre la victima y el
autor.

A pesar de estas criticas, el paralelo entre ambas formas de justicia
permite identificar sin duda los valores predominantes que cada una de
ellas promueve, no obstante que algunas de las caracteristicas de una
forma pura de justicia puedan a veces encontrarse desarrolladas en la otra.

¥ Davy, K., supra nota [,

1% Zepner, Lucia; “Reparation and Retribution: Are They Reconcilable?”, en Modern Law
Review, Vol. 57, 1994, pp. 228-50.
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Davy, K., supra nota 1.
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II. EXPERIENCIAS COMPARADAS

En este capftulo se analizan cuatro experiencias y/o modelos comparados
de justicia restaurativa que sobresalen en el dmbito internacional, ya sea
por sus resultados exitosos, sus prdcticas generalmente ajustadas a los
estindares internacionales sobre justicia restaurativa y/o el éxito que han
alcanzado en términos de su expansion ¢ acogida dentro de ]1as estructuras
de justicia penal formal.

Asimismo, el andlisis de estas experiencias permite reflexionar
acerca de la variedad que adoptan las pricticas de justicia restaurativa,
tanto en lo relativo a sus procedimientos, sus origenes, los objetivos y
valores que cada una de ellas enfatiza, los tipos de delitos y caracteristicas
de los ofensores, como a la(s) fase(s) del procedimiento penal en que son
factibles de ser implementadas, entre otros.

1. Nueva Zelandia

Como fuera dicho, en Nueva Zelandia se re-descubrié la prictica de la
justicia restaurativa debido a una necesidad social y politica. En un pais
multicultural como Nueva Zelandia, donde coexisten pueblos aborigenes
ancestrales con poblacién de origen europeo y asidtico, muchos se estaban
sintiendo no interpretados por las instituciones imperantes, las cuales eran
de origen exclusivamente occidental, por lo que empezaron a surgir voces
que pedian un cambio. Una de las instituciones mds cuestionada era la
justicia juvenil y su forma de resolver los problemas de los infractores
juveniles aborigenes, quienes muchas veces eran sacados de sus familias
e ingresados en instituciones estatales, creando un problema muy grave
con las tradiciones y creencias aborigenes respecto de la familia y su
descendencia. Por esta razdn se reestructurd el sistema y se crearon los
programas de conferencias familiares, donde la familia del infractor juega
un rol fundamental en el destino del menor. Estos programas se aplicaron
primero para casos de cuidado y proteccién del menor Y, en una segunda
etapa, se extendieron a casos de delincuencia juvenil.

Es asi como el sistema de justicia juvenil en Nueva Zelandia busca
ser sensible a las diferencias culturales existentes en la sociedad, si bien
el grado en que ello se halogrado en la prictica es objeto de controversia*®

® Ver MaxweLL, Gabrielle, Morris, Allison; “Research on Family Group Conferences with
Young Offenders in New Zealand”, en Hupson, J., Moreis, A., MAXWELL, G., GaLAWAY,
B. (eds.): Family Group Conferences: Perspectives on Policy and Piacuce Federat;on
Press, Annandale, 1996, pp. 88-110.
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Nueva Zelandia tiene incorporados legislativamente programas de

justicia restaurativa para infractores de ley juveniles desde 1989, y el 2002 el
legistador afiadi6 algunos programas restaurativos concretos para infractores

adult

os, acogiendo iniciativas que en la prctica se venian realizando desde

mediados de los afios 90. En la actualidad, la praxis de la justicia restaurat_i\’fa
estd completamente legitimada, y en general los niveles de apoyo'y aprobacidn

dela

a)

comunidad son altos®.

Conferencias Familiares

Esta forma de programa restaurativo fue la primera en ser aprobada
legislativamente en Nueva Zelandia (1989). Hoy en dia Ia m.n’lensa
mayoria de los casos de infractores juveniles, con la excepcién de
algunos delitos como el homicidio, son derivados por la Corte a este
tipo de programa.

La Conferenciz Familiar consiste bdsicamente en reunir al infractor
junto a un grupo importante de miembros de su familia y a Ia
victima, y las personas que la apoyan, en conjunto con a'quellos
profesionales que se han involucrado en el caso. Se invita asimismo
al abogado del infractor y a algin miembro de la policia, quien
cumple el papel de dar lectura a los cargos. El desarrollo de la
conferencia es libre y flexible, y el grupo en su conjunto debe
intentar llegar a un consenso acerca del destino del caso, no
necesariamente limitado a un acuerdo en una determinada restitu-
cién econdmica, ya que junto a la reparacién, el objetivo de la
conferencia es lograr una admisién de responsabilidad por parte del
infractor, prevenir futuras conductas delictivas y otorgarle poder
decisorio a la victima.

La organizacién de la conferencia estd en manos de un profesional
perteneciente al Ministerio de Seguridad Social (y no a la Corte ni
al Ministerio de Justicia), con el propésito de alejarlo lo més posible
de un modelo de justicia formal.

La idea fundamental detris de estas conferencias es que al conside-
rar un circulo tan amplio de participantes se involucra a la comuni-
dad entera en la resolucién de conflictos, permitiendo que ésta
tenga verdadero poder decisorio, reconociéndosele el cardcter de
victima accesoria del delito.

El formato tipico de una conferencia consiste en que el coordinador
da la bienvenida a los participantes. Una vez hechas las presenta-
ciones, el oficial hace una relacién de los hechos y entrega una
breve descripcién acerca del infractor. Luego se le pregunta al
infractor si reconoce el hecho y su culpabilidad. Si él lo reconoce,
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Scumip, D., supra nota [7.

o al menos admite parte del hecho, se le otorga la oportunidad a Ia
victima para narrar como la falta le ha afectado en su vida. Si la
victima s¢ siente incapaz de asistir, el coordinador puede leer una
carta u otro tipo de testimeonio en nombre de ¢lla. Frecuentemente a
esto le sigue una disculpa o alguna manifestacion de arrepentimien-
to por parte del acusado. Después los participantes discuten con total
libertad acerca del caso y proponen soluciones para reparar el mal
que se hacausado, a fin de que ¢l infractor asuma su responsabilidad.
Luego se le da un tiempo al infractor para reunirse a solas con su
familia y discutir el tema en conjunto, para luego presentar un plan
de solucidn a los demds participes de la conferencia®. Si este plan
es aclamado por todos los participantes de la conferencia, el coordi-
nador lo pone por escrito y se procede a la firma de rigor. Si antes de
la conferencia se habian presentado cargos criminales contra el
infractor, el compromiso logrado en la conferencia debe ser presen-
tado ante la Corte para su (eventual) aprobacién.

No obstante su gran éxito como programa restaurativo, a las
conferencias familiares se les han detectado algunos problemas,
como la (a veces) insuficiente preparacién de los participantes. Se
ha descubierto que es muy importante que se organicen varias
reuniones personales previas entre los participantes y el coordina-
dor, paradetectar las verdaderas posibilidades de éxito de la conferencia.
Asimismo, se ha visto en ciertos casos que la victima es coaccionada
a prestar su consentimiente en acuerdos que no satisfacen necesaria-
mente lo que pretendia. En otros casos se han observado situaciones
en que los infractores menores de edad se sienten intimidados por
sus familiares adultos. lo que los lleva a prestar su consentimiento
a un acuerdo que no les satisface®. Todo ello ha llevado a la
conclusion que es extremadamente importante que los coordinado-
res de las conferencias estén muy bien capacitados para enfrentar
estos potenciales conflictos que entorpecen un verdadero acuerdo
restaurativo,
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Se ha sehalado que estas reuniones privadas entre ef joven y su familia constituyen una
caracterfstica distintiva de las conferencias familiares, ya que reflejan cl énfasis que éstas
colocanen clempoderamiento de las familias. En tal sentido, Masters, Guy: “Family Group
Conferencing: A Victim Perspeetive™, en WiLniams, B. ted.): Reparation and Victim-focused
Social Work, Jessica Kingsley, Londres, 2002,

Asimismo, ¢n un estudie realizado por Maxwell y Morris sobre las conferencias Familiares
enNuevaZelandia, entre 1990-91, se detectd que al menos lamitad de [os jévenesinfractores
entrevistados sesintieron total o parcialmente participes de lo que ocurrfaen las conferencias,
pero que algo menos de la mitad sintié que Yas decisiones habfan sido tomadas “respecto”
deellos y no “con” ellos. Sin embargo, esta tasa de participacion de los jévenes, si bien cs
relativamente baja, es mayor que las obienidas en ias cortes convencionales, MaxweLL,
Gabrielle, Morris, Allison: Families, Victims and Cuelture: Youth Justice in New Zealand,
Social Policy Agency andInstitute of Criminology, Victoria University of Wellington. 1993,
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b)

Conferencias para Adultos .

Una vez que las conferencias familiares par?}infractorfes _]uvzm;es
se instalaron y tuvieron muy buena evaluacion, a mediados -e 0s
noventa empezaron a surgir voces para impl‘ementarﬁas en p:ioglra~
mas para adultos, tante de parte de mvesugadora}es como de los
propios jueces™. Hace un par de afios se promulgé el Ser%tem:mg,I
Parole and Victims' Rights Act, otorgando por vez primera e
reconocimiento legislativo a los programas de Conferencias para
Adultos®. En la actualidad existen numerosos programas
implementados con adultos, los que han arrojado resultados muy

alentadores.

Uno de los proyectos exitosos es el Tumaroy.nd (en Timarull)s“,
implementado en 1997, cuyo objetivo es que 195 .mfractores adrl}ltan
su culpa y muestren algin grado de arre:pf:ntlmwnto frente al jpezi
En caso que la victima consienta en participar en una.centjercnc;a €

caso es derivado (y en ese evento, las conferencias tlene’:n una
estructura similar a las de los infractores juveniles, pero el en.fatsm
se pone en la intervencién de la comu11i§ad mis que de l'iil familia).
Participan dos representantes voluntarios del Ea_ comunidad y un
oficial de policfa. Tanto el acusado como la \.rlctima pueden aglstlr
acompafiados de personas que los apoyen. Si en }.a COI]fEl'El’,I.lCIEi se
llega a algin tipo de acuerdo, al acusado se le pide que firme un
contrato en el cual se compromete a hacer detern{mgdas cosas
durante un perfodo de tiempo. Una vez firmac_io., la victima vuelve
a tener la opcién de rechazar el acuerdo y sohmtal_" que el caso sea
visto por una corte, sin embargo, esto ha ocurrido en contadas

ocasiones’,

Tras la conferencia el acuerdo es controlado rigurosamente para
asegurar su cumplimiento. En caso de incumplimielnt.o el caso es
devuelto a la corte para ser juzgado en la forma tradicional; y si se
cumple, el caso es sobreseido. Hasta el momento, menos del 10% de

i I 56
los casos ha sido devuelto por no cumplimiento™.
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En este sentido, uno de los primeros fue el juez F. W. &1. McElrea, quien propuso hacediez
afios 1a aplicacién de las Conferencias a infractores adultos. .
NEw ZEALAND, MINiSTRY OF JUsTICE: Draft Principles of Best Practice for Restorative Justice
Processes in the Criminal Court. Wellington, 2003,

2.

Este programa fue galardonado con el Premio Internacional de
Justicia Comunitaria (2000), en atencidn a sus excelentes resulta-
dos, tanto en relacién a las victimas del delito como a la disminucién
de las tasas de reincidencia y en el mejoramiento notable de la
confianza de la poblacién en el sistema de justicia criminal.

Australia

Australia ha seguido bastante de cerca los modelos restaurativos desarrollados
porNuevaZelandia, y ha incorporade programas como los de 1as Conferencias
Familiares con algunas diferencias, producto de la propia idiosincrasia
local. Estos programas fueron introducidos formalmente en los diferentes
estados a partir del comienzo de los noventa para ser utilizados generalmente
con infractores juveniles.

a)

Conferencias Familiares

En 1991, en el Estado de Nueva Gales del Sur, Ia policia de Ia ciudad
de Wagga Wagga adopté la estructura bdsica de la conferencia neo
zelandesa, pero con la diferencia de que éstas son organizadas y
administradas por la propia policia™. Ha sido precisamente este
modelo el que se ha extendido a toda Australia (con excepcion del
Estado de Australia del Sur, que adopté ¢l modelo neo zelandés
puro} y que ha sido exportado a los Estados Unidos, a pesar de que
estudiosos del tema evaldan mejor el sistema original®®,

En general, la versidn australiana de las Conferencias Familiares ha
tendido hacia un formato menos flexible que el neo zelandés y,como
se ha dicho, es la policia la que toma la decisién de enviar un caso
aconferencia familiar, tomando en consideracién el tipo de infraccidn
y su gravedad, ya que si es sélo una falta no califica para este tipo
de intervencién. Hay una serie de delitos que quedan excluidos,
como los casos de homicidio, delitos sexunales y la mayorfa de los
delitos de drogas. Ademds, el infractor debe admitir su culpabilidad
y autorizar expresamente su participacién en la conferencia. Si la
policia estima que es apropiado que el delito sea evaluade en una
conferencia, enviael caso a un administrador de conferencias, quien
también evalia si es adecuada la utilizacién de este modelo y quien
ademds va a cumplir un rol de monitoreo de la misma. Si es que
hubiese desacuerdo entre la policia y el administrador, la Fiscalfa
del Estado dirime el tema.

7 Scumip, D., supra nota 17.

En cste sentido, Umsrerr, Mark: Family Group Conferencing: Implications for Crime
Victims, Center for Restorative Justice and Peacemaking, University of Minnesota, 2000,
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4 Scuwmip, D., supra nota 17.
35 Ibidem.
i Ibidem.
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con

Si_un caso ya ha sido enviado a la Corte, el mag.istrado a cargo se
‘encuentra facultado paraderivarel casoen cualquier momen-to.auna
ferencia, si le parece lo mds apropiado. Una vez decidida la
‘conveniencia de una conferencia, se consulta con un convocador.

Los convocadores son miembros de la comunidad que'han sid.o
seleccionados con una perspectiva socio-cultural lo r?as amph'a
posible, y se caracterizan por tener buen seqtido comiin, conoci-
miento y empatia por los problemas de victimas ¢ m.fractores, y
habilidades para trabajar en equipo. Una vez seleccionados son
capacitados para el cargo. S6lo en el Estado de Nueva Gales del Sur
existen mas de 500 convocadores. En general, es el convocador
quien decide, luego de conversarlo con los participantt.as, _clc’mde y
cuindo se realizard la conferencia, y quiénes serdn invitados a
participar en ella. Una vez que recibe el caso, el convocador del?e
notificar por escrito a los participantes e intentar que la conferencia
comience en un plazo maximo de tres semanas.

En general, las conferencias s61o han sido utilizadas para i.nfrac.torsegs
juveniles con un nivel de comportamiento delictual sngmﬁcz}fivo .
El formato bésico consiste en una introduccion y explicacmn‘del
procedimiento por ¢l convocador a los asistentes. Luego la policia
hace un resumen de los hechos (pues ha participado en la elabora-
cién de un informe previo). El acusado tiene entonces la posibilidad
de formular comentarios acerca de la exposicién de hechos, y luego
la victima puede hacer alcances sobre cémo la falta le ha afectado
en su vida. A continvacién se produce un debate acerca de las
posibilidades de solucién y se elabora un plan de acciédn, el ‘cual es
sometido a la consideracién de la familia del infractor. Si todos
estdn de acuerdo, el plan se somete a la aprobacién de fa Yictima){
de la agencia estatal de control, que en este caso €s la pohcia‘, y, si
hay consenso, se escritura el acuerdo y se da por concluida la
Conferencia. La tnica restriccién es que el acuerdo no puede_ ser
mds graveso para ¢l acusado que la pena probable que hubiese
recibido en una corte formal.

La Conferencia tiene sélo dos salidas, o todos los presentes liegan
a algtin tipo de consenso, o se devuelve a la competencia de la
justicia formal.
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En general se ha estimado que dada la complejidad de un procedimiento r'estaurativo ylos
costos emocionales que éste conlleva en fa mayoria de los casos, no senz’x adecuado para
delitos muy menores o para infractores de bajo compromiso delictual. Veas_e New SouTn
WaLes ATTORNEY GENERAL'S DEPARTMENT: Community Justice Conferencing for Adult
Offenders, Sidney, 2001,

b)

En la conferencia pueden participar ademds de la victima y el
acusado, representantes y personas que apoyan a la victima, la
familia o personas que apoyan al acusado, un abogado defensor, el
policia que investigd el caso, un policia especializado en temas
juveniles, y un asesor cultural cuando puedan existir problemas de
esetipo (vgr., tensiones interculturales). Para evitar que se produz-
ca un formato de tipo adversarial, la participacién de los represen-
tantes legales se limita sélo a asegurar que los derechos de sus é
representados respectivos sean respetados. La victima no tiene que

asistir necesariamente ya que puede ser representada por alguien.
El poder que se le otorga a la victima (o en su defecto a sus
representantes) es considerable, ya que debe estar de acuerdo en
cada una de las soluciones propuestas. No obstante lo anterior, en
una evaluacién se detectd que en menos de la mitad de las confe-
rencias estaba asistiendo la victima o su representante, por lo que
hace unos afios se incorpord la posibilidad de que la victima
pudiera asistir acompaifiada de simpatizantes, aunque a éstos no se
les otorganingiin poder decisorio. Tras dicha reforma, la asistencia
se elevé a un 70%™. En teorfa, el infractor también podria no ir,
pero casi no ocurre la situacién en que no esté presente. Todo el
procedimiento de la Conferencia se considera confidencial, y nada
de su contenido puede ser utilizado en un eventual juicio.

Conferencias Familiares para Infractores Adultos |

En la actualidad se estdn aplicando activamente conferencias para
infractores adultos en cinco estados de Australia, de los cuales en
cuatro existe reconocimiento legislativo®.,

La implementacién de estos programas de conferencias familiares
para infractores adultos estdn dirigidos a sujetos infractores entre
18 y 24 afios de edad. La idea de trabajar con ese grupo etireo se
debe a la percepcién que existen posibilidades de influir en su
comportamiento si s¢ incluye a las redes familiares de origen. Al
igual que en el caso de las conferencias con infractores menores de
edad, la idea es trabajar con personas con un compromiso delictual
alto y que se estime que tienen un riesgo importante de ser
encarcelados si son procesados por la justicia formal.

sep

4}

Gl

Ibidem.

Los Estados que tienen programas de conferencia para adultas con reconoc¢imiento legai
son Australia del Sur, Australia Occidental, Nueva Gales del Sur, Queensiand y Tasmania.
En taato el Estado de Victoria como los territorios del Norte (ACT), tienen programas
restaurativos para adultos en casos especificos, como una opcidn previa aladictacion de la
sentencia.
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to de 1rnplementar estos pilotos, uno de los elementos mds
sha 51do el grado de publicidad que se deberfa otorgar a las
ftcms ;yaque por tratarse de adultos infractores se piensaque
¢ transparencia deberfa ser total, tal como ocurre en el
a ormal ‘No obstante, se ha argumentado que la excesiva
1dad ‘atentarfa contra la propia esencia de las conferencias,
requiere de privacidad para poder funcionar adecuadamen-
echo, tanto la victima comeo el acusado necesitan sentirse
tal libertad para poder expresar lo que sienten y piensan. En
s¢ ha optado por una opcién intermedia, en la que el convocador
a decisién de determinar quiénes pueden o no conocer lo que
discute en la conferencia, y quiénes han de ser exlcuidos del
te®. Tal como acontece en Nueva Zelandia, se ha tendido a
1ir aun mimero mayor de miembros de la comunidad, privilegiando
articipacién ciudadana y altos niveles de representatividad.

en Estados Unidos se aprecia una tendencia hacia el aumento de
y latipificacién de comportamientos sociales no deseados, en las
écadas se observa en Canad4 una creciente corriente a favor de
entacién de programas de justicia restaurativa que colaboren en
encién de la delincuencia y en la resolucién pacifica de las
sias. En efecto, el sistema de justicia criminal tradicional, a
riticado por su excesivo formalismo, ha sido objeto de fuertes e
tes modificaciones en Canad4, debido tanto al apoyo cindadano
doras iniciativas como a las variaciones ocurridas en la cultura
anadiense en los dltimos treinta afios, desde que fuera difundido
imento Kitchener”®, en 1974.

Capftulo Tercero del documento de New Souts WaLES ATTORNEY (GENERAL'S
EPARTMENT; Conmunity Justice Conferencing for Adult Offenders.

| denominado “experimento Kitchéner” (Ontario), desarrollado por miembros de 1aIglesia
onita en conjunto con funcionarios de libertad vigilada y jueces, marcé un punto de
nflexién y abrié la puertaal reconocimiento de iniciativas propias de la cultura juridica
ndl {gena, como aexperiencias comparadas exitosas. Dos jévenes acusados por vandalismo
allejero y dafios alapropiedad de veinticuatro personas, graciasala autorizacién judicial,
prewa recomendacién del funcionario encargado dela libertad condicional, fueron autori-
‘zados para llevar a cabo una serie de reuniones con las victimas, acordando el pagd de una
“sima de dinero como condicién para poner término a la controversia. El resultado exitoso
_del.experimento Kitchener posteriormente se formalizé en la creacién de un programa de
- reconciliacion entre victimas y agresores, conocidoe comtinmente como VORP (Victim
OffenderReconcmauon Program), Mayores antecedentes, PEacHeY, Dean E.: “The Kitchener
Expenmjcnt", en WRIGHT, M., GALawAY, B. {eds.}: Mediation and Criminal Justice: Victims,
Offenders and Community. Sage Publications, Londres, 1989, pp. 14-26.

Segtin un catastro efectuado en 1998, en Canadd existen mds de
doscientos programas que pueden ser consideradas dentro del modelo de
justicia restaurativa®™, permitiendo ser calificado como uno de los paises
con un claro liderazgo mundial en la materia®. El comiin denominador es
evidente: en todas las iniciativas se parte del supuesto que el modelo
tradicional de justicia adversarial no siempre es el mds apropiado o
efectivo para lidiar con el impacto que los hechos delictivos generan en la
victima, la sociedad y el agresor®.

Estos programas pueden ser clasificados tomando en cuenta una
serie de indicadores, entre los cuales figuran: (1) ubicacién territorial ~
Ontario, Nova Scotia, Yukon, British Columbia, Manitoba, New Brunswick,
Alberta, Newfounland y Labrador, Northwest, Prince Edward Island,
Saskatchewan, Quebec—, (2) tipo de programa segiin su relacidén con el
proceso de justicia criminal —antes de la denuncia / acusacién, después de
la denuncia / acusacioén, antes de la sentencia, después de la sentencia, o
no relacionados con el sistema formal de justicia—, (3) tipo de ofensa
cometida —violencia intrafamiliar, robo / hurto, abuso sexual, vandalismo
callejero, fraude, consumo de drogas, etc.—, (4) especificidad del programa
segin el sujeto invelucrado —caracteristicas de la victima, calidad del
agresor—, (5) organismo encargado de la administracién —agencias
comunitarias, instituciones ptiblicas”, etc.

Desde el punto de vista juridico, vale destacar algunas propuestas,
modificaciones e inclusiones que se han efectuado en los dltimos afios y
que han originado cambios en el funcionamiento del sistema legal, tanto
en las percepciones de los actores como en el funcionamiento de las
estructuras legales, y que fortalecen la presencia del modelo restaurativo
en la cultura juridica canadiense (presentadas a continuacién segiin poder
estatal respectivo);

CoRRECTIONS SERVICES — CanaDa: “Inventory of Canadian Events and Initiatives Related
to Restorative Justice”, Ottawa, septiembre 1993,

% Asi, porejemplo, el rol que ha jugado Canadd en laredaccién del borrador de la declaracion

de Naciones Unidas sobre los principios bdsicos en el uso de programas de justicia
restaurativa en el dmbito penal ha sido de primera importancia. Cualguier estudio acabado
sobre la materia en la comunidad internacional implica considerar os debates surgidos al
interior de 1a Comisidn de Prevencidn del Crimen y Justicia Criminal de Naciones Unidas.

6 Hstudios empiricos ratifican la afirmacién formulada. Al respecto, LatiMer, Jeff. Dowpey,
Craig, Muisg, Danielle: “The Effectiveness of Restorative Justice Practices: A Meta-
Analysis”, Research and Statistics Division Methodological Series, 2001, eninternet <htip:/
fwww canada justice.gc.cafen/ps/rs/rep/meta-e.pdf>.

7 El Departamento de Justicia financia un nimero significativo de programas de justicia
restaurativa, emtre otros Aboriginal Justice Strategy, Policy Centre for Vicitim Issues, Youth
Justice Renewal Initiative, National Crime Prevention Center. Otvos organismos piiblicos
con programas destacados en lamateria son el Solicitor General of Canada, el Correclloml
Service of Canada y el National Parole Board.
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Al momento de implementar estos pilotos, uno de los elementos més
debatidos ha sido el grado de publicidad que se deberfa otorgar a las
conferencias, ya que por tratarse de adultos infractores se piensa que -

el nivel de transparencia deberia ser total, tal como ocurre en el
sistema formal. No obstante, se ha argumentado que la excesiva
publicidad atentarfa contra la propia esencia de las conferencias,
pues se requiere de privacidad para poder funcionar adecuadamen-

te. De hecho; tanto la victima como el acusado necesitan sentirse

. -con total hbertad para poder expresar lo que sienten y piensan. En
.7 sumia, sel ha optado poruna opcién intermedia, enlaque el convocador
: '-;toma la decismn de determinar quiénes pueden o no conocer lo que
. se Idiscute ‘,en Ia conferencm y quienes han de ser exlcmdos del

_ -1mp0rtantes m0d1flcac:1ones en Canada, debldo tanto al apoyo ciudadano
de mnovadoras mlclatwas como a las variaciones ocurridas en la cultura
Juridlca canad1ense en los titimos treinta afios, desde que fuera difundido

I3

62 Véase Capxtulo Tercem del documento de New SoutH WALES ATTORNEY (GENERAL'S
- DEPARTMENT Camnmmty.lusuce Conﬂerencmg SforAdult Offenders.

a3 S El denommado “cxpenmento K]tchener" (Ontario), desarrollado por miembros delalglesia
o ‘Menomta el conjunto con funcionarios de libertad vigilada y jueces, marc6 un punto de
: mﬂequm y abrid 1a puerta al reconocimiento de iniciativas propias de la cultura juridica

' 'mdlgena COMmo aexpenencxas comparadas exitosas. Dos jévenes acusados por vandalismo

: callqero y danos ala propledad de veinticuatro personas, gracias a la autorizacién judicial,

. previa recomendac:én del funcionario eficargado de lalibertad condicional, fueron autori-
zados para llev&r acabo una serie de reuniones con las victimas, acordando el pagd de una
sima de dinero como condicion para poner términe ala contraversia. El resultado exitoso
. del expenmento Kltchener posteriormente se formaliz6 en la creacion de un programa de
- reconciliacién entre victimas y agresores, conocido comtinmente como VORP (Victim
. Offender Reconciliation Program). Mayores antecedentes, PEachey, Dean E.: “The Kitchener
_Experiment”; en WricnT, M., GALawaY, B. (eds.): Mediation and Criminal Justice: Victims,

Offenders and Conununity, Sage Publications, Londres, 1989, pp. 14-26.

Segiin un catastro efectuado en 1998, en Canadd existen mds de
doscientos programas que pueden ser consideradas dentro del modelo de
justicia restaurativa®, permitiendo ser calificado como uno de los paises
con un claro liderazgo mundial en la materia®. El comin denominador es
evidente: en todas las iniciativas se parte del supuesto que el modelo
tradicional de justicia adversarial no siempre es el mds apropiado o
efectivo para lidiar con el impacto que los hechos delictivos generan en la
victima, la sociedad y el agresor™.

Estos programas pueden ser clasificados tomando en cuenta una
serie de indicadores, entre los cuales figuran: (1) ubicacién territorial —
Ontario, Nova Scotia, Yukon, British Columbia, Manitoba, New Brunswick,
Alberta, Newfounland y Labrador, Northwest, Prince Edward Island,
Saskatchewan, Quebec—, (2) tipo de programa segin su relacién con el
proceso de justicia criminal —antes de la denuncia / acusacién, después de
la denuncia / acusacidn, antes de la sentencia, después de la sentencia, o
no relacionados con el sistema formal de justicia—, (3) tipo de ofensa
cometida —violencia intrafamiliar, robo / hurto, abuso sexual, vandalismo
callejero, fraude, consumo de drogas, etc.—, (4) especificidad del programa
segin el sujeto involucrado —caracteristicas de la victima, calidad del
agresor—, (5) organismo encargado de la admmlstmcaon —agencias
comunitarias, instituciones publlcas""' etc.

Desde el punto de vista juridico, vale destacar algunas propuestas,
modificaciones e inclusiones que se han efectuado en los dltimos afios y
que han originado cambios en el funcionamiento del sistema legal, tanto
en las percepciones de los actores como en el funcionamiento de las
estructuras legales, y que fortalecen la presencia del modelo restaurativo
en la cultura juridica canadiense (presentadas a continuacién segin poder
estatal respectivo):

& Corrections SErvices — Canapa: “Inventory of Canadian Events and Initiatives Related

to Restorative Justice”, Ottawa, septiembre 1998,

% Asi, porejemplo, el rol que ha jugado Canadd en la redaccion del borrador de la declaracién

de Naciones Unidas sobre los principios bdsicos en el uso de programas de justicia
restavrativa en ¢l dmbito penal ha sido de primera importancia. Cualquier estudio acabado
sobre ta materia en la comunidad internacional implica considerar los debates surgidos al
interior de 1a Comisidn de Prevencién del Crimen y Justicia Criminal de Naciones Unidas.

¢ Estudios empiricos ratifican fa afirmacion formulada. Al respecto, LaTIMER, Jeff, Downex,
Craig, Muiss, Dapiclle: “The Effectiveness of Restorative Justice Practices: A Meta-
Analysis”, Research and Statistics Division Methodological Series, 2001, eninternet <http:/
fwww.canada justice. ge.cafen/ps/rs/rep/meta-c.pdf>,

87 BI Departamento de Justicia financia un ndmero significativo de programas de justicia

restaurativa, entre otros Aboriginal Justice Strategy, Policy Centre for Victim Issues, Youth
Justice Renewal Initiative, National Crime Prevention Center. Otros organismos piblicos
con programas destacados en la materiason el Salicitor General of Canada, el Correctlonal
Service of Canada y el National Parole Board.
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Poder Judicial

«  Incorporacién paulatina de programas de justicia restaurativa ante
los procedimientos llevados a cabo ante los tribunales del crimen,
en cualquiera de sus etapas procesales, a partir del experimento

«  Reconocimiento ¢xpreso de la Corte Suprema. Por ejemplo, en el
caso Gladue v. the Queen, el mis significativo a la fecha, 1a Corte
Suprema reconoce que en diversas aplicaciones de justicia indige-
na el uso de métodos restaurativos contribuye a la comunidad en la
reparacién, reconciliacion y paz social®. Si bien se refiere a
situaciones especificas de transgresores indigenas, la Corte
claramente indica que los postulados de justicia restaurativa son
aplicables a todos los sujetos y en las mds diversas circunstancias

y momentos procesales.

«  En 1988, la Cdmara de los Comunes publicé los resultados de su
investigacién sobre asuntos penitenciarios y medidas alternativas
alapena’™, recomendando al gobierno poner mayor atencién en las
necesidades de las victimas y en la ¢xpansién de los novisimos
programas de justicia restaurativa, apoyando la participacién
comunitaria en la solucién de conflictos. Ademds, se sugirid
efectuar modificaciones legales expresas.

« La primera reforma legal sustantiva ocurrié en 1996, al ser
modificado el parrafo 718.2 (e, ) del Cédigo Penal {Criminal
Code), para afiadir principios a considerar en la bisqueda de la
solucién de controversias penales (incluyendo medidas repara-

Paraun anélisis histérico de larelacion entre tribunales y programas de justicia restaurativa,
ver Cormier, Robert: “Restorative Justice: Directions and Principles ~ Developments in
Canada”, ponencia ante la Comisidn de Prevencién de la Criminalidad y Justicia Criminal,

En lo medular del fallo, la Corte Suprema se hace cargo del concepto de justiciarestaurativa
y del uso de medidas alternativas a la privaci6n de Hbertad acordadas con la comunidad. A
la Corte se le solicitd que interpretara ¢l sentido del pderafo 718.2(e), al hacer mencion de
“indfgenas”. La Corle establecid'que en lanorma se consigna el deber del juez de considerar
factores especiales que afecten alos pueblos indigenas (pobreza, drogas, alcohol, educacion,

- oportunidades laborales) y que inciden en el tipo de sanciones que han de recibir en caso de

cothisién de delitos, 1as que deben serapropiadas segiin su idiosineracia y apoyo comunitario.
Ver James Tanis Gladue v. Her Majesty The Queen and The Attorney General of Canada,
the Attorney General for Alberta and Aboriginal Legal Services of Toronto Inc. (en cuanto
a los hechos, Gladue fue condenada a tres afios de prisidn per haber causado la muerte de
su pareja conunaarmablanca, tras un escena de celos en la fiesta de su propio cumpleafios).

House or Commons: Taking Responsibility. Parliamentary Standing Committee on Justice,
Canad4, 1988 (conocido como Daubrsrey Report).

I.
Kitchener (1974)%.

2. Poder Legisiativo

(3

Viena, abri] 2002..
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3.

doras que beneficiaran directamente a las victimas y a la
comunidad, promoviendo un mayor sentido de responsabilidad
social por parte de los agresores y un mayor reconocimiento de
los perjuicios causados): “todas las sanciones posibles mas alld
de la privacion de libertad y que sean razonables segiin las
circunstancias deberfan ser consideradas para los agresores, con
especial atencién en las circunstancias de los agresores
indigenas™'.

*  Inclusién de programas regulados por laseccién 717 del Criminal
Code y la seccién 4 de Young Offenders Act, establecen la
posibilidad de emplear medidas alternativas antes de formular
cargos en contra de personas que cometen ilicitos.

*  Entrelos principios fundamentales del proyecto Youth Criminal
Justice Act se contempla la aplicacién del modelo de justicia
restaurativa para el caso de ilicitos cometidos por jévenes™.

Poder Ejecutivo

* El informe “Victim’s Rights, A Voice Not a Veto” (Standing
Comumittee on Justice and Human Rights, 1998) analizé el papel
de las victimas en el sistema de justicia criminal. El Informe
discutié las preocupaciones de las victimas en torno a iniciativas
de justicia restaurativa en Canadd, y desarrollé principios o
directrices para asegurar el adecuado respeto a los intereses de
las victimas. La Respuesta del Gobierno, del 16 de diciembre de
1998, estuvo de acuerdo en que los principios de justicia
restaurativa deben asegurar el respeto a las victimas y la
proteccién de sus intereses™.

* Elapoyo de la Comisién Legal de Canada (Law Comniission of
Canada) en el documento “From Restorative Justice to
Transformative Justice” (1999) tiené por objeto estimular un
debate mds amplio sobre las ventajas y desventajas de los
actuales mecanismos de resolucién de conflictos.

7i

T3

“All available sanctions other than imprisonment that are reasonable in the circumstances
should be considered for all offenders, with particular attention ta the circumstances of
Aboriginal offenders” {traduccidn nuestra).

Mayores antecedentes, BaLa, Nicholas: “Diversion, Conferencing, and Extrajudicial Measures
for Adolescent Offenders”, en Alberta Law Review, N°® 40, 2003, pp. 991 y ss.: Bawa.
Nicholas, Rozserts, Julian V.: “Understanding Sentencing under the Youth Criminal Justice
Act”, en Alberta Law Review, N° 41, 2003, pp. 395 y 5.

DEPARTMENT OF JUSTICE - CANADA: “Restorative Justice in Canada. A Consultation Paper”,
mayo 2000, eninternet <http://canada.justice.gc/calen/psfvoc/ripag.tml>.
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a)

+  En mayo de 2000, fue difundido el documento “Restorative
Justice in Canada” (Department of Justice) para discutl'r el.rc'Jl
del gobierno y de la comunidad en el éxito de la justicia

restaurativa,

+  Enjunio de 2002, el Departamento de Justicia presentd ante la
opinién piblica el borrador de la decla}racién “Va{}aes and
Principles of Restorative Justice in Criminal Matters”™, s:?n la
finalidad de propiciar un debate relativo a la con.for.m_acmn de
un consenso basico sobre los once valores y principios a ser
acogidos por la poblacién canadiense en la evolucién de los

programas de justicia restaurativa en el dmbito penal.

Caracteristicas generales de la experiencia canadiense

I. Legitimidad social: No cabe duda que el grado de desarrollg de
la versién canadiense de justicia restaurativa no se hubiera
alcanzado sin e apoyo de la ciudadanfa. En las dltimas tres
décadas la opinién piiblica se ha manifestado interesada por las
vias alternativas a la justicia formal para la resolucién de los
conflictos y la prevencién de la criminalidad, 1o cual es corro-
borado por frecuentes estudios de opinidn.

Es evidente que el modelo no tendria sustento popular si no
fuera efectivo vy dgil. Segiin Jharma Chattexjee, en ¢l 85% de los
casos se ha dado fiel cumplimiento a las condiciones de
reparacién impuestas al agresor y acordadas junto ala victima™,
lo cual demuestra el nivel de aceptacién que los programas han
tenido en la “comunidad de comunidades” y los grados de
satisfaccién de las propias victimas.

Relacionado con lo anterior, no existe un sistema Gnico y
uniforme de justicia restaurativa en Canadd, de modo que c?l
analisis comparado debe ser comprendido aceptando la divgrm—
dad y flexibilidad de la multiplicidad de experiencias canadien-
ses. Asi, por ejemplo, en el ya citado caso Gladue v. the Queer.z,
1a Corte reconoce la diversidad de los programas de justicia
restaurativa de comunidad en comunidad, en vez de fijar un
criterio uniforme para todos los pueblos indigenas (First
Nations).

k2]
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CHATTERIEE, Jharma: A Report on the Evaluation of RCMP Restorative Justice Initiatives:
Community Justice Forum as Seen by Participants. RCMP Community, Contract and
Aboriginai Policing Services, Ottawa, 1999: corroborado en el estudio de LATIMER, Jeff,
Dowpen, Craig, Muisg, Danielle, supra nota 66.

E\)

Si bien existe un nimero importante de programas dirigides a
resolver conflictos penales, otros también tratan asuntos civi-
les, laborales y de familia. Asi como en ciertos casos es factible
identificar una fuerte conexién con las pricticas y costumbres
indigenas, en otros dicha influencia es mds tenue y se vincula
directamente con la prevencion de la criminalidad y Tos discur-
sos o marcos tedricos de seguridad ciudadana.

Sistema Federal y Competencia Territorial: El gobierno ha
jugado un papel central en la difusidn y propagacién de los
programas de justicia restaurativa, haciéndose cargo de la fijacién
de estindares, politicas y lineas directrices, investigacién empi-
rica, financiamiento y soporte técnico.

Dada la estructura administrativa de Canadd, al gobierno fede-
ral le corresponde la aprobacidn de las normas de derecho penal
que han de regir a la poblacién, mientras los gobiernos provin-
ciales son los responsables de fa administracién de justicia. Se
entiende que la vinculacién comunitaria en los procesos de
justicia restaurativa se deben dar en el nivel provincial, segin
las reglas de competencia territorial.

Por otra parte, en Canadd las politicas piblicas en el ambito
Judicial que han propuesto programas de justicia restaurativa
parecieran estar guiadas fundamentalmente por el objetivo de
prevencidn temprana de la criminalidad, y no por disminuir las
presiones sociales y/o los gastos piiblicos del sistema de tribu-
nales y de reclusidn de libertad. Con ello, se siguen las tenden-
cias méds modernas en materia de prevencion de [a delincuencia
que estiman que la prevencién temprana es la respuesta mds
acertada en el dmbito de la seguridad cindadana. En lugar de
incrementar las vias represivas y/o vengativas, condenando un
acto ilicito por el hecho de ser contrario a la ley, lo que se
pretende instalar en la conciencia colectiva es que los hechos
andmicos lo que hacen es perjudicar a una persona y a la
comunidad a la que se pertenece.

Multiculturalismoy Reconocimiento de la Diversidad: Desde
sus origenes, el modelo asimilacionista e integracionista fue
impuesto en la sociedad canadiense por las autoridades
locales y representantes del gobierno federal. Desde la puesta
en prictica de la British North Ammerica Act (conocida como
Constitution Act, 1867) hasta la aprobacién de la Canadian
Charter of Rights and Freedoms (1982), la pretendida asimi-
lacién “civilizadora” provocé un dafio irreparable a los
pueblos indigenas y a todas las minorias en general, lo cual se
se encuentra plenamente documentado. Lo interesante del caso
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canadiense ha sido la emergente voluntad polftica por cambiar
el rumbo de las politicas pdblicas y por transitar haciaun Estad_o
Multicultural, capaz de reconocer la diversidad y heterogenet-
dad de la poblacién, de promover la libertad individual y
colectiva para mantener, favorecer y compartir el patrimonio y
la identidad cultural propia, de fomentar la participacion, el
respeto y el intercambio intergrupal, y de promocionar el
desarrollo de las distintas identidades colectivas desde los
4mbitos moral y juridico, favoreciendo la comprensién mutuay
la creatividad intercultural resultante™.

El paradigma de justicia restaurativa, al menos en Canadi, es
plenamente compatible con el reconocimiento del principio de
la multiculturalidad en la Canadian Charter of Rights and
Freedoms (1982) y en la Multiculturalism Act (1988); es mds,
aquél puede y debe ser considerado como un manifestacion
préctica de éste’.
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Roias, Hugo: Ei Principio de la Multiculturalidad, Una propuesta juridica para promover
y protegernuestra diversidad cultural. Arzobispado de Santiago, 2001, p. 59; “Stop Cultural
Exclusions (in Chile)!”, en Flarida Law Review, University of Florida, 2003,

Lapoliticaoficial del gobierno de Canadi protege de manera global el derechoa laidentidad
cultural por cuanto: (1) reconoce y promueve el hecho que la multiculturalidad refleja la
diversidad cultural y racial de la sociedad canadiense y reconoce lalibertad de sus miembros
para mantener, favorecer y compartir su patrimonio cultural, (2) reconoce ¢l hecho que la
multicutturalidad es una caracteristica fundamental delaidentidad y del patrimonio canadien-
se, (3) promueve la participacién total y equitativa de individuos y colectividades decualquier
origen enlaevolucién delanaciény enla conformacion de todos los aspectos delasociedad,
(4) reconoce la existencia de colectividades cuyos miembros comparten un mismo origen,
y la contribucidn que hacen al pafs, propendiendo a su desarrollo, (5) garantiza laigualdad
antelaley, (6) alienta y ayudaa las instituciones sociales, culturales, econdmicas y politicas
canadienses a respetar y aceptar el cardcter multicultural de Canadd, (7) fomenta la
comprensién y creatividad que resultan de la interaccién entre colectividades e individuos
de distintos orfgenes, (8) favorece el reconocimiento y 1a estima reciproca de las diversas
culturas, y fomentael reflejo y las manifestaciones progresivas de tales culturasenla sociedad
canadiense, y (9) conserva y fomenta la pluralidad de idiomas, pero en armonia con los
compromisos existentes respecto de los dos idiomas oficiales. De esta manera, Ia politica
multicultural de Canadd exhorta a toda la administracién piblica a: (1) velar por que todos
los canadienses tengan igualdad de oportunidades laborales, (2) fomentar politicas, progra-
mas, medidas que favorezean la contribucion de individuos y colectividades de todo origen
al patrimonio cultural canadiense, (3) fomentar politicas, programas y medidas que permitan
al ptiblico comprender mejor y respetar la diversidad de los miembros de la sociedad
canadiense, {4) hacer uso de la contribucién de los conocimientos lingiifsticos y culturales
de todos los individuos, y (5) conducir sus actividades en forma que respondan a la
multiculturalidad de Canada (Canadian Charter of Rights and Freedoms, 1982; y Canadian
Multiculturalism Act, 1988).

4. Justicia Restaurativa y Pueblos Indigenas: Segin datos oficia-
les, el gobierno reconoce la calidad de indigena a mdas de
570.000 personas (equivalente al 1,9% de la poblacién total),
agrupadas en 605 comunidades o pueblos, y 2.364 reservaciones
indigenas (en las cuales se permiten ciertos niveles de autono-
mia y libre determinacién)”. Desde el punto de vista de la
poblacién penal™, el porcentaje de indigenas privados de libertad
es muy superior al resto de la poblacidn, lo mismo se puede
indicar respecto de indigenas cesantes, ‘con problemas de
alcoholismo, drogadiccién y pobreza. También se informa que
muchos indigenas ven al sistema formal de justicia criminal
como algo impuesto por los sectores dominantes de la pobla-
¢ién, e inadecuados para tratar los problemas que ocurren al
interior de las comunidades indigenas.

Con todo, y mds alld de las cifras, existe una clara conexidn
entre los pilares del modelo de justicia restaurativa y la
multiciplidad de sistemas de justicia indigena: no cabe duda que
las tradiciones indigenas han estado teniendo un fuerte impacto
en el disefio de las politicas de justicia restaurativa, no solo en
Canadd sino en otras latitudes, lo cual se aprecia en la visidn que
se tiene de la relevancia de la sanacidn, la reconciliacidn, cl
perddn y el involucramiento de la comunidad.

Los conceptos indigenas de justicia restaurativa ponen un acento
en lacomunidad, en el bien y los derechos de la colectividad, por
sobre los intereses individuales. Se considera valiosa fa manten-
¢ién y el resguardo de buenas relaciones al interior del clan o
grupo de familias, como entre victima y agresor, de modo que el
equilibrio se alcanza cuando unos y otros se dan por satisfechos
con los acuerdos adoptados para reparar el mal causado y
preservar la paz, lo cual se logra cuando se tiene una visién
mucho mads integral de las causas reales y consecuencias de los
hechaos.

A pesar de las similitudes, ello no significa equivalencia.
Existen notables diferencias entre la justicia restaurativa y
la justicia indigena, en particular el reconocimiento que se
tiene que hacer de la variable politica implicada: ¢l anhelo de
autodeterminacién de los pueblos indigenas. Parafraseando al

b

5

McMiLLaw, Alan: Native Peoples and Cultures of Canada. Douglas & Mclatyre, Vancouver
/ Toronto, 1995, pp. 309-339.

El12% delapoblacidn penal canadiense seidentifica con alguna de las naciones indigenas.
LaPrame, Carol: “Developments in Criminal Law and Criminal Justice: Conlerencing in
Aboriginal Communities in Canada—Finding Middle Ground in Criminal Justice?”, en
Criminal Law Forwm, Rutgers University School of Law, 1995, pp. 577 v 588.
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Departamento de Justicia, los programas al?o_rfgenes pueden
en ocasiones desdibujarse de pricticas utilizadas en otras
culturas, pero lo que es claro es que una de sus preocupalciones
principales es dejar sentadas las aspiraciones ﬁl?l(fas y
diferenciables de los pueblos indigenas de tener y definir por
si mismos el sistema de justicia que mds les acomoda,
respetando sus necesidades, valores y cosmovisiones™.

5. Violencia Intrafamiliar: Un estudio elaborado por la Asocia-
cién de Mujeres Indigenas de Ontario revelé que el 80% de las
mujeres ha sido objeto de violencia doméstica en algin mo-
mento durante sus vidas®®, El fenémeno de la violencia
intrafamiliar se dispersa por todas las comarcas® y lo mis
preocupante es que ain no se puede establecer con claridad
cudles son los mecanismos normativos mds eficaces para
contribuir a la disminucidn de las actuales tasas de violencia
doméstica. Si en alglin instante se postuld que los programas
de justicia restaurativa podfan ser un adelanto, se observa un
interesante debate sobre el particular. La literatura especiali-
zada ha considerado como poco efectivas las vias adaptadas en
los distintos programas implementados para los hechos de
violencia que ocurren al interior de la familia, en especial en
los casos de maltratos fisicos y psicolégicos del hombre hacia
la mujer*.

Estudios de campo indican que no selo las mujeres indigenas
estdn preocupadas por los bajos niveles de satisfaccion de las
victimas de abuso o violencia sexual ocurridos en el seno de la
familia, sino que también cuestionan su eficacia en otras
materias, de modo gue se tiene que ser sumamente precisos ala
hora de detectar en qué momentos y bajo cudles requerimientos
los procesos de justicia restaurativa son verdaderamente bien
ejecutados y con impacto positivo para el futuro. Segin
Rashmi Goel, no es recomendable intentar experimentar cam-
bios bruscos en la materia incorporando mecanismos alterna-
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DEPARTMENT OF JUSTICE - CanADA: “Restorative Justice in Canada. A Consultation Paper”,
mayo 2000, en internet <http://canada justice.ge/calen/ps/voc/rjpag.html>.

ONTARIO NATIVE WOMEN'S ASSOCIATION: Breaking Free: A Propesal for Change to Aboriginal
Family Vielence. Ontario, 1989, pp. 18-21.

Los estudios mis conservadores sobre ¢l tema indican que la violencia doméstica indigena
es tres veces mds frecuente que la violencia doméstica del promedio de la poblacién
canadiense.

Ental sentido, Goer, Rashmi: “No Woman at the Center: The Use of the Canadian Sentencing
Circle in Domestic Violence Cases™, en Wisconsin Women s Law Journal, University of
Wisconsin, Vol. 15, 2000, pp. 293-334 (complementada con su ponencia en la VIII
Conferenciade Latina/o Critical Legal Theory, Cleveland State University, mayo 2003).

tivos, mds alld de la mediacién familiar y el conocimiento
ordinario de los tribunales sobre hechos que, al menos desde la
6ptica de la justicia restaurativa, no logran sino victimizar y
perjudicar ain mds a las victimas®.

6. Responsabilidad de los adolescentes: A diferencia de las situa-
ciones de violencia intrafamiliar, la evidencia revela que el
modelo de justicia restaurativa es altamente efectivo en el caso
de comportamientos contrarios al orden publico (faltas) o al
ordenamiento penal (delitos) y que sean cometidos por adoles-
centes, sean o no menores de edad. La efectividad estd dada por
las posibilidades de encausar la conducta social de los adoles-
centes, de gatillar fendmenos de arrepentimiento encaminados
a corregir el dafio causado, y de satisfacer las peticiones de las
victimas y la comunidad®.

Asi, por ejemplo, en casos de shoplifting, rencillas entre pandi-
llas, vandalismo callejero o consumo ilicito de sustancias
prohibidas, es factible intervernir a tiempo y prevenir la comi-
si6n de hechos de mayor gravedad. Como se verd mds adelante,
el mecanismo de conferencia grupal familiar es recomendable

para las situaciones en que jévenes se ven involucrados.

b)  Descripcién de los programas canadienses de justicia restaurativa

Los principales modelos existentes en Canadd son: (1) mediacidn victima-
agresor (Vietim-Offender Mediation), (2) conferencia grupal familiar
(Family Group Conferencing), y (3) un conjunto de programas agrupados
bajo la expresion que denominamos Circulos Comunitarios (Comnumity
Circles). '

Enlamediacién victima-agresor {VOM) ambas personas son reunidas
en privado para analizar la situacién ilegal frente a un mediador profesional
entrenado para ayudaren laexploracién de posibilidades concretas de llegar
aun acuerdo verificable y que resuelvael incidente. Este proceso —originado
en el experimento Kitchener— permite ala victima expresar sus sentimientos,
percepciones y dificultades derivadas de los hechos, y, por su parte, otorga
Ia oportunidad al agresor de hacerse responsable, explicar o justificar lo
sucedido y demostrar remordimiento y/o dnimo de correccién.

El proceso de VOM otorga a las partes la libertad de decidir las
bases de arreglo que les parezcan mds justas, acordesaderecho y compatibles
con los intereses de la comunidad, de cara a un ilicito especifico. En el

¥ Cfr. Goew, R., supra nota 82, p. 295.
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Cfr. LAPRAIRE, C., supra nota 78, pp. 577 y ss.
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Gltimo encuentro se supone que las partes han sido capaces de lograr un
acuerdo sobre el plan operativo de las medidas reparadoras, puesto que.el
consentimiento y la participacion fidedigna juegan un papel clave en el éxito
de Jos resultados®.

En general, este mecanismo es recomendado una vez que se ha
formuladouna denuncia/acusacion concreta, pero también se logran respuestas
auspiciosas en casos de mayor gravedad una vez conocida la sentencia
definitiva del juez. Se ha demostrado ser altamente eficaz para el caso de
primerizos, en especial si se trata de adolescentes, y en delitos de menor
gravedad®.

En el caso de la conferencia grupal familiar (FGC), se aprecia la
marcada influencia de la tradicién maori, originada en Nueva Zelandia y
adoptada en Australia, al considerar la participacién de la familia en los

conflictos en que jévenes adolescentes se vieran envueltos?.

A partir de 1995, la policia de Canada (Roval Canadian Mounted
Police) incorpord este mecanismo por vez primera para enfrentar casos de
baja criminalidad, en lo que se ha denominado “foros comunitarios de
justicia” (Commumity Justice Forums).

En lo principal consiste en una extensién de J]a mediacién para
incluir a un nimero mds amplio de participantes, incorporando a
representantes comunitarios o vecinales (incluyendo a funcionarios piblicos
como los policfas) y miembros de las familias respectivas. El o los
facilitadores cumplen el rol de encausar el debate, permitiendo a la(s)
persona(s) acusada(s) expresar sus sentimientos sobre lo sucedido, a la(s)
victima(s) manifestar su dolor o dafio, y en definitiva a generar espacios
de comunién para zanjar el incidente.

Por dltimo, en la calidad de Commumity Circles podemos subdistinguir
tres categorias: (3.1) Sentencing Circles, (3.2.) Healing Circles, y (3.3)
Community-Assisted Hearings. Todas ellas se basan en antiguas pricticas
indfgenas en las que miembros de la comunidad, la familia, los adultos
mayores y la gente implicada en el conflicto se ubican en un formato

85 Paraconsiderarlas (des)ventajas del VOM, constiltese Brown, Jennifer Gerarda: “The Use
of Mediation to Resolve Criminal Cases: A Procedurat Critique™, en Emory Law Journal,
N 43, Emory University School of Law, 1994, pp. 1247 y ss. En caso que ¢l agresor no
muestre suficiente interds, se recomienda dejaraunlado el VOM y retomar el esquema formal
dejusticia (Zenr, Howard: Mediating the Victin-Offender Conflict, Mennonite Central
Office, Akron (PA), 1990, p. 11).

8 Cfi, Lucas, Nancy: “Restitution, Rehabilitation, Prevention, and Transformation: Victim-
Offender Mediation for First-Time Non-Violent Youthful Offenders”, en Hofstra Law
Review, N° 29, 2001, pp. 1365 ¥ ss.

37 Cfr. McCarngy, Willie: “Restorative Justice: An International Perspective™, en Journalof
the Center for Children & the Courts. N° 3, 2001, pp. 3 y ss.
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circular y conversan la situacién acaecida y las maneras para remediar el
mal causado. pudiendo acordar un plan de accién a seguir. A continuacién
se exponen los aspectos mds relevantes de cada una de las sub-categorfas
enunciadas.

El Sentencing Circle ocurre una vez determinada y conocida la
condena por parte del acusado declarado culpable (con o sin su reconocimiento
de los hechos). Su finalidad es conversar sobre ¢l mecanismo mds apropiado
para dar cumplimiento a la condena, en orden de recuperar la armonia
comunitaria afectada. En general, se consideran las recomendaciones
formuladas por un psicélogo asignado previamente y que se haentrevistado
en privado con el acusado, luego se discute en una sesién en la que
participa el juez que conoci6 de los hechos, auxiliares de la administracién
de justicia, policias, abogados de las partes, miembros de la comunidad,
ancianos, el ofendido y sus familiares, los encargados de los programas de
rehabilitation, etc. Vale aclarar que la opinién del juez no es mds significativa
que la de un miembro de la familia del agresor o de la victima™.

Desde un punto de vistaestructural, el Sentencing Circle promueve
la participacién en igualdad de condiciones. La posicion fisica de los
participantes es relevante y por eso se suelen instalar sillas en forma
circular, evitando mesas, podiums, etc., facilitando que todos puedan ver
el rostro de quien hace uso de la palabra®. Usualmente una piedra, una
pluma o un palo es pasado de persona a persona, indicando el derechoa voz
de quien detenta transitoriamente el simbolo en su poder, y resguardando
el orden y la eportunidad de cadauno de los participantes por dar a conocer
su opinién. También es comiin que después de varias horas de conversacién
se logre el necesario consenso para poner término al proceso, el cual suele
ser consignado en el expediente.

No se recomienda en casos de reincidencia, tampoco si no se
aprecia interés o colaboracién par parte de la victima, del agresor o de los
representantes de la comunidad.

#  La primera vez que se aprovechd el método tradicional Sensencing Cirele en el sistema

formal fue en el caso Regina v. Moses (1992) 3 C.IN.L.R. 116., llevado a cabo ante ¢l juez
Barry Stuart {Yukon). Philip Moses, integrante de 1a comunidad indigena Na-cho-Ny-ak
Dun, contaba un prontuario con 43 anotaciones, habia cstade privado de libertad cn
diversas oportunidades, y no mostraba signos de cambio conductual. A través del
mecanismo de conlerencia circular se acords, en vez de la condena, el cumplimiento de
un plan de trabajo rehabilitador que incluia cambiarse de domicilio, semeterse a un severo
tratamiento contra el alcoholismo, ser supervisado periddicamente y buscar trabajo.
Ademds. se acords la realizacion de posteriores conferencias en las cuales se evaluarfan
los estados de avance. Ver SsitH, Janelle: “Peacemaking Circles: The “Original™ Dispute
Resotution of Aberiginal People Emerges as the “New™ Alternative Dispute Resolution
Process”, en Hamline Jowrnal of Public Law & Pelicy, N° 24, 2003, pp. 329 y ss.

¥ Gok, R., supra nota 82, p. 314,
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Los Healmg Cucles son ceremonias cuya finalidad es poner término
aunconflicto pendiente, permitiendo alos participantes expresar sus sentimientos,
'y dejar constancia que el agresor y la victima han pasado por un proceso de
sanacién o reconciliacidn (frealing), restaurando la armonfa comunitaria

transgredida con anterioridad™.

4, Inglaterra

El objetivo de esta seccién es abordar una experiencia exitosa desarrollada en
Inglaterra. En primer término se expone la importancia de los “Paneles
Juveniles” (Youth Offender Panels). Luego se explican los origenes de los
paneles juveniles. En tercer lugar, se ofrece una descripcién procedimental.
A continuacién se revisan los resultados de evaluaciones recientes. Por
iltimo, se adelantan alcances orientadores para el debate interno.

a)  Importancia de la experiencia de los Paneles Juveniles

La experiencia de los paneles juveniles resulta de interés para el presente
estudio por dos razones. La primera es que éstos se han implementado
recientemente a nivel nacional en el sistema de justicia juvenil de
Inglaterra y Gales (en adelante, Inglaterra), a través de una reforma
legislativa global al sistema de justicia juvenil’', y como forma de
sentencia principal del sistema de justicia juvenil inglés. Con ¢llo, este
ejemplo ilustra una iniciativa surgida desde el Gobierno por-implementar
una filosofia de justicia restaurativa en ei centro del sistema de justicia
juvenil, y que se constituya en una de las principales formas de sancién
de los infractores juveniles a la ley penal. Ello la transforma en un caso
excepcional de incorporacién de justicia restaurativa en el sistema de
justicia criminal formal a nivel mundial, la cual, salvo por el caso de las
Conferencias del Grupo Familiar en Nueva Zelandia, suele constituir una
respuesta mds bien marginal del sistema de justicia penal formal®?. La
segunda razén para estudiar los paneles juveniles de Inglaterra radica en
que ellos recogen una gran variedad de experiencias y modelos de justicia
restaurativa, tanto nacionales como extranjeros, seleccionando aquellos
elementos que mds se acercan a la tradicién socio-juridica inglesa y a los
objetivos declarados del Gobierno para la justicia juvenil. Con ello, la
experiencia inglesa puede ser especialmente til para Chile, dado que se
podria adoptar una estrategia similar, en cuanto a aprender de aquellas

*  Cfr. “Restorative Justice in Canada. A Consultation Paper”.

* Concretamente, a Crime and Disorder Act (1998) y la Youth Justice and Criminal Evidence
Act {1999}, consolidada en la Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act (2000},

9 DicNan, James: “The Crime and Disorder Act and the Prospects for Restorative Justice”,
en Criminal Law Review, 1999, pp. 43-60.
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experiencias comparadas mds exitosas y que mejor se acerquen a las
necesidades de su sistema de justicia juvenil y a su realidad socio-juridica.

No obstante, es necesario sefialar que se trata de una experiencia
reciente, por lo cual sus resultados deben ser considerados con cautela, En
efecto, los primeros proyectos pilotos comenzaron recién a mediados del
2000, y la implementacidn nacional tuvo lugar en abril de 2002. Desde el
primer momento su puesta en marcha estuvo ligada a un proceso de
evaluacidn extensivo a cargo de un equipo de investigadores formados por
un consorcio entre el Goldsmiths College y las universidades de Leeds y
Kent, todos contratados por el Home Office®

b)  Origenes de los Paneles Juveniles

Los paneles juveniles y ¢l sistema de érdenes de derivacién judicial que
los acompanan forman parte de una reforma més global a la justicia juvenil
implementada por el gobierno laborista, e iniciada en 1997 a través de dos
cuerpos legislativos: Crime and Disorder Act (1998), y Youth Justice and
Criminal Evidence Act {1999). Cabe destacar que la nueva legislacidn ha
adoptado como principio fundamental del sistema de justicia juvenil la
justicia restaurativa, definida como las “3Rs* (restauracion, reintegracidn
y responsabilidad) en el documento gubernamental que fijé el espiritu del
nuevo sistema (White Paper).

La justicia juvenil ha pasado a ser un asunto de gran importancia
politica, a tal punto gue se ha convertido en un aspecto central de la agenda
de gobierno del Partido Laborista, no sélo durante su etapa en el poder,
sino que también durante el perfodo en que fue oposicién. El Partido
Laborista ha intentade formular una politica distintiva en relacién a la
justicia juvenil, que se distancie de la estrategia crecientemente punitiva
que habia estado adoptando el gobierno conservador, ala vez que confronte
de manera eficiente a la delincuencia juvenil. Un eje central de esta
politica, reflejada en las amplias reformas legislativas y administrativas
introducidas, ha sido el establecimiento de un objetivo general para la
justicia juvenil basado en la prevencién de la criminalidad y en los
principios de la justicia restaurativa ya descritos.

%% Losresultados de estainvestigacidn estdn contenidos en NewsURN, T., CRAWFORD, A, EARLE,
R.,GoLpig, 8., Haig, C., HaLLAM, A, MASTERS, G., NETTEN, A., SAUNDERS, R., Suazreg, K,
UcLow, S.: *“The Introduction of Referral Orders into the Youth Justice System—Final
Report”, Research StudvN° 242, Home Office 2002, enintemet <http://www homeoffice. gov.uk/
rds/index.htmi>.
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Las pricticas restaurativas introducidas por el nuevo sistema son
qumerosas, pero existe cierto consenso en la literatura al decir que el modelo
que mas se aproxima o que mejor concreta los valores y principios restaurativos
son los paneles juveniles™.

c) Descripeién de los Paneles Juveniles

Los Youth Offender Panels consisten en un panel compuesto por al menos dos
miembros voluntarios de la comunidad y un miembro del equipo para la
delincuencia juvenil local (Youth Offending Teams, YOTs)”. El panel es
liderado por uno de los miembros de la comunidad. El objetivo es gue operen
como foros de deliberacién informales donde el joven infractor, su familia y,
si procede, la victima y su niicleo de apoyo, puedan considerar y deliberar
acerca de las circunstancias que rodearon la comisién del delito y sus efectos
en la victima™. El acuerdo al cual llegue el joven infractor y el panel debe
contemplar un programa de actividad o plan de accién dirigido a corregir las
causas de la conducta infractora del joven, asi como también una forma de
reparar el dano causado a la victima concreta o a la comunidad. El panel
persigue, ademis de estos resultados, otorgar a las victimas una oportunidad
para encontrarse con el infractor, hablar acerca del delito y de su impacte, y
dar su opinién acerca del contenido del acuerdo.

Los paneles juveniles operan en la fase previa a la sentencia, y
constituyen una forma de disposicién obligatoria del juez respecto de
todos aquellos jovenes entre diez y diecisiete afios que se hayan declarado
culpables y que hayan sido condenados judicialmente por primera vez, a
menos que ¢l juez considere que una orden de internacién hospitalaria o
la privacién de libertad es mds apropiada. Asi, la orden de dertvacion a

9 Ver CrawroRD, Adam, Newsurw, Tim: “Recent Developments in Restorative Justice for
Young People in England and Wales: Community Participation and Representation™, en
British Journal of Criminology, Vol. 42, 2002, pp. 476-495; BarL, Caroline: “The Youth
Justice and Criminal Evidence Act 1999, Part I: A Significant Move Towards Restorative
Iustice, or ARecipe for Unintended Consequences?”, en Crinninal Law Review, enero 2600,
pp. 211-222; DigNan, 1., Marsi, P.: “Restorative Justice and Family Group Conlerences
in England”, en Morris, A., MaxweLL G. (eds.): Restorative Justice for Juveniles. Hart
Publishing, Oxford. 2001, pp. $5-101.

95 Los YOTSs constituyen agencias comunales integradas por representantes de los diversos
servicioslocales, tales como el servicio social, servicio de libertad vigilada, policia, educacion
y salud, Operan bajo el auspicio de Ia municipalidad respectiva. Su objetive es evaluar qué
tipo de intervencitn sc requiere en cada caso de delincuencia juvenit, asi como también
producir planes para lareduccién de ladelincuenciajuvenilanivel local, Fienen asu cargo
la implementacion de una serie de sentencias alternativas introducidas por la nueva
legislacion. tales como las érdenes judiciales de reparacidn, las drdencs judiciales de planes
de accion, y 1as 6rdenes de derivacion judicial a pancles juveniles.

vo  Newpurd, T., et. al., supra nota 93,
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paneles juveniles no procede respecto de jévenes con condenas judiciales
anteriores. Se espera que los paneles juveniles se conviertan en una de las
principales formas de dar respuesta a la delincuencia juvenil primeriza en
Inglaterra.

La sentencia que deriva al Panel Juvenil es la tinica sentencia
posible para el caso concreto, y no puede ser dictada en conjunte con otras
sanciones u 6rdenes complementarias, a excepeién de: condena de costas,
compensacién a la victima®’, confiscacién de instrumentos utilizados en la
comisién del delito, y prohibicién de asistencia a partidos de fitbol.

Si el panel no llega a acuerdo en su primera sesién, se lo puede
convocar nuevamente hasta que se llegue a un acuerdo. Sin embargo, si
éste no es posible o el joven no quiere aceptar el acuerdo, entonces eljoven
es enviado de vuelta al tribunal para que éste dicte una nueva sentencia en
su caso. Si se llega a un acuerdo, la supervisién del mismo corresponderd
al YOT local, pero se realizarin encuentros posteriores con el panel (al
menos uno) para que éste supervise su cumplimiento. Idealmente, estos
encuentros deben hacerse con los mismos miembros de la comunidad que
participaron en el panel anterior. Una vez cumplido el acuerdo, el proceso
termina y el joven queda sin antecedentes penales.

Como se puede observar, el panel juvenil pone en prictica claramente
una ideologia comunitaria, y busca incluir de la manera mas amplia
posible a todas aquellas personas con interés en la decisién acerca de cémo
lidiar con las consecuencias inmediatas del delito y sus repercusiones para
el futuro®. En esto, los paneles juveniles siguen claramente el modelo de
las Conferencias del Grupo Familiar de Nueva Zelandia y de algunos
programas de Conferencia Comunitaria de Australia (en particular, el
modelo de Waga Waga operado por la policia). Otra de las manifestaciones
del comunitarismo visible en los paneles juveniles estd dada por la
inclusién de miembros de la comunidad que representan la voz de ésta al
interior de los paneles.

Por otro lado, también se aprecia la influencia de la teorfa
republicana y de vergiienza reintegradora de Braithwaite”, particularmente
en el propdsito que los paneles se constituyan, de alguna medida, en la
comunidad de cuidado del joven infractor. Esto se ve claramente reflejado,
por ejemplo, en la expectativa que los miembros de la comunidad
pertenezcan a la misma localidad del joven infractor, y en la realizacién
de reuniones sucesivas para chequear y apoyar al joven en la fase de

¥ Eslo hace que los paneles juveniles estén menos orientados a la reparacion de tipo
patrimonial a la victima, ya que ésta puede obtener dicha reparacién a través del tribunal.

" Marsuact, T.. supra nota 6.

" BRAITHWAITE, I, supra nota 13
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."cumphmxento del acuerdo, las cuales idealmente deben hacerse con la
“presencia‘de’ qulenes part1c1paron en el primer panel.

Ademas la 1deoiog1a de los paneles juveniles buscala mclusmn de
a v1ct1ma en el proceso como un actor central en el mismo. Finalmente,
'eilo_'adoptan claramente el principio de responsabilizacion activa del
ren infractor. La inclusién de planes de actividad orientados
'c1f1camente a la conducta delictiva del joven refleja el objetivo
ral de prevencién de la delincuencia juvenil que subyace a la creacién
de Ios paneles juveniles.

d) Evaluacién de los Paneles Juveniles

Si bien algunos autores han criticado a los paneles juveniles por ser,
' supuestamente, mds punitivos que restaurativos'®, asi como también, por
'no ser suficientemente consensuales, al dejar en manos del panel la

decisién final (y no enel consenso entre victima y agresor)'”, aparentemente

los paneles juveniles sf han logrado ir constituyéndose paulatinamente en
foros alternativosy participativos en los cuales deliberar en forma constructiva

y en un ambiente relativamente informal, acerca de la naturaleza,

consecuencias y causas de la conducta delictiva de un joven, asf como

también sobre los mecanismos especificos para reparar el dafio causado!®.

Sinembargo, se han detectado algunos de los siguientes problemas
gue vale la pena mencionar:

1. La dificultad de constituir a los paneles juveniles en foros
suficientemente participativos e inclusivos de las ‘comunida-
des de cuidado’ y las familias de los jévenes infractores, puesto
que se ha detectado que en una significativa minoria de casos
éstos acuden solos a Ias sesiones (10 %) o bien acompaifiados de
uno de sus padres, generalmente la madre (80 %)'". Esto aleja,
en la prictica, al modelo de panel juvenil inglés de las Confe-
rencias del Grupo Familiar de Nueva Zelandia, en las cuales se
ha detectado una participacién mayor de los miembros de las
familias de los jévenes infractores.

Bace, C., supra nota 93,

9 WonnacorT, C.: “The Counterfeit Contract-Reform, Pretence and Muddled Principles in
the New Referral Order”, en Child and Femily Law Quarterly, 11 (3), 1999, pp. 271-287.

" Newsurw, T., et al., supra nota 93, p. 62.
1% Newsurn, T., CRAWEORD, A., Barts, R., GoLpig, S., HaLE, C., Masters, G., NETTEN, A.,
Saunpers, R., SHareg, K., UsLow, 8.; The Infroduction of Referral Orders into the Youth

Justice System: First Interim Report. Home Office Research, Development, and Statistics
Directorate, enero 2001, p. 62,
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2. Laparticipacién de las victimas no ha alcanzado los niveles que -
se esperaban, siendo inferiores alos obtenidos por las Conferen- -

cias del Grupo Familiar neo zelandesas y de algunos programas
de Conferencias Comunitarias en Australia. En los paneles
juveniles, un promedio de 22% de victimas contactadas por el
YOT atendi6 a las sesiones del panel juvenil'®. Sin embargo, de
acuerdo a Crawford y Newburn, este relativamente bajo nivel de
asistencia de las victimas se deberia principalmente a un
problema de manejo administrativo y de implementacidn de los
programas, mis que a una cuestién de principios o ideoldgica'®.
Asiporejemplo, un dato importante arrojado porlainvestigacién
del Home Office a los primeros proyectos pilotos iniciados el
2000, es que los programas pilotos que mds altos niveles
alcanzaron en cuanto a la participacidn de las victimas (entre un
30 a 40 % de asistencia), fueron aquellos que otorgaron una alta
prioridad al trabajo de contactar a las victimas. Mdas aln, el
mismo estudio demostré que el nivel de cumplimiento de los
acuerdos por parte de los jévenes era mds alto cuando la victima
habia estado presente en la sesién (80% de cumplimiento, frente
a un 65% cuando no habia habido victima presente)'®. Esto
refleja la importancia de incluir a las victimas en el proceso y
que su participacién sea considerada como prioritaria por los

programas restaurativos.

e) Alcances para el debate interno

El presente andlisis acerca de la experiencia de los paneles juveniles en
Inglaterra, si bien breve, permite considerarlos como un modelo interesante
a observar para Chile, tanto desde la perspectiva de su naturaleza
comunitaria, como de sus objetivos generales perseguidos de prevencidn
de la delincuencia, y su estrategia de implementacién. Esta Gltima puede
ser caracterizada de pragmdtica, en cuanto sigue diversos modelos
exitosos de justicia restaurativa del derecho comparado, a la vez que
recoge experiencias locales de justicia restaurativa desarrolladas
previamente en Gran Bretaiia, en especial las experiencias con mediacién
victima-delincuente y las auaienciasjuveniles escocesas (Scottish Children
Hearings)'*". La ambicién de llevar la justicia restaurativa al centro
del sistema de justicia juvenil es destacable para cualquier pais que se

8 Newsurn, T, et. al., supra nota 93.

95 Crawrorp, A., NEwBURN, T.: Youth Offending and Restorative Justice: Implementing
Reform in Youth Justice. Willan Publishing, Devon, 2003, p. 186.

0 Jhid.

07 Diaz, Alejandra: “The Growth of an International Restorative Justice Movement and
Some Implications for Juvenile Justice in Chile", tesis doctoral, University of Leeds, 2004,
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encuentre en proceso de considerar laimplementacién de la justicia restaurativa
en su sistema de justicia juvenil. Sin embargo, es necesario sefialar que este
intento ha significado que en los paneles juveniles se combinan y/o co-existen
principios de justicia restaurativa con una serie de objetivos y filosofias
diversas y en ocasiones contradictorias, como el administrativismo, el
comunitarismo y el populismo punitivo'®,

108
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CrawrORD, A., NEWBURN, T., supra nota 93.

IV. DERECHO INTERNACIONAL

1. Introduccion

Como sefialdbamos en el capftulo anterior, las experiencias analizadas constituyen
buenos modelos de pricticas y/o experiencias internacionales exitosas y
ajustadas a los estdndares minimos elaborados por la comunidad internacional
para a justicia restaurativa, En este capitulo abordaremos someramente cudles
son esos estandares minimos de justicia, los cuales son importantes de considerar
paraefectos de implementar programas, estrategias o politicas de justiciarestaurativa
en Chile que sean exitosos/as y respetuosos/as de las garantfas minimas deldebido
proceso para las partes.

En el 4mbito internacional destaca la Resolucién de Naciones Unidas
sobre Principios Bdsicos en el Uso de Programas de Justicia Restaurativa en
Materia Criminal (en adelante, la Resolucidn), a cuyo andlisis destinaremos
este capitulo.

2. Origenes de la Resolucién de la ONU

La Resolucién fue adoptada por el Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas en julio de 2000, luego de ser discutida en e] X Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Crimen y Tratamiento de los
Delincuentes, celebrado en Viena, en abril de 2000. El objetivo de la
Resolucién consistié en recabar comentarios de los estados miembros,
organizaciones inter-gubernamentales, ONGs, e instituciones que conforman
el Programa de Naciones Unidas sobre Prevencién del Crimen y Justicia
Criminal, acerca de la conveniencia y la forma de establecer principios
comunes en el uso de programas de justicia restaurativa en materia penal.
Mis importante atn, la Resolucién buscé recabar las distintas opiniones
acerca de la conveniencia de desarrollar un instrumento internacional, tal
como una Declaracién, sobre principios de justicia restaurativa. La
Resolucién contiene un Anexo con un Proyecto de Declaracién de
Principios de Justicia Restaurativa, el cual serd objeto de andlisis en los
parrafos que siguen.

La Resolucién da cuenta de la importancia y peso moral que ha
adquirido la justicia restaurativa en los wltimos afios para los gobiernos y
organismos internacionales. Previo a la Resolucidn, se han dictado otros
instrumentos internacionales sobre justicia restaurativa, pero de cardcter
regional. Tal es el caso de la Recomendacién del Consejo de Europa
relativa a Mediacién en Materias Penales, adoptada en septiembre de
1999, y que sin duda tuvo influencia en la adopcién de la Resolucién de
la ONU. Desde otra perspectiva, la Resolucidn, y en particular el Anexo
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con el borrador de Declaracién, ha recibido la influencia de una serie de
estandares de justicia restaurativa elaborados ya sea por la comunidad
académica, o porlos diversos programas y organismos de justiciarestaurativa
actualmente existentes. Particularmente relevantes son la Declaracién de
Leuven sobre Justicia Restaurativa, suscrita por la comunidad académica
internacional en 1997, con ocasién de la “Primera Conferencia Internacional
sobre Justicia Restaurativa para Jévenes, Potencialidades, Riesgos y
Problemas para Investigacién”, la cual reflejé el consenso existente entre
lacomunidad académicay de operadores de programas de justicia restaurativa
anivel mundial respecto de estdndares bédsicos para programas de justicia
restaurativa. Asimismo, de un tiempo a esta parte, diversas organizaciones
nacionales y/o internacionales han desarrollado estindares de justicia
restaurativacon el fin de guiaren la implementacidn y operacién adecuada
de programas restaurativos en sus respectivas jurisdicciones. Entre las
mds importantes cabe mencionar a las siguientes: “Fundamental Principles
on Restorative Justice”, desarrollado por el Center for Peacemaking and
Conflict Studies de Fresno Pacific College; los “Standards in Restorative
Justice Project”, en el Reino Unido; las “Recommended Ethical Guidelines”,
desarrollados por el Vietim-Offender Mediation Association (VOMA) de
Estados Unidos; y las “Guidelines on the Use of Victim Offender Dialogue
in Criminal Proceedings”, adoptadas por la American Bar Association'”,
y el Informe del Gobierno Canadiense “Victims Righis, A Voice Not a
Veto”.

3.  Alcances e implicancias de la Resolucién de la ONU

Si eventualmente la Resolucidn se materializa en la adopcién de una
Declaracién sobre Principios de Justicia Restaurativa en Materia Penal,
tendrd efectos legales como norma no vinculante de derecho internacional,
pasando a constituir principios generales de derecho internacional, los
cuales con el tiempo y la practica conteste de los estados y organismos
internacionales, pueden llegarincluso a constituir normas consuetudinarias
de derecho internacional''’. Segin Thiirer, una de las caracteristicas
principales de esta clase de normas consiste en que ellas tienen una cierta
proximidad con la ley y, sobre todo, poseen la capacidad de producir
ciertos efectos legales. De tal forma que, si bien no emanan de una fuente
formal de derecho internacional de aquellas establecidas en el Articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, se encuentran en el
limite entre la soberanfa y la necesidad de establecer reglas que gobiernen
las relaciones internacionales. Constituyen, en suma, un signo de las

¥ Véanse en internet <http://www.restorativejustice.org>.

9 STENER, Henry, Avston, Philip: futernationad Huwman Rights in Context: Law, Politics,

Morals. Clarendon Press, Oxford, 1996, p. 137.
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expectativas de la comunidad internacional en relacion a la practica en
cuestidn, aspirando a regular las relaciones de los estados en la materia,
pero con cierta flexibilidad, dejando abierta la posibilidad de su no
observancia. En otras palabras, su violacién generard condena internacional,
pero serd significativamente menos severa que tratindose de la violacién
de una norma vinculante de derecho internacional'''. A su vez, estas
normas son utiles para los estados y organismos internacionales en sus
relaciones mutuas al momento de discutir la creacién de derecho o la
implementacién de ciertos proyectos y programas, ahorrdndoles tiempo en
la discusi6n y negociacién de la materia ya regulada por los principios y/
o estdndares de derecho internacional. Finalmente, un efecto importante
de este tipe de normas es que ellas contribuyen a la interpretacién y
desarrollo del derecho internacional existente. Es asi como numerosas
resoluciones de organizaciones internacionales han contribuido a la
interpretacion de los tratados y normas de derecho consuetudinario.

Alaluz deeste andlisis es posible sostener las siguientes implicancias
de una eventual Declaracién de Principios de Justicia Restaurativa de la
ONU para Chile: En primer lugar, dado que nuestro pais se encuentra en
un proceso de adecuacién de las normas de su derecho juvenil a los
estdndares internacionales, una Declaracién de Principios de esta naturaleza
revelarfa la expectativa de la comunidad internacional de que los estados
miembros implementen programas de justicia restaurativa, en la forma y
con los estdndares contenidos en la Declaracién. El estado, por tanto,
tendrfauna obligacién moral de implementar o experimentar con programas
de justicia restaurativa, a la vez que, de ser éstos implementados, Chile

" apareceria ante los ojos de la comunidad internacional como cumpliendo

con las expectativas de la misma en cuanto a la adecuacién de su sistema
de justicia juvenil a las normas y estdndares de justicia internacionales.
Esto es mds patente aidn, si se considera la relacién existente entre las
normas del Anexo de la Resolucién y aquellas disposiciones relativas a la
justicia juvenil contenidas en la Convencién de Derechos del Nifio (1989),
las Directrices de Riyadh (1990) y las Reglas de Beijing (1985). Si bien no
es posible realizar un andlisis detallado de dichas disposiciones en este
documento, cabe sefialar al menos que varias de sus disposiciones se
relacionan estrechamente y promueven los principios sustentados por la
justicia restauradora’'?, Retomando el andlisis de Thiirer, una Declaracién

M Tuorer, D.: “Soft Law”, en Bernnarnt, R.: Encyclopedia of Public International Law,
Vol, 4. Max Planck Institute, Amsterdam, 2000, pp. 452-460.

Ver el Articulo 12 de la Convencién de Derechos del Nifio (que recoge ¢l concepto de
participacién activa del joven infractor en la resolucién de su conflicte juridico penal al
otorgarle el “derecho a ser oido™ en todas las instancias administrativas y judiciales);
Duranpeay, Maria Laura: “Resolucion Alternativade Conflictosalaliz de la Convencion
Internacional sobr¢ los Derechos del Nifio”, en Revista CREA, Universidad Catdlica de
Temuce, Vol. 1, 2000, pp. 75 y ss,
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de Principios de Justicia Restaurativa contribuirfa a interpretar y dar
contenido a las disposiciones contenidas en estos instrumentos de derecho
internacional y, en particular, a los derechos de la infancia en el dmbito
penal'?,

4, Contenidos de la Resolucién

El Anexo de la Resolucién contiene en su Seccién Primera una serie de
definiciones y conceptos de justicia restaurativa y de las préicticas en que se
expresa. Luego, en su Seccién Segunda, se establecen algunas de las reglas del
debido proceso mds relevantes que los programas de justicia restaurativa
deben observar, as{ como las condiciones para su operacionalizacién. Entre
las cuales cabe destacar:

a) La necesidad de que las partes tengan acceso a respuestas
restaurativas en todas las fases del procedimiento penal;

b) Elprincipio de voluntariedad en la participacién de las partes en los
procesos de justicia restaurativa,

c) El principio de que los acuerdos alcanzados sean razonables y
contengan obligaciones proporcionadas; y

d) El requisito de que el imputado u ofensor, antes de aceptar
participar en un proceso restaurativo, reconozca los hechos que
rodearon la comisién del delito. Sin embargo, se sefiala que la
participacién en un proceso restaurativo no debiera considerar-
se como una evidencia del reconocimiento de culpabilidad en

procedimientos judiciales posteriores.

Se indica también en esta Seccién Segunda que la falta de acuerdo,
o el incumplimiento del acuerdo alcanzado, no debiera ser considerado
como justificacién para una sancién mds severa en contra del autor del
delito. Finalmente, se establece una serie de resguardos como que los
procesos restaurativos deben ser seguros para las partes y que las
diferencias de poder entre las partes, su edad, madurez y/o capacidad
intelectual han de ser consideradas al momento de derivar un caso a
justicia restaurativa.

Luego, en la Seccién Tercera se consignan algunos de los derechos
del debido proceso mds relevantes para la justicia restaurativa, tales
como: el derecho a defensa, el derecho a ser informado acerca del
procedimiento y sus repercusiones, la confidencialidad, la prohibicién de
doble juzgamiento sobre lo mismo, y el derecho a no ser presionado por
medios injustos o ilegitimos a participar en un proceso restaurativo.

3 Diaz, A., supra nota 107.
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El derecho a defensa ha sido un aspecto intensamente debatido al
interior del movimiento de justicia restaurativa. Esta, como se analizé .
anteriormente, rechaza explicitamente y desde sus postulados tedricos la
intervencién de los profesionales en los procedimientos restaurativos, y entre
ellos, rechaza con particular vehemencia la participacién de los abogados. Ello
es asi porque los abogados son considerados el paradigma de los usurpadores
del conflicto penal a las partes, la encarnacién de los valores adversariales y
del discurso basado en la correcta aplicacién de las normas legales abstractas
en lugar de los intereses y necesidades reales de las partes, lo que es objeto de
gran critica por parte del discurso restaurador.

Sin embargo, el hecho que la justicia restaurativa frecuentemente se
desarrolla dentro de los margenes del sistema penal formal, con su caracteristica
esencial de ser un aparato coercitivo, hace que muchas veces la participacién
voluntaria de las partes se encuentre tefiida de una serie de estimulos y
presiones para participar, en particular, la presién que experimentael rmputado
de decidir entre el proceso restaurador o ir a juicio. Si a esto se suman las
presiones de cardcter administrativo que diariamente reciben los sistemas de
persecucidn penal y que los motivan aderivar causas a instancias de resolucién
informales, es posible que la decisién de participar por parte de los imputados
nocumplacon losrequisitos minimos de voluntariedad que otorgan legitimidad
a los procesos restaurativos. Las infracciones al debido proceso se pueden dar
en las dreas de reconocimiento de culpabilidad sin ser legalmente culpable, o
sin tener conocimiento o no comprender adecuadamente los alcances de dicha
declaracién. Esta circunstancia ha provocado que muchos piensen que la
presencia de un abogado en esta etapa (en la cual se toma la decisién de
participar o no en €l proceso restaurativo) sea particularmente relevante. Esto
aparecerfa como mds importante ain tratindose de menores.

La provisidén de asistencia legal también podria ser importante al
momento de decidir los acuerdos, en particular para la proteccién de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad de los mismos. Sin embargo,
ello colisiona con dos principios de la justicia restaurativa, a saber, el de
empoderamiento de las partes en la resolucién de su conflicto (el cual
pasarfa nuevamente a manos de los profesionales legales) y, corolario del
anterior, la nocién de que lo justo se mide esencialmente por la subjetividad
de las partes y el grado en el cual éstas se sienten satisfechas en sus
necesidades e intereses y no por lo que determine en forma previa y
abstracta el legislador. Por todo lo anterior, vy sin que de todas formas el
debate esté agotado, ni a nivel de los principios ni de la practica, se ha
sostenido en general que la asistencia legal debiera proporcionarse en la
Jjusticia restaurativa pero restringida al siguiente dmbito: (1) a la posibilidad
de que dicha asistencia no sea necesariamente proporcionada por abogados,
sino que por otras personas iddneas, y (2) que ésta se proporcione antes
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o después del proceso restaurativo, pero no durante el mismo, de modo de
no alterar lanaturaleza desprofesionalizaday empoderadora de los procesos

restauradores.

_ ~ Finalmente, la Seccién Cuarta de la Resolucién se refiere a los
faciljtadores 0 mediadores de los procesos restaurativos, acerca de su
_entrenamiento, sus destrezas y responsabilidades. Dispone que €stos
. deben ser imparciales, que han de provenir de todos los sectores sociales
y'P'Qseer un buen conocimiento de la cultura local y de lacomunidad, y que
- -deben poseer buen juicio y destrezas interpersonales'!. Los mediadoresy

: _fac"ilitadorf:s han de ser los responsables de proveer un ambiente seguro

':'; para las paries, asi como ser sensibles a las vulnerabilidades de las

.. mismas.

En sintesis, la existencia de la Resolucion constituye un paso

importante en el avance de la justicia restaurativa a nivel mundial, y
permite corregir malas précticas en su implementacién (las que pueden
llevar a un desprestigio de esta teorfa). También atestigua el reconocimiento
paulatino de esta teoria de justicia criminal, lo que hace més necesario que
_Chile ingrese a los debates sobre ¢l tema. Es mis, de avanzarse hacia la
dictacién de una Declaracién de la ONU sobre la materia, Chile tendrd una
obligacién moral de incluir o al menos considerar la inclusidn de estas
pricticas en su sistema penal, y particularmente, en su sistema de justicia
juvenil. Por otra parte, el proyecto de Declaracién da cuenta de las
tensiones existentes entre la justicia restauradora y la justicia formal-
liberal; tensiones que no se resuelven de manera alguna con la dictacién
de una Declaracion, sino que forman parie del debate mas amplio entre la
teoria restaurativa y las teorfas de justicia predominantes de corte liberal.
En este sentido, si bien por un lado Ja justicia restauradora hace una
concesién a la justicia liberal a través de la incorporacién de reglas
minimas del debido proceso, la justicia liberal formal, que encuentra una
de sus formas de expresién y consagraciénen la creacién de instrumentos
internacionales de derechos humanos, también hace una concesién a la
teoria restauradora a través de su incorporacién al derecho internacional
de los derechos humanos. El debate continta abierto.

1 En este sentido, 1a Resolucién refleja una preferencia por facilitadores y/o mediadores de

origen comunitario, pero ala vez recomiendasu especializacidn y entrenamiento. Estotltimo
conlleva el riesgo de profesionalizacén de los facilitadores y la creacién de comunidades
internas de para-profesionales dei derecho. Eneste sentido, debe recordarse que unade las
criticas mds importantes que formula la justicia restaurativa a la justicia legal formal es
precisamente su cardcter profesionalizantequellevaala usurpacidndel conflictoalas partes.
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v. PROPOSICIONES DE POLITICA PUBLICA EN RELACION
A LA INCORPORACION DE MODELOS DE JUSTICIA
RESTAURATIVA EN CHILE

Fl objetivo de este capitulo es proporcionar una serie de recomendaciones
sobre politicas piblicas para la incorporacién de modelos de justicia
restaurativa en Chile. Para estos efectos se dedica una primera seccién al
andlisis de experiencias de justicia restaurativa en Chile, con ¢l fin de
determinar si existen elementos constitutivos previos de justiciarestaurativa
en nuestro pafs que pudieran servir como referente para la creacién mds
sistemdtica de estos modelos. En segundo lugar, se abordan cuestiones
especificas relativas a la configuracién de politicas piiblicas en esta drea,
incluyendo consideraciones de cardcter politico, andlisis sobre los beneficios
y problemdticas generales de lajusticiarestaurativa que es preciso contemplar
al momento de decidir su incorporacion, y estrategias especificas para
hacerlo. A propdsito de todos estos temas se incorporan datos estadisticos
y estudios que avalan las consideraciones alli formuladas. Finalmente, se
sefialan las dreas en las cuales se recomienda incorporar modelos de
justicia restaurativa en Chile, al menos en una primera etapa, as{ como
también la forma, oportunidades de incorporacion y desafios que plantea

la aplicacién de la justicia restaurativa.

1. Anslisis de Experiencias de Justicia Restaurativa en Chile

1.1. Experiencias en justicia poblacional

Esposible detectar experiencias espontdneas e informales de administracién
de justicia en nuestro pafs. De especial interés para esta investigacion son
los fenémenos concretos ocurridos en poblaciones de Santiago y que han
sido analizadas empiricamente y documentadas por distintos equipos de
investigadores, aungue con mayor intensidad en el perfodo anterior al
golpe militar. Un buen ejemplo ocurre con motivo del trabajo llevado a
cabo por el Comité Interdisciplinario de Desarrollo Urbano (CIDU}Y'Y, el
cual ha permitido conocer la realidad de los sectores poblacionales y los
campamentos periféricos (o marginados) del Gran Santiago, en los aiios
60 y 70. En un estudio realizado en 1971, el CIDU indagd sobre las

15 F] CIDU fue creado en 1965, gracias a los aportes de la Fundacién Ford, para promover ¢l
intercambio entre docentes de varias facultades de Ja Pontificia Universidad Catélicade Chile
interesados en los problemas de desarrollo urbano. En 1975, el CIDU fue fusionade con el
Instituto de Planificacion Urbana (IPU, creado en 1974) de la Facultad de Arquitectura,
Disefio y Estudios Urbanos, dando lugar al Instituto de Planificacién del Desarrollo Urbano
(CIDU-1PU), el cual siete afios mds tarde pasé a denominarse Instituto de Estudios Urbanos
(IEU), actual Institute de Estudios Urbanos y Tertitoriales-de dicha casa de estudios.
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experiencias espontaneas relacionadas con la administracién de justiciay
en las cuales no hubiese intervencidn estatal, esto es, casos en los cuales
" los pobladores sustituyeron Jos mecanismos formales de resolucién de
conflictos por vias propias e informales'’. Al consignar una tipologia y
caracterizacién sobre las formas de organizacién poblacional, los esquemas
de funcionamiento en la bisqueda de justicia, los actos considerados
como delitos o contrarios a los valores protegidos (y no siempre coincidentes
~ conlos fijados porlalegislacién''”), y las sanciones respectivas y conectadas
4 ciertos objetivos comunitarios, se informa, a modo de ejemplo, sobre la
importancia que revestian las decisiones adoptadas en las “manzanas” de
* los campamentos, aclarando que cada manzana tenia por funcién “la
" resolucién de los problemas de orden interno y de cardcter cotidiano que
surjan entre los pobladores que la componen, siempre que no revistan
mayor gravedad (por ejemplo, peleas, ebriedad y problemas de tipo
familiar). En este cardcter, actiia como tribunal de unica instancia™!'*, En
caso que los asuntos fueran mis delicados o de mayor gravedad, e incluso
involucrando a dos 0 mds manzanas, entonces correspondfa intervenirala
«Asamblea de Pobladores” en la resolucién de la controversia, debiendo
la “Comisién de Disciplina” registrar los antecedentes y el cumplimiento
de las medidas aplicadas por aquélla.

Desde el punto de vista de los resultados de la administracién
espontdnea de justicia, cabe destacar que en opinién de los pobladores
entrevistados en su oportunidad, laexperiencia de justicia propia o interna
era mas efectiva y pedagégica que las opciones que otorgaba el sistema de
justicia formal de la época. Agrega el informe citado que “[e]l andlisis
completo de un caso con sus implicancias sociales conduce a los otros
pobladores a percibir la consecuencia de su situacién de dominados o
explotados: porejemplo, mostrando larelacién que existe entre problemas
familiares y falta de dinero, entre robo y falta de trabajo, ete. Por otra
parte, la sancién concebida como método de educacién conduce tanto al
“culpable” como a los demis pobladores encargados de la administracién
de justicia a percibir Ia solidaridad entre pobladores. Este mismo proceso
de concientizacién conduce a hacer percibir una serie de faltas que
configuren una ausencia de responsabilidad: por ejemplo, la no cooperacion
en las decisiones que conciernen al problema de la salud por negligencia
o falta de higiene, conduce al poblador, a través del juicio y la sancién,

18 CueLLar, Oscar, CHEETHAM, Rosemond, QUEVEDO, Santiago, Rosas. Jaime, V ANDERSCHUEREN,
Franz: “Experiencias de justicia popular en poblaciones”, en Cradernos de la Realidad
Nacional, PUC, N° 8, junio 1971, pp. 153-172,

17 “Notorio es el hecho de que muchos actos considerados came meras faltas porla legislacidn,
lleguen a considerarse delitos graves en algunos campamentos. Es el caso, por ejemplo de
tas infracciones a kos reglamentos sanitarios y a la falta de cooperacién y participacién en
las organizaciones de base”. fbid., p. 166,

& [hid., p. 163,
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a tomar conciencia de su falta de solidaridad y de las consecuencias de
ésta.”""? De modo que el efecto observado fue una “elevacidn del nivel de
conciencia social de la poblacién marginada, (...) un incremento de su
responsabilidad y madurez civica™'* y una menor frecuencia de los actos
catalogados como ilicitos.

Es conveniente también subrayar que no era extrafio que en la
Asamblea de Pobladores se acordaran medidas preventivas para evitar la
comision de ilicitos: asi, para evitar conflictos motivados por el efecto del
alcohol, era factible anticiparse declarando “zona seca” (prohibiendo el
ingreso al campamento de personas en notorio estado de ebriedad); o la
biisqueda cooperativa de fuentes de trabajo, para disminuir los delitos
contra la propiedad: o la creacién de brigadas sanitarias, para mejorar las
condiciones higiénicas del nicleo poblacional, entre otras medidas.

Estas experiencias de justicia informal y popular, también conocidas
como “Cortes Vecinales”, fueron posibles debido, por una parte, a la

~ convergencia entre el clima politico imperante en la época en el cual los

partidos de izquierda se disputaban el apoyo de los pobladores de los
campamentos a través de una critica al sistema de justicia oficial, y por
otra parte, al desarrollo del movimiento social y urbano de toma de
terrenos y formacién de campamentos. Si bien los sectores politicos
coincidian en la necesidad de descentralizar la administracién de justicia
y mejorar el acceso a la misma por parte de los sectores mds pobres, la
propuesta de la Democracia Cristiana se centraba en mejorar la prestacion
de servicios de los tribunales profesionales, ampliando su cobertura hacia
los sectores populares. En tanto, los partidos de izquierda promovian el
establecimiento de Cortes Vecinales con jueces legos, elegidos por la
misma comunidad y con competencia para conocer y juzgar los conflictos
que al interior de ella se suscitaran. Para laizquierda, las Cortes Vecinales
y Asambleas de Pobladores eran funcionales a los objetivos politicos de
educacién popular y auto-gobierno, y traslucian una critica mas profunda
hacia el sistema de administracién de justicia oficial, el cual era visto
como clasista y discriminatorio hacia los mds pobres.

Si bien existié un proyecto de ley promovido por el Gobierno de la
Unidad Popular con el fin de crear Cortes Vecinales a nivel nacional,
nunca se materializé debido a la oposicién en el Congreso. No obstante,
surgieron dos iniciativas de Cortes Vecinales y/o justicia informal: la
desarrollada espontdneamente en algunos campamentos y que se ha analizado
en los parrafos precedentes, y las Audiencias Populares llevadas a cabo
por jueces profesionales en los distritos més pobres. Estas dltimas
se establecieron en la misma época que las anteriores, a peticién del

e fhid., pp. 167-168, negritas omitidas.
W Ihid., p. 172
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Ministerio de Justicia y por orden de la Corte Suprema sélo cuatro jueces
las llevaron a cabo en Santiago. Las Audiencias Populares eran conducidas
por un juez profesional en un ambiente informal y sin la presencia de
abogados. Las causas que se procesaban eran bdsicamente de caracter
civil, familiar y vecinal, incluyendo algunos delitos de escasa seriedad. e
involucraban a personas que mantenian algin tipo de relacién previa o que
continuarian relaciondndose en el futuro.

Spence’’! compara estas dos iniciativas de justicia informal y
vecinal en Chile —en cuanto al modelo de resolucién de conflictos adoptado
en uno y otro caso- de la siguiente manera: (1) en las Audiencias
Populares con jueces profesionales, el tiempo de duracién de las sesiones
era mucho menor que en el caso de las Cortes Vecinales de los campamentos;
(2) en las Audiencias Populares el conflicto se adscribia exclusivamente
al 4mbito de la responsabilidad individual de las partes implicadas en el
mismo, en tanto que en las Cortes Vecinales el conflicto era —por lo
general- analizado en su contexto social y politico y era aprovechado
como una instancia de educacién politica en la comunidad (vgr., para
debatir acerca de las causas del alcoholismo en el desemplee); (3) las
Audiencias Populares utilizaban bdsicamente el mecanisme del arbitraje
para resolver los conflictos, si bien rodedndolo de formalismos que
sugerian acuerdos consensuados —~la decisidn arbitral era respaldada por
la posibilidad que tenia el juez de recurrir a la fuerza ptblica y por la
relativa autoridad que el juez inspiraba en algunos de los participantes, en
tanto representante del poder estatal-, mientras en el caso de las Cortes
Vecinales y Asambleas de Pobladores el mecanismo de resolucién de
conflictos generalmente utilizado era més cercano a la mediacién (si bien
no suficientemente desarrollada en cuanto técnica especifica), y el
cumplimiento de las resoluciones se basaba tanto en su cardcter consensuado
como en el apoyo que los vecinos otorgaban en ocasiones a dichas
decisiones.

Segiin Spence, las razones de que ambas iniciativas no se consolidaran
lo suficiente radican en la carencia de recursos organizacionales y de
objetivos claros, ¢ importancia secundaria que adquirieron en sus contextos
especificos (el sistema de administracién de justicia formal y los
campamentos, respectivamente). Con respecto a las Cortes Vecinales de
los campamentos, cabe agregar que una de las causas de su atrofia se debié
aque les correspondid conocer y juzgar en casos criminales que adquirieron
relevancia piblica (especificamente, el caso de una violacién en uno de

122

los campamentos} y que motivaron la reaccién adversa de la derecha'?,

¥ Seence, Jack: “Institutionalizing Neighborhood Courts: Two Chilean Experiences”, en Lenw
and Seciety Review, Vol. 13, 1978, pp. 139182,

122 Ver £l Mercurio, 3,4y 5 de mayo de 1972; La Tribuna, 3 de mayo de 1972; Las Ultimas
Noticias, 5 y 10 de mayo de 1972 (citado en Seexce, 1., ibid., pp. 174).
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1.2. Tendencias recientes

A principios de los noventa comienzan a producirse en Chile una serie de
desarrollos y tendencias socio-politicas que abren oportunidades para el
crecimiento de la justicia restaurativa en Chile!*:

a) Diversos organismos internacionales de desarrollo prestan su
cooperacién para impulsar reformas significativas en el sector
justicia. Ello ocurre, vgr., con el financiamiento de estudios,
evaluaciones, traspaso de tecnologfas legales, etc., para la
implementacién de la reforma procesal penal, asi como también en
el financiamiento de diversas iniciativas vinculadas al Accesoala
Justicia.

b) El surgimiento, desarrollo y expansién del movimiento ADR-
Alternative Dispute Resolution (Resolucién Alternativa de
Conflictos — RACQ), y su particular énfasis en las dreas de mediacién
familiar, escolar y comunitaria’, y en la mediacién y arbitraje
comercial.

¢} EI creciente reconocimiento de los derechos de las victimas
(traducido a través de organismos especializados en el Ministerio
de Justicia y en el Ministerio Pdblico, y en la creacidn de figuras
como los acuerdos reparatorios y las suspensiones condicionales en

el nuevo procese penal).

Desde la sociedad civil también han surgido interesantes iniciativas
vinculadas al movimiento ADR, existiendo a la fechados proyectosrelativamente
establecidos: el Centro de Resolucién Alternativade Conflictos de la Universidad
Catdlica de Temuco (CREA), que presta servicios de mediacién en disputas de
cardicter familiar, laboral y comunitario, y el Proyecto de Resolucién Pacifica
de Conflictos y Mediacién Escolar de la Fundacién Paz Ciudadana, que se
encuentra experimentando con proyectos de mediacién y educacién para la
“paz” en los colegios.

La importancia de todos estos desarrollos para la justicia restaurativa
es que permiten ir generando un cambio cultural hacia los valores que ésta
sustenta (y ya descritos'™®), y hacia la resolucién pacifica de controversias
laru sensu, y ello no sélo al nivel de la préctica y politicas de los Estados,
sino que también en el dmbito de las familias, las escuelas y los barrios.

1% ParKER, Lynette: “El Uso de Pricticas Restauradoras en América Latina”, en Revista
CREA, Vol. 4, Universidad Catdlica de Temuco, 2003, pp. 217 y ss.

13 ALLIENDE, Leonor, et al.: El Proceso de Mediacion, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Chile, 2002 (sobre las experiencias con mediacion familiar y comunitaria desarroliadas ¢n
et Centro de Mediacién de la Corporacion de Asistencia Judicial).

125 Van NEss, D., Strong, K., supra nota 9.
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De acuerdo a Braithwaite y Strang, un cambio cultural de este tipo
tendrd repercusiones atin mayores que los programas restaurativos especificos
en la disminucién de los niveles de criminalidad en la sociedad'*.

1.3. Pueblos indigenas

A pesar que la Ley Indigena (Ley N° 19.253) reconoce ocho etnias
indigenas, esta seccidén se aboca al andlisis de la resolucién de conflictos
en el pueblo mapuche (al representar un 95% de la poblacién indigena de
Chile).

Los resultados de los dos dltimos censos poblacionales (1992~
2002) muestran que existe una gran diversidad al interior del pueblo
mapuche!?”. Variables como la ubicacién territorial, el grado de ruralidad,
la edad, el sentido de pertenencia, el nivel de asimilacién a la cultura
dominante, la educacién recibida, entre otros factores, inciden en el
comportamiento individual y comunitario de los mapuche, de modo que la
descripcidn de los aspectos restaurativos de la resolucién de conflictos en
el pueblo mapuche que a continuacién se formula debe ser considerada
aceptando la actual dispersidn.

a) Las controversias se resuelven dentro del lof

En términos muy generales, cada che (persona) forma parte de una reyiima
(familia extendida). La sumatoria de varias reyiima da lugar al lof,
organizacién tradicional mapuche y que puede ser entendida como la
comunidad a la cual el c/e pertenece. Cuando cuatro o mds lof se agrupan
se habla de rewe, y asi de ayja rewe.

Los conflictos internos de gravedad, en estricto rigor, no sélo
importan al agresor, a la victima y a sus familiares, sino que ademas
repercuten en el lof, de modo que.activan los mecanismos resolutorios
propios de éste. Sin embargo, no siempre eilo es asi, pues los indigenas
también recurren al sistema formal de resolucién de conflictos (la justicia
wigka), quedandoen evidencia la “incompatibilidad” entre ambos modelos'**.

126 BrRAITHWAITE, John, STRANG, Heather (eds. ): Restorative Justice and Civil Society, Cambridge

University Press, Cambridge, 2001, citado en Parker, L., supra nota 123, p. 221,

127 Enloscensos anteriores la variable de identificacion o pertenencia indigena no formaba parte

de los cuestionarios, de modo que habrd de contentarse con los andlisis de los dos censos
recientes.

A pesarque la personaafectada puede denunciar ante su comunidad la comisién de unilicito
por parte de otro integrante del lof, no se puede impedir que hagauso de sus facultades legales
para daraviso a Carabineros o alaautoridad publica. Tradicionalmente se ensefiaba que los
problemas internos se resolvian dentro de la comunidad, aunque con el tiempo las
(des)ventajas del sistema retributivo han sido incorporadas. La confusién sucede cuando la
victima recurre a ambos sistemas,
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b)  Comportamiento contrario al az mapu

Por az mapu se entiende al sistema jurfdico mapuche, de cardcter
consuetudinario y obligatorio, cuya finalidad es compreader el catilogo
de normas de conducta social y pautas culturales deseables y las relaciones
con la naturaleza que cada che ha de respetar. La transgresién del az mapu
genera consecuencias de distinto rango, dependiendo de la magnitud de la
infraccién, permitiendo al infractor remediar la situacién y restablecer el
waj mapu (equilibrio césmico). Como lo sintetiza Javier Quidel, “*{l]a
autorregulacién (...) del pueblo mapuche se refiere a todos los aspectos del
quehacer de la vida mapuche. Para el mapuche cada una de sus acciones,
tanto en el mundo social como en su relacién con los entes de la naturaleza,
estd regulada por el Az Mapu.”'?

De esta forma, la cosmovisién mapuche de la justicia es holistica,
y el findltimo de 1a justicia es restablecer el equilibrio c6smico quebrantando
por la violacién de una norma del az mapu. Este equilibrio comprende las
relaciones del hombre con la comunidad, la naturaleza, el mundo de los
espiritus y la divinidad, en donde esta dltima se refiere a cuatro “esencias
divinas” que configuran una sola fuerza positiva'®,

Un aspecto esencial de la filosofia mapuche consiste en el vinculo
entre el pueblo mapuche y la tierra. El mapuche nace de la tierra, vive en
ella por un tiempo, y finalmente vuelve a la tierra. Hay en el pensamiento
mapuche la idea de ciclos, que se puede entender como reencarnacién, ya
que se cree que el hombre transita o rota en forma permanente en la
tierra'?!, La filosoffa mapuche plantea que los mapuche son brotes de la
tierra, y 1o son de la parte de la tierra concreta en que nacieron, existiendo
una vinculacién esencial entre el hombre y el lugar fisico de nacimiento,
el cual es su madre. Ademads, la idea mapuche de territorio comprende el
Wenu Mapu o Tierra de Arriba, que equivaldria a lo que los occidentales
llaman cielo, y que para el muapuche es desde tiempos remotos materia
compuesta de astros, estrellas y constelaciones, el Nag Mapu o Tierra de
Aqui y que es el suelo o tierra propiamente tal donde vive el hombre y la
naturaleza, y el Minche Mapu o Tierra de Abajo. No existiria en la
cosmovisién mapuche la distincién entre tierra, subsuelo, agua, plantas,
etc., sino que todo es parte de una misma unidad. Finalmente, siendo para
el mapuche la tierra su madre, no la puede poseer y, por ende menos,
vender. Esto marca uno de los grandes conflictos culturales entre los
mapuche y los wigka. Ademds, estando el ordenamiento juridico constitucional

12 QuipeL, Javier: *“Reftexiones sobre el Ordenamiento y Autorregulacion o Sistema Juridico
Mapuche”, en Resolucion de Conflictos en el Derecho Mapuche. Universidad Catélica de
Temuco, s.d., p. 245.

1% SAncuEz, J., supra nota 39, p. 32.

13 Ibid., p. 31,
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chileno esencialmente orientado hacia la proteccién de la propiedad
privada, Ja que recae también sobre la tierra y, por tanto, en lo que més
" eoncierne a los mapuche, sobre los territorios que les han sido “histéricamente
.usﬁ'rpados”, se comprende la violencia ideolégica que significa para la
cultura mapuche el sistema de justicia estatal wigka. Considerando este
* vinculo esencial entre el mapuche y la tierra en donde nacid, es posible
“cuestionarse acerca del impacto que tiene y ha tenido en el hombre
‘mapuche lacdrcel, que lo mantiene porun perfodo de tiempo desconectado
de su territorio.

'c-)f. " El rol de los dirigentes

Los principales lideres del lof son el logko, lamachi'y el werken. El logko
s la autoridad mdxima del lof'y cumple el rol de dirigente politico interno,
_ encargado de la conduccién de las ceremonias (vgr., el ngillatun), y

- colaborador en la toma de las decisiones relevantes para la comunidad,
incluyendo la resolucién de conflictos graves.

El/la machi es la persona encargada de la espiritualidad de la
comunidad, junto con atender los asuntos personales y determinar los
tratamientos medicinales en caso de enfermedad de cualquiera de los
integrantes. Cuando un asunto no encuentra solucién en las conversaciones
privadas o niixam, ni en las sesiones de consejerfa o gitbam, o bien, no se
aprecia que el infractor haya recapacitado (giinezwan), entonces corresponde
a la comunidad intervenir'®:.

El werken, por su parte, cumple con las tareas de mensajeria entre
las comunidades, y en esa actividad de embajador también le corresponde
opinar en el evento que las personas involucradas en un conflicto pertenezcan
a distintos lof.

d) Oralidad

Las ceremonias en las que el lof y la victima intentan que el dafio sea
reparado se desarrollan verbalmente, hablando en el orden que laautoridad
tradicional lo indique. No existen registros de Jos acuerdos y su cumplimiento
s¢ plantea como un imperativo €tico.

131 LLeo, Rodrigo, LisEpinskt, Soffa: “Entrevista al Machi Victor Caniulldn”, en Resolucion de

Conflictos en el Derecho Mapuche. Universidad Catdlica de Temuco, s.d., pp. 264 ¥ ss.
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e}  Ejemplos concretos de ceremonias en las que se observan rasgos
restaurativos

En el caso de haberse cometido un homicidio, bagiimchen, el infractor es
sancionado por el lof y se aplica la medida correspondiente segin el az
mapu. “Ante una situacién de esta naturaleza, el Lonko cita a reunidn a
todos los miembros del lof, para acordar lo que se debe hacer al respecto,
incluido el hechor y, en conjunto deciden que hacer con el homicida de
acuerdo a las normas del Az mapi. En este sentido, en las sanciones
muchas veces también se incluyen a las familias, por lo que todos los
miembros tienen y deben cumplir lo acordado por una cuestién moral.”'*
“Una de las sanciones mas frecuente en el Az mapu, frente a esta situacion,
es excluir a las personas, aislarlas de la comunidad. Esto es una sancién
grave desde el punto de vista de la cosmovisién mapuche, ya que por una
parte, todo el sistema de vida al interior de las comunidades es comunitario
y, por otra parte, fa familia es tildada como mala familia y es despreciada,
poco deseada por el resto de los lof, puesto que se tiene un mal antecedente
o existe un mal precedente de ellos, y que lo va aarrastrar por generaciones,”!**

Si se trata de un problema de drogadiccién o weza piixemiulu che,
y se producen conductas igualmente atentatorias contra el az mapu, “el
Lonko cita a reunién a todos los miembros de la comunidad para acordar
lo que se tiene y debe hacer al respecto y, en conjunto deciden que hacer
con la(s) persona(s). En este sentido, en las sanciones se incluyen a las
familias, puesto que las familias son las principales encargadas de formar
y aconsejar a sus hijos de acuerdo a las caracteristicas de su az y por tanto,
ser responsables de los actos de sus hijos, para cuidar y resguardar la
imagen de la familia frente al resto. Las sanciones son, hacerle pasar
vergiienza ante todos los miembros del lof, diciéndole que son una mala
familia. Este tipo de sancién es muy dolorosa para cualquier familia, es
hacerle sentir humillado, poco persona, etc., y, por tanto, muchas veces
deben ser aislada del resto de los miembros de los lof. En tal decisién todos
los miembros del lof tienen y deben cumplir [o acordado por una cuestién
moral y de resguardo de seguridad.”'*

En sintesis, es factible identificar una serie de valores restaurativos
en la justicia mapuche, entre [os cuales destacan: su cardcter marcadamente
comunitario, la preeminencia del objetivo de resarcir los dafios causados
a la victima y su familia, el recurso al didlogo y la persuasién como via
primera para resolver el conflicto, en donde se intenta obtener de parte del

3% QuIpEL, J., supra nota £29, pp. 258 y 5.
o Ihid., p. 259.
% Ihid., p. 260.
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agresor o infractorunreconocimientodesu responsabilidad y suarrepentimiento,
y sélo como via extrema, en caso de no funcionar los mecanismeos persuasivos
y reparatorios, se recurre a la exclusion de la persona y su familia de la

comunidad (la cual pareciera tener, en todo caso, una duracién limitada en el

tiempo) ',

Desde la perspectiva de los andlisis criminolégicos y antropolégicos
actuales acerca de la resolucién de conflictos en culturas indigenas, es posible
constatar en la cultura mapuche la importancia de la “vergiienza” como
practica social en los rituales de condena y sancién colectivos por los actos
contrarios al az mapu. Este elemento conecta con la teorfa criminoldgica de
John Braithwaite de “vergiienza reintegradora”"¥ (supra 11.3). Braithwaite
sostiene que la vergiienza y el acto de inducir verglienza en otros €s una
préctica cultural universal'*, aunque admite que la forma como se expresa y
experimenta la vergiienza y el acto de inducir verglienza varfa de cultura en
cultura y que, por ende, serfa un elemento culturalmente especifico™. En el
caso de los mapuche pareciera que los rituales de avergonzar al infractor y el
sentimiento de vergiienza serfan cruciales en sus précticas de control social y
de hacer justicia.

2. Aplicacién del Modelo de Justicia Restaurativa en Chile

2.1. Consideraciones politicas preliminares

La primera consideracion que surge de este estudio es que no existe en Chile
un marco histérico consensuado que permita introducir el debate sobre justicia
restaurativa asociada a pricticas de su poblacién indigena o asociada a la
necesidad de otorgar reconocimiento a modos restaurativos de solucionar
conflictos de modo informal en sectores populares.

' Ver por cjemplo, estudio de casos de resolucién de conflictos en el dmbito mapuche ¢n
Sancugz, 1., supra nota 39, y Duran, T, et. al., supra nota 39,

137 Bratnwartt, )., supranota 13, Unade lasimplicancias del redescubrimiento de la vergiienza
en criminologia, consiste en que ella se ha incorporado como un mecanismo central ¢
algunos programas restaurativos, tales como algunas conferencias comunitarias en Australia
gue han incorporado especificamente lateoriade fa verglienza reintegradora de Braithwaite
(vgr.. cl proyecto RISE en Canberra).

3% BRAITHWAITE, John: “Conferencing and Plurality. Reply to Blagg™, en British Jonrnal of
Criminology, Vol. 37, N®4, 1997, pp. 502 y ss.

Algunos autores refutan que la vergtienza y el acto de avergonzar al otro constituyan una
prictica universal, sefialando que entre algunos pucblos indigenas, principalmente aguellos
que notienenuna organizacién social y familiar jerarquizada, ellono seria central asu cultura.
Ver BLace, Harry: A Just Measure of Shame? Aboriginal Youth and Conferencing in
Australia”™, en British Journal of Criminology, Vol. 37, N° 4, 1997, pp. 481-501.
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Lo anterior no constituye necesariamente una afirmacién del todo
pacifica, encontrdndose estudios y textos antropolégicos que dan cuenta
de la existencia de importantes pricticas de justicia restaurativa en la
poblacién mapuche asi como en sectores poblacionales urbanos y de
€5Cas0s recursos.

Sin embargo, independiente de los datos y documentos que puedan
ser analizados, parece indiscutible que no es posible encontrar hoy précticas
sistemdticas de justicia restaurativa en la poblacién indigena. Las
manifestaciones en este sentido han sido mds bien aisladas y sélo dan
cuenta de exigencias insertas en criticas de cardcter mis general sobre
exclusién y falta de reconocimiento étnico y cultural’®. Probablemente, el
tema de la relacién entre justicia indigena y justicia “blanca” se inserta
mds especificamente en los debates acerca del multiculturalismo y el
pluralismo legal, dentro de los cuales, en todo caso, la justicia restaurativa
puede ser una importante contribucidn.

En otro orden de ideas, la aproximacién ciudadana mds general a
los problemas de seguridad publicos estdn fuertemente asociados a ideas
de represidn, presencia policial y castigo efectivo de tipo tradicional.

Un modo de graficar la distancia, cuestionamiento o falta de
conviccidn sobre otros modos o formas de enfrentar los temas de criminalidad,
se refleja en la aplicacién de sistemas alternativos de resolucién de
conflictos que fueron incorporados por la reforma procesal penal. En
efecto, la generacién de instituciones como {a Suspensién Condicional del
Procedimiento ha sido entendida por los ciudadanos y policias como un
mecanismo de impunidad, o come mecanismos de control poco efectivos
que demandan un nivel de recursos humanos y materiales injustificados.

Unido a lo anterior, existe un marco de informacién provisto por
los medios de comunicacidn, que favorece una miradarepresivay simplista
del fendmeno de la seguridad ciudadana, La manifestacién mds cruda y
evidente de dicho fendmeno dice relacién con la forma en la que se
presenta y releva la criminalidad juvenil en los medios, en circunstancias
de que la participacion de los jovenes en el total de delitos es relativamente
escasa. Asflo confirma un estudio desarrolladoe por la Division de Defensa
Sacial del Ministerio de Justicia (2002), el cual tomd como fuentes los
anuarios estadisticos del INE sobre aprehensiones policiales entre 1980 y
1989, y las bases de datos de Carabineros para el periodo 1990-2001.
Dentro del ambito de las aprehensiones de menores de 18 afios, se
incluyeron las detenciones por casos de proteccidn y de participacién
pasiva de menores en delitos cometidos por adultos. En lo medular, las

M0 Ver Prapo, Maximiliano: “La Cuestidn Indigena y las Exigencias del Reconocimiento”,
en Coleccion de Investigaciones Juridicas, Universidad Alberto Hurtado, N° 3, 2003.
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estadisticas demuestran que el nivel de aprehensiones de menores de 18
afios no ha registrado un aumento importante en las dltimas dos décadas,
representando, en promedio, un 7,3% en relacién al total de aprehensiones
‘efectuadas. En cuanto a fluctuaciones de aprehensiones de menores de 18 afios
‘en relacién al crecimiento poblacional dentro del mismo grupo etireo, parael
periodo comprendido entre 1980 y 2001, y tomando como punto de partida un
indice 100 para el afio 1980, las aprehensiones aumentaron en promedio un
' 23% en relacién al aumento poblacional, lo cual no representa un aumento
significativo'.

- Entercer lugar, se carece atin en la literatura juridica nacional —y en
general en otras ramas de las ciencias sociales— de estudios y andlisis que
demuestren de manera integral los problemas asociados a la criminalidad,
entendida como un fenémeno social que produce externalidades negativas en
la sociedad, en la victima y en el victimario. De hecho existen muy pocos
estudios sobre las relaciones entre desarrollo y emplazamiento urbano y
criminalidad, entre educacion y criminalidad, entre policfa y comunidad, en
mecanismos alternativos a la cdrcel como sancidén y sus impactos sobre la
resocializacién del infractor, etc.

En la actualidad no existen datos sobre el impacto efectivo que han
tenido instituciones como el Acuerdo Reparatorio o incluso [a Suspensién
Condicional def Procedimiento en los niveles de reincidencia de los infractores,
o los niveles de satisfaccién de las victimas que han participado en este tipo
de salidas alternativas (que bien podrian ser vistas como manifestaciones
tempranas de justicia restaurativa),

Finalmente, los mecanismos de justicia restaurativa presentan, segin
la evidencia comparada, la necesidad de emplear un importante nivel de
recursos humanos y materiales en laestructura y organizacion de las instituciones
asociadas a los procedimientos de debate y aplicacién de soluciones
restaurativas'?, La justicia restaurativa puede generar una mejor uttlizacidn
del sistema de justicia penal formal, lo cual dependerd ciertamente del
momento en que pueda recurrirse a los mecanismos restaurativos y a los
efectos que tales medidas tengan en el sistema de justicia penal formal.

141 N :
MinisTERIO DE JUSTICIA, “Aprehensiones de personas menores de 18 afios en Chile (1980-

2001)”, en Boletin Juridico, ARo 1, N° 1, 2002.

Noobstante, puede senalarse que los sistemas de justicia restaurativa producen importantes
niveles derentabilidad social asociados alaidea de reintegraralos infractores ala comunidad,
especialmente ajévenes primerizos. Asimismo, presentan rentabilidad linanciera asociada
alamenorutilizacién de lacdrcel. Al respecto, ios siguientes son los costos anuales totales
del uso de la cdrcel en comparacién con medidas alternativas a la prisidn en los Estados
Unidos: (a)cdrcel estatal: US$16.000, (b) cdrcel local ojail: US$15.000, {c}libertad vigilada:
hasta $1.500y (d) monitoreo electrdnico: hasta US$6.000 (Rocers, McCartny, Community
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2.2. Beneficios y problematicas de los modelos de justicia restaurativa

En general, en los pafses en que se estdn aplicando programas de justicia
restaurativa existe un consenso bastante amplio sobre sus ventajas y
buenos resultados, toda vez que aumentan los niveles de satisfaccién de las
partes y de la comunidad, en relacién con los alcanzados en el sistema
formal-tradicional. Algunos de los beneficios identificados en estos programas
son:

a) Niveles de resocializacién que los programas de justicia
restaurativa presentan en los lugares donde se han aplicado'.
Esta ventaja estd relacionada con la menor utilizacién de fa
carcel como modo de sancién, la que ha demostrado tener
efectos negativos sobre la resocializacion y reintegracion de los
infractores a la comunidad.

Una forma de entender este fenémeno es observando las cifras
de reincidencia de quienes cumplen condenas en la cdrcel, el
que segin datos de Gendarmerfa, alcanza niveles superiores al
60%'*. Estudios de la propia institucién penitenciaria demues-
tran que las personas que cumplen condena en algin sistena
alternativo de los que contempla la ley N° 18.216 presentan
niveles de reincidencia inferjores al 10%.

La ventaja descrita en este apartado se relaciona asimismo con
el rol activo que desempefia el propio infractor y que involucra
lo siguiente: a) escuchar atentamente los efectos de su accidn
relatados por la victima del delito, b) deber de vincularse con su
familia o al menos con la persona a cuyo cuidado se encuentra
para enfrentar los efectos y consecuencias del delito cometido,
lo que supone una forma de acrecentar su responsabilidad frente
alos hechos y no iinicamente ante la victima sino también frente
a sus familiares y entorno afectivo, c) deber de desarroliar
acciones positivas para reparar el dafio ocasionado.

Este conjunto de acciones posee un nivel de impacto mayor en
la responsabilidad personal del infractor que la sancién im-
puesta por un tercero en un contexto adversarial y unilateral,

Based Corrections, citados en JUsTE, Marfa Antonia, MerTz, Catalina, MErY, Rafael:
Medidas Alternativas a la Reclusion: La Experiencia de Chile, Espaiia, Estados Unidos
¢ Inplaterra. Fundacién Paz Cindadana / Ministerio de Justicia, Santiago, 1998).
8

1Y Sepmp, D..supranota 17; LaTiMER, I, et. al., supranota 66; SuErRMAN, Lawrence, STRANG,
Heather, Woobs, Daniel: Recidivism Patterns in the Canberra Reintegrative Shaming
Experiments {RISE). Research School of Social Sciences, Australian National University,
2001.

L4 Juste, M. AL, et al, supra nota 130,
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donde pueden utilizarse mentalmente procesos de auto-justifi-
cacién por parte del infractor.

b) Los niveles de satisfaccién de las victimas que han participado

- en procesos de justicia restaurativa son mds altos que en el

~ sistema formal. Las victimas se sienten mds tomadas en consi-

‘deraci6n al momento de evaluar el dafio e impacto ocasionado

" por los infractores, al tiempo de poder relatar los efectos que los
delitos les ha generado.

‘McCold y Wachtel, en Restorative Justice Theory Validation
(2000), compararon el nivel de satisfaccion de las victimas en
24 programas de justicia restaurativa (en Canadd, Estados
Unidos, Inglaterra y Australia, segin fueran “completamente
restaurativos” —las Conferencias Comunitarias y las Conferen-
cias del Grupo Familiar— o “parcialmente restaurativos™ —la
Mediacién Victima- Autor o Victim-Offender Mediation), y con-
trastaron los resultados con lo ocurrido en el sistema tradicional

- formal:

Porcentaje de Satisfaccion de Victimas

Programas completamente Programas parcialmente Respuesta no restaurativa

restaurativos restaurativos {tradicional)

Porcentaje de Porcentaje de Porcentyje de
victimas victimas

o victimiis
satisfechas con 89.17% 81.6% satisfechas con

"
o
[
51

satisfechas con

justicia ' justicia restaurativa Justicia retributivi
restaurativa

Nimero total de Nimero  total  de Numero total de

victimas 500 viclimas 613 victimas

encuestadas . cncuestadas . encuestadas 481

-
Fuente: Mc-CoLp, Paul, Wacirmer, Ted: Restorative fustice Theory Validation. Tnlernational fostitute for
Restorative Practices, Betblehem, Estaclos Unides, 2000.

¢)

En definitiva, la justicia restaurativa representa una respuesta
mds satisfactoria para las victimas que la respuesta penal
tradicional, recogiendo de mejor manera y de un modo mis
flexible sus necesidades e intereses concretos.

Posibilidades de involucrar a la comunidad. Todos los estudios
de ‘seguridad ciudadana recomiendan lograr una amplia y
activa participacién de la comunidad en la identificacién y
solucién de los principales problemas de inseguridad, ponien-

d)

e)

do el acento tanto en las causas como en las consecuencias de los
delitos, de modo que los actores perciban que son tanto parte de las
dificultades y obstdculos como de las decisiones adoptadas. Lo
anterior permite entender mejor el fendmeno criminal y la estrecha
vinculacién que existe entre la comisién de delitos y la
responsabilidad de la propia comunidad local.

En otras palabras, este sistema colabora en conceptualizar el delito
como un problema que demanda acciones conjuntas entre los
ciudadanos, la comunidad organizada, el gobierno y la policia,
entre otros, en una légica de coproduccién de la seguridad puiblica.
Ellofavorece el crecimiento de la confianza por parte de lacomunidad
en el proceso de hacer justicia. De hecho, es posible constatar como
el temor al crimen disminuye en aquellas comunidades en que estos
modelos estin presentes.

Otra ventaja de la aplicacion de formas de justicia restaurativa dice
relacién con el uso de los recursos, pudiendo evidenciarse
rentabilidades sociales y eventualmente financieras, por ¢l no uso
de lacdrcel y porlas posibilidades de mayores niveles de reinsercién
y resocializacion.

Finalmente, investigaciones recientes han podido demostrar que
muchas veces los procedimientos restaurativos tienen un efecto en
la prevencion del crimen. En general se ha estimado que se trata de

una prevencién terciaria, en el sentido de que logra bajar las tasas

de reincidencia'®.

No obstante la existencia de todos estos beneficios, también se han
formulado una serie de observaciones criticas:

a)

b)

Tratandose de faltas muy leves, el peso que significa un proceso
restaurativo, tanto para la victima como para el infractor, no
serfa proporcional al dafio que se ha causado.

Se extiende el efecto represivo del aparato persecutorio a
ilicitos de baja lesividad".

140

Alrespecto Luke, Garth, Linp, Bronwyn: “Reducing juvenile crime: conferencing vs, court”
en Crime and Justice Bulletin 69, NSW Bureau of Crime Statistics and Research, 2002, en
internet <htip://www.lawlink.nsw.gov.au/bocsar>, y Davy, Kathleen, Haves, Hennessey:
“Restorative justice and conferencing in Australia”, en Trends & Issues in Crime and
Criminal Justice, 186, Australian Institute of Criminology, 2001, en internet <http:/
www.aic.gov.aw/publications/tandi/tandi 1 86.himl>,

En el 4mbito anglosajén se habladel fenémeno de “extensién de lared de contral social™ (net
widening), que implicaque se persiguen penalmente delitos muy leves que, deno existirestas
formas alternativas de resolucion de conflictos, habrian quedado impunes. :
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c) La flexibilidad de los acuerdos restaurativos atentaria contra el
principio de igualdad formal, propio de la justicia penal liberal,
conforme al cual frente al mismo delito corresponde el mismo
castigo o sancién.

d) El ambiente privado y confidencial en que se desarrollan los
procesos restaurativos, necesarios para que las partes se expla-
yen en sus emociones y relaten su version de los hechos, se ha
criticado en el caso de infractores adultos debido a que atentaria
contra el principio de publicidad y transparencia del proceso
penal.

e) Sehacuestionado el poce impacto que los modelos restaurativos
han tenido en la justicia formal, sefialdndose que son enrealidad
meros afiadidos o programas paralelos a los sistemas
tradicionales, y como tales no han logrado impactar verdadera-
mente en éstos. Por lo anterior, se ve como poco probable que

puedan Hegar a constituirse en alternativas reales a lo existente.

2.3. Estrategias de incorporacién de modelos de justicia restaurativaen
Chile

Atendidas las experiencias comparadas sobre justicia restaurativa y sus
muiltiples manifestaciones y formas, resulta posible intentar su adaptacion,
" paulatino y/o parcial, en nuestra realidad. Los elementos a considerar
para generar un sistema de justicia restaurativa son los siguientes:

Primero, dada la experiencia positiva de la aplicacién gradual de la
reforma procesal penal en Chile, debe buscarse igualmente la generacién
de un programa piloto que pueda medir el nivel de éxito de las instituciones
de justicia restaurativa en comparacién con el sistema tradicional™, para
luego extender su aplicacién de forma gradual y territorial, de modo de
amortiguar el impacto presupuestario que pudiera significar —y permitir
al mismo tiempo introducir correcciones técnicas y administrativas.

M7 Debe buscarse un conjunto de indicadores que permitan medir:

a) Nivel de reincidencia o reiteracién de jévenes que ingresaron al sistema restaurativo.
b) Nivel de cumplimiento de los acuerdos por parte de los infractores.

¢} Nivel de asistencia o participacitn de victimas en los procesos restaurativos.

d) Niveldesatisfaccion de las victimas que participaron en formas de justicia restaurativa,

e} Impacto que la incorporacién de mecanismos restaurativos tiene sobre el volumen de
causas del sistema de justicia penal formal.

f) Gastosasociados al funcionamiento del sistema restaurativo versus gastos deunacausa
en el sistema de justicia formal de tipo adversarial.

£) Estudiode percepcion de las personas que participaron en procedimientos restaurativo.

h) Nivelde comprensién y aceptacion de 1a poblacidn.
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Segundo, laintroduccién de mecanismos de justicia restaurativa, presupone
la preparacién de personal entrenado en las habilidades que estos modelos
requieren como soporte profesional. Asimismo, supone la preparacién y
concientizacién de las instituciones piiblicas que han de interactuar con el nuevo
sistema, especialmente fiscales, defensores, jueces y policfa. Como sabemos,
existen experiencias comparadas que consultan un alto nivel de participacién
comunitaria, lo que obliga a trabajar con redes mds extendidas de operadores y un
proceso relevante de capacitacién y compromiso social.

Este conjunto de consideraciones implica disefiar un sistema de
capacitacién y concientizacién de quienes han de intervernir en las distintas
etapas de un proceso de justicia restaurativa, de forma de contar con un micleo
duro de profesionales y técnicos capaces de instalar, manejar, corregir, y
animar el proceso de plan piloto.

2.4. Areasespecificas deincorporacion demodelos de justiciarestaurativa
en Chile

a)  Reforma procesal penal

El movimiento de justicia restaurativa llega a Chile en un momento y
condiciones histéricas algo diferentes a las que han tenido Iugar en el resto
del mundo. En efecto, en Chile recién se ha puesto en marcha un proceso
de reforma integral al sistema de justicia penal, pasando de un procedimiento
escrito, secreto v de cardcter inquisitivo, a un proceso oral, piblico y
contradictorio o adversarial. En cambio, los pafses en donde la justicia
restaurativa ha surgido, llevaban ya varias décadas con procedimientos
penales de estas iltimas caracteristicas. Con la puesta en marcha de la
reforma procesal penal, Chile ha ingresado a los debates y problemdticas
modernas sobre la justicia penal, incluyendo los alcances a las experiencias
restaurativas, entre otros asuntos.

La reforma procesal penal no consiste solamente en el trinsito de un
procedimiento de tipo inquisitivo a otro de naturaleza adversarial, sino
que ademds introduce légicas de resolucidén alternativa de conflictos
(ADR). Entre los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos que
Ia reforma incorpora, existe uno en particular que resulta novedoso ain
en la literatura comparada: los Acuerdos Reparatorios. Es fundamentalmente
sobre la base de los acuerdos reparatorios que debieran desarroflarse
I6gicas restavrativas en el nuevo sistema procesal penal. La institucién de
la suspensidén condicional del procedimiento también permite aplicar
valores o principios de justicia restaurativa, aunque en menor medida que
la anterior, a través de posibilitar la reparacién de la victima como
condicién para poner términc anticipado al proceso penal.
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En el caso especifico de los acuerdos reparatorios, €stos permiten
llevara la practica fos cuatro valores de [a justiciarestaurativa identifica.dos
por Van Ness y Strong: encuentro, reparacion, reintegraciény participacion.
Sinembargo, 1a forma amplia en que el legislador ha tratado a los acuerdos
reparatorios —articulo 241 del CPP- no asegura que se produzca un
encuentro personal entre victima e imputado, ya que bien puede llegarse
a un acuerdo reparatorio mediante un proceso de negociacién entre el
fiscal y el abogado defensor (si bien se requiere del consentimiento dltimo
de las partes para dar lugar al acuerdo), sin que tenga que ocurrir un
encuentro personal entre las partes directamente afectadas.

Resulta conveniente desde una légica restaurativa explorar y
fomentar la creacién de instancias que permitan una participacién activa
de la victima y del imputado en los acuerdos reparatorios, asi como
también que posibiliten el encuentro personal entre las partes en presencia
de todos los componentes de ‘narrativa’, ‘emociones’ y ‘entendimiento’!*
(salvo que el encuentro no fuese deseado por alguna de las partes o que
fuese considerado inadecuado por parte del profesional acargo de organizar
el proceso restaurativo).

Con los datos obtenidos podria sugerirse la utilizacion de tales
acuerdos como una plataforma a partir de la cual —y a modo de plan piloto—
organizar sistemas de justicia restaurativa propiamente tal. La participacidn
de victimas e imputados en casos de salidas alternativas puede profundizarse
a través de procesos restaurativos, en la medida que se observen altos
niveles de satisfaccién y de efectividad en el cumplimiento de los acuerdos
adoptados.

Los requerimientos para avanzar en esa direccién son sumamente
simples de poner en prictica:

a) Agregar mds personas a las reuniones que hoy tienen lugar,
vgr., miembros de la familia o entorno afectivo del ofensor y de
la victima, un profesional conductor del debate sobre acuerdo
reparatorio, y representantes de la comunidad.

b) Organizar el tipo de debate que dicha reunién podra sostener y
las prerrogativas que cada uno posee en el marco de tal debate.
Por ejemplo, en algunos modelos restaurativos el facilitador
fija y regula la observancia de un dmbito reducido de normas,
las que son esenciales para que un didlogo respetuoso y
colaborativo pueda tener lugar, tales como preservar el respeto
mutuo, hacer uso de la palabra mediante turnos, etc., dejando
alas partes la libertad para discutir los aspectos del conflicto
que estimen mds relevantes. Esta idea tiene la ventaja de

18 Van NEss, D., S7rong, H., supra nota 9, pp. 76-78.
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empoderar a las partes y evitar una excesiva formalizacién y
profesionalizacién de los procesos restaurativos. En tanto, en
otros modelos, el debate se encuentra mucho més regulado, y el
facilitador o coordinador sigue una especie de script (libreto) en
la conduccién del mismo, fijando a las partes el ritmo, forma y
contenido del debate. Lo que estamos sugiriendo acarrea el
beneficio de orientar el debate hacia resultados especificos,
ahorrar tiempo en la discusién, y coadyuvar a las partes que se
podrian sentir intimidadas en el encuentro cara a cara.

¢) Regularel sistema de cumplimiento de los acuerdos alcanzados
en tal sesidn.

d) Establecer con mds claridad el nivel de compromiso que la
comunidad local podria tener respecto a este tipo de acuerdos.

e) Reflexionar acerca del tipo de delito, caracteristicas del infrac-
tor y de la victima que hagan procedentes estos acuerdos, dentro
del marco legal actual y teniendo en consideracion los estudios

y experiencias comparadas.

Finalmente, surge la pregunta acerca de cémo fomentar el uso de
los acuerdos reparatorios con una ldgica restaurativa por parte de las
instituciones involucradas en implementarlos. En primer término, el articulo
6° del Cédigo Procesal Penal establece el deber de los fiscales de propiciar
los acuerdos patrimoniales entre victima e imputado. La norma citada
podria constituirse en un principio rector tendiente a estimular la realizacién
de procesos de justicia restaurativa desde la propia fiscalia, mediante la
derivacidn de causas criminales a programas restaurativos, en los casos en
que la ley lo permite (articulo 241}, y en forma preferente a otro tipo de
soluciones de cardcter punitivo o retributivo.

Segundo, el Instructivo General N° 34 del Fiscal Nacional fija
criterios de actuacidn de los fiscalesen relacidn a los acuerdos reparatorios.
En ellos se establecen bisicamente tres modelos de reparacion que la
fiscalia puede implementar en caso de optar por esta salida alternativa al
proceso penal:

1) Desarrollar un proceso de mediacién o de conciliacién en la
Unidad de Atencidn de Victimas y Testigos de la fiscalia,

2) Derivar el caso a un servicio o programa de mediacidn externo
a la fiscalia (el Instructivo prohibe a los fiscales actuar como
mediadores, ya que no son considerados una parte neutral en el
proceso), y

3) Desarrollar un proceso de negociacidn entre ¢l fiscal, el aboga-
do defensor, y el imputado. Esta tltima opcién sélo es adoptada
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- cuando la victima no cuenta con abogado que la represente en
el procedimiento penal y, en cualquier caso, el fiscal siempre
/. debe tomar en cuenta la voluntad e intereses de la victima.

o -Como se puede apreciar, de las tres alternativas resefiadas, las

dos primeras son las que mds se aproximan a la justicia restaurativa, ya
“que permiten incorporar todos los valores que la caracterizan, en particular,
gl valor de “encuentro” personal entre las partes. Sin embargo, respecto
" “de ellas se plantea la pregunta acerca de cudl debiera preferirse desde
““ana perspectiva politico-criminal que maximalice la implementacién de
__T-.i'zt’jilsti(:ia_’_restéutativa: (1) establecer procesos restaurativos al interior
“deld Unidad de Atencién de Victimas y Testigos, o bien (2) derivar las
“causas hacia centros externos.

5270 L Siguiendo la experiencia comparada, Francia proporciona un
" buen modelo a-seguir ya que ha incorporado extensivamente la justicia
" ‘restaurativa para el caso de infractores adultos, y la fiscalia es el
' ofganismqencargado de la derivacién de las causas, tal como en el caso
chileno. En Francia se habla propiamente de médiation pénale para
referirse a programas de justicia restaurativa, adoptando dos modalidades:
(1) 1a “mediacion delegada”, y (2) la “mediacién retenida”. En la
primera, la fiscalfa deriva el caso hacia centros de mediacién administrados
por grupos paralegales, tales como los grupos de apoyo a las victimas o
asociaciones de libertad vigilada. En la segunda, el proceso de mediacién
es conducido por un fiscal o un juez en sede de tribunales, o bien, en
estructuras descentralizadas del Poder Judicial conocidas como Maisons
de Justice et du Droit Maisons de Justice et du Droit (Casas de la
Justicia)!™. Se ha sostenido que en la modalidad de mediacién penal
retenida es el fiscal quien en el fondo retiene el poder sobre el proceso
restaurativo y sobre la resolucién del conflicto'™, en tanto que en la
modalidad de mediacién delegada, si bien ese poder subsiste por medio
del control que mantiene el fiscal sobre ¢l proceso, al ser quien decide
sobre la derivacién de causas y el financiamiento de la mediacién, existe
un espacio mayor de autonomia para que los centros de mediacion
desarrollen el espiritu de la justicia restaurativa en su forma mds original
y/o de acuerdo a la filosoffa restaurativa adoptada. En la modalidad de
mediacién retenida es mds probable que el programa se guie por las
demandas propias de un servicio piiblico como la fiscalia, que obedece

19 BONAFE-SCHMIDT, Jean Pierre: “Penal and Community Mediation: The Case of France™ en
MEssmer, H., Otto, H-U. (eds.): Restorative Justice on Trial. Pitfalls and Potentials of
Victim-OffenderMediation. International Research Perspectives. Kluwer Academic Publishers,
Dordrecht, 1992, pp. 179-195.

150 Ib-idf-zm; Crawrorp, Adam: “Justice de proximité—The Growth of ‘Houses of Justice” and
Victim/Offender Mediation in France: A Very UnFrench Legal Response?”, en Social and
Legal Studies, Vol. 9, N° |, pp. 29-53.

aimperativos de costo—efliciencia. Ello puede implicar que se prioricen la;
causas de menor gravedad con el fin de descongestionar el sisterna ¥
destinar mayor tiempo y recursos a la persecucion de delitos mds graves,.
procurando la resolucién de las causas que ingresen a los programas
restaurativos en un tiempo breve que permita la rdpida disposicién de las
mismas (sin considerar necesariamente los tiempos que requieren los
procesos restaurativos para concretarse}. -

Siguiendo laexperiencia francesa, podemos seftalar que el desarrollo
de un modelo de justicia restaurativa que consista en la derivacién de
causas por parte del fiscal hacia centros o programas externos, administrados
por grupos de la sociedad civil y/o grupos paralegales, permitiria un
campo mds amplio para experimentar con distintos modelos de justicia
restaurativa, asi como explorar los beneficios de la misma para la justicia
penal de adultos, y en definitiva, luego de un proceso de evaluacién de sus
resultados pilotos, optar por el o los modelos que mejor se ajusten a la
realidad chilena.

b}  Responsabilidad de los adolescentes por infracciones a laley penal

La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, en su articulo 40,
hace especial hincapié en la necesidad de sacar a los menores de edad de
los procesos formales de la justicia penal; ademds, en su articulo 37
promueve el uso de alternativas a la privacién de libertad; y en su articulo
12 establece el principio de participacién del menor en los procesos
judiciales que los afecten. Estas y otras razones hacen que la justicia
restaurativa esté ocupando un lugar destacado como opcién de justicia
penal juvenil. Tanto es asi que en la mayorfa de los pafses los programas -
restaurativos trabajan principalmente con infractores menores de edad.

En el caso de los menores de edad, uno de los programas restaurativos
mis utilizados es 1a conferencia familiar. La conferencia familiar surge
como un modelo comparado interesante de aplicar en Chile, ya que
permite incluir a las familias y/o entorno afectivo del joven infractor y de
la victima en el proceso. Para el joven infractor, la familia y su entorno
afectivo juegan un importante rol en cuanto a servirle de apoyo tanto
durante la conferencia como en la fase de cumplimiento de los acuerdos.
Lapresenciade lafamilia y comunidad mds préxima durante la conferencia
puede ser particularmente relevante para informar a la conferencia si los
acuerdos que se pretenden alcanzar son o no realistas de ejecutar para el
joven. Esto es muy importante ya que la conferenciano debe transformarse
en una instancia que motive al joven a reparar el dafio mediante la
realizacién de actividades demasiado irrealistas o desproporcionadas a Ia
capacidad del joven, y que por tanto no podrd cumplir, con las consecuentes .
sensaciones de fracaso y frustracién. La presencia de la familia del joven
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infractor también se ha considerado itil para efectos de equilibrar las
posibles diferencias de poder que existan entre éste y la victima. Finalmente,
desde el punto de vista de la victima, la presencia de su familia o grupo de
apoyo puede ser relevante por dos razones: (a) para equilibrar las diferencias
de poder existentes con el joven infractor (piénsese, vgr., €n los casos en que
ambos son menores de edad y en que la victima ha sido objeto de abuso por
parte del infractor en el barrio, colegio, etc.), y (b) para incentivar la participacion
“de las victimas en el proceso. En cuanto a esto ultimo, los bajos niveles de
participacién de las victimas constituyen un problema frecuente de los
programas de justicia restaurativa, incluso de los mejor evaluados; por elloes
" relevante incorporar mecanismos que aseguren la participacién de las victimas,
més atn considerando que las investigaciones existentes a la fecha sugieren
que la presencia de la victima en el proceso restaurativo es clave para lograr
un impacto positivo en el joven infractor y en la percepcién de seguridad de
la comunidad.

_ El proyecto de ley de responsabilidad juvenil por infracciones a laley
penal (presentado al Congreso Nacional mediante Mensaje Presidencial,
agosto de 2002), ofrece interesantes posibilidades para introducir [a justicia
restaurativa en esta materia. En efecto, se aspira a establecer una serie de
principios bdsicos para la justicia juvenil gue pueden servir de base para la
incorporacién de programas de justicia restaurativa, e incluso para articular
una politica global de justicia restaurativa. Entre estos principios destacan: (1)
el de responsabilizacién del joven infractor por sus actos delictivos, (2} la
participacién activa de la victima y la consideracién de sus intereses, (3) la
prevencion de la delincuencia juvenil, y (4) el uso de la privacién de libertad
como medida de extrema ratio o de dltimo recurso.

En términos de oportunidades procesales para la incorporacién de
programas y pricticas restaurativas, el proyecto de ley establece de manera
amplia el principio de oportunidad en la persecucién penal, incorpora la
institucién de los Acuerdos Reparatorios, y otorga al juez facultades amplias
(y en algunos casos de manera obligatoria) paraimponer sanciones alternativas
a la privacién de libertad en su sentencia condenatoria.

Sin embargo, la discusién actual del proyecto de ley en el Congreso
abarca una serie de temdticas que no estin exentas de conflictos, de modo que
introducir en estos momentos el debate sobre justicia restaurativa para
adolescentes infractores en Chile, no serfa conveniente. Su planteamiento
debiera dejarse para una fase posterior, e ir acompafado de una labor de
informacién y generacién de consensos entre los actores del nuevo
sistema, en cuanto a incorporar mecanismos restaurativos (los cnales
podrin ser perfectamente incorporados en el marco legal actual).
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c) Violencia intrafamiliar

Hablar de justicia restaurativa en los procesos de familia conlleva hacerse
cargo de una serie de aclaraciones conceptuales. El uso de instancias restaurativas
no puede ser proyectado en [a conveniencia de mantener el nicleo familiar
unido, ni siquiera como el restablecimiento de la relacién de pareja, sino que
miés bien lo que se intenta es explorar las opciones que existen para que
personas con vinculo de parentesco puedan relacionarse en seguridad y respeto
mutuo.

En la academia se observa un debate interesante sobre cudn apropiada
es la utilizacién de modelos restaurativos en los conflictos de familia, y en
particular en los casos de violencia intrafamiliar, ya que se suele afirmar que
este tipo de violencia es ciclica y recurrente, profundamente arraigada en el
comportamiento, e incluso en la cultura y valores del agresor'™.

Quienes proponen su utilizacién para resolver conflictos intrafamiliares
ofrecen argumentos de variada especie, entre los que destacan los siguientes:

a) El reproche de la comunidad, en especial de la propia familia y
amigos, actia de manera mds disuasiva en el agresor que la censura
que le pueda determinar el organismo estatal,

b) Losamigos y la familia toman mayor conciencia de lo que ocurre y de
esta manera s¢ incentiva el apoyo en la prevencion de agresiones
futuras, y se fomenta la seguridad futura de la victima,

c) Se otorga mayor poder a la victima, en el sentido que tiene otras
opciones disponibles para enfrentar las agresiones, y luego, en
el proceso restaurativo, alcanzar un mayor control sobre lo que
sucede y que su visién y sentimientos sean comprendidos,

d) En general se ha considerado que el sistema de justicia formal no
ha sido capaz de otorgar una respuesta satisfactoria al problema de
la violencia intrafamiliar, en especial si se busca verdaderamente
responsable al agresor y mantener la seguridad de las victimas que
se atreven a formular las denuncias ante la autoridad publica, y

e) Muchas veces los conflictos familiares involucran a varios
miembros de la familia, quienes no pueden ser artificiaimente
separados en bandos, ya que la mayorfa de las veces se produce
una interconexién importante, la cual, por los propios limites de
la justicia formal, es imposible o compleja de resolver. Tratin-
dose de modelos restaurativos, es de la esencia de éstos el
reconocimiento de una interdependencia de los individuos y de

¥ Ver “Draft Principles of Best Practice for Restorative Justice Processes in the Criminal
Court”, Ministery of Justice, Wellington, Nueva Zelandia, 2003,
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sus relaciones, por lo que se puede hacer cargo de esta limita-
cién de una manera mas adecuada.

También han habido voces discrepantes con los promotores de la
aceptamén y aplicacién de mecanismos restaurativos ¢n los asuntos que
competen a la familia, y en particular cuando se trata de violencia

_ ‘l_ntrafamlilar. Los disidentes destacan que:

a) La justicia formal es la inica que puede reaccionar adecuada-
mente 4 agresiones que son tan serias y recurrentes,

-b) - El uso de programas restaurativos en estos casos puede ser visto
como un. intento de trivializar el problema y de mantenerlo
dentro de una esfera privada,

¢) ' El modelo restaurativo no es capaz de garantizar la seguridad
- personal de la victima, antes, durante y después del proceso,

d) En general en este tipo de problemas se da un nivel de desequi-
librio de poderes tan grande que la victima no es capaz de
otorgar un consentimiento verdaderamente libre para participar
en el proceso,

e) Puede darse también un cierto nivel de tolerancia a la violencia
por parte de quienes estdn apoyando a la victima o al agresor, 0
incluso algunos pueden llegar a sentirse intimidados con el agresor,

f) Siempre va a existir la posibilidad de re-victimizacién.

En general existe un cierto consenso que la justicia restaurativa
puede ser utilizada en temas de violencia intrafamiliar pero extremando
las precauciones. Entre otros aspectos a los cuales habria de prestar mayor
atencidn, en los procesos debieran participar profesionales expertos en el
tema, con conocimientos acabados de las dindmicas de poder y control que
se dan en los conflictos domésticos; ademds se debe ponerespecial énfasis
en la seguridad tanto fisica como emocional de Ja victima {no en vano se
ha sugerido que en estos casos es mejor que no exista un encuentro
personal entre agresor y victima).

Se debe tener presente que la evidencia empirica actualmente
existente en la materia es muy reducida y que por ello es recomendable
mirar con cautela la experimentacién e investigacién de modelos de
justiciarestaurativaenestos casos. Atendidos los antecedentes comparados
y el bajo nivel de consenso atin en los circuitos de justicia restaurativa'®,
la prudencia aconseja eliminar a opcién de aplicar estos instrumentos
parala hipétesis de violencia intrafamiliar, al menos en una primera etapa.

152 - i ustic ;
Las principales quejas alajusticta restaurativa en casos de violencia doméstica provienen

delas corrientes criticas y feministas del derecho. Una postura favorable al uso de lajusticia
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VI. CoONCLUSIONES

Los principales resultados de esta investigacion permiten ser agrupadosen -
(1) aspectos conceptuales, (2) alcances descriptivo-comparativos, y (3)
recomendaciones de politica piiblica. '

1.  Justicia restaurativa: aclaracién conceptual

Dicese que para conocer y comprender acabalidad un fendmeno -cualguiera—
es necesario contemplarlo en su forma mds pura y desarrollada’. Dotar de
significado (o parte de significacion) a la expresion “justicia restaurativa’”
(definiendum) exige hacerse cargo tanto de su vaguedad como de su
ambigiiedad'™. Ambas dificultades se aprecian en el actual debate
terminolégico; en parte debido a la multiplicidad de programas que
pueden ser encasillados dentro de lo que se entiende por justicia restaurativa,
pero también con motivo de la emergente investigacion suscitada para
alcanzar un cierto consenso tedrico bisico.

Después de haber efectuado un seguimiento al debate sobre la
definicién adecuada, se ha preferido aprovechar la nocién operatoria
sugerida por Bazemore y Walgrave, para quienes la justicia restaurativa es
“toda accién orientada principalmente a hacer justicia a través de la
restauracion o reparacién del dafio causado por el delito”'*, pues permite
prestar atencién a los procesos y a los resultados, sin descuidar que el
centro de gravedad se encuentra en la reparacién del dafio, alcanzada
gracias al compromiso y a la cooperacién de todas las partes involucradas.
Pero, al mismo tiempo, pareciera indispensable complementar lo anterior
dotando de mayor sustancia al definiens, indicando que cuatro valores

restaurativa para estos casos ha sido formulada por Braithwaite y Daly, quienes proponen
un modelo de intervencidn de cardcter marcadamente comunitario (BrarTHwAITE, John,
DaLy, Kathleen: “Masculinities, Violence and Communitarian Control”, en Newsurx, T.,
Stanxo, E. (eds.): Just Boys Doing Business?: Men, Masculinities and Crime. Routledge,
Londres, 1994, pp. 189-213). Otros estudios favorables pertenccen & DaLy, Kathleen,
Curmis-Fawery, Sarah, Bounoues, Brigitte: Sexual offence cases finalised in court, by
conference, and by formal caution in South Australia for Young Offenders, 1995- 2001,
Final Report, School of Criminology and Criminal Justice, Griffith University, Australia,
2003. en internet <http:/fwww.gu.edu.an/school/ccitkdaly html>; Sugrman, Lawrence:
“Domestic violence and defiance theory: Understanding why arrest can backfire”. en
CuappeLL, D., Bcger. S. (cds.): Australian violence: contemporary perspectives i
Australian Institute of Criminology, Canberra, 1993, pp.207-220.

1Y Cfr. BobenugIMER, Edear: Teoria del Derecho. Fondo de Cultura Econdmica, México,
1942, p. 39,

i Sobre las dificultades de lograr una adecuada precision terminolégica de los fendmenos -
que observamos, véase ATIENzA, Manuel: Introduccion al Derecho. Fontanamara, Buenos
Adires, 1998, pp. 9 y ss.

1% BAZEMORE, G., WaALGRAVE, L., supra nota 8, p. 48. 95 .




han de estar siempre presentes en un proceso puramente restaurativo: (1)
' encuentro personal y directo entre victimas, autores y/u otras personas gue
" puedan servir de apoyo a las partes; (2) importancia de reparar el dafio
. causadoy de satisfacer los intereses legitimos de la victima y/o comunidad
vl ':"perjudicada (3) énfasis en la participacién de las personas involucradas,
o anto en la discusién como en el seguimiento de los acuerdos; y (4)
remtegracwn de las personas en la comunidad'™.

S Desdeel punto de vista de sus origenes inmediatos, cabe destacar
que laJustwm restaurativa aparece —primero en el contexto anglosajon, y
“'_:',1ueg0 en otras culturas juridicas— con ocasién de las criticas al sistema
~formal’ degustac:a retributiva, que cuestionaron lalegitimidad y efectividad
dela persecucion penal, asi como también de los diversos movimientos
_f.socm_le_s_y perspectivas tedricas que encarnaron dichas miradas criticas.
Aunquétambién debe considerarse que rasgos o expresiones restauradoras
'ya.S:_a' podian constatar en las milenarias culturas erientales, en la mayor
“parte de la historia de Occidente, y en los modelos de justicia wadicional
indigena.

2. - Descripcién de experiencias restaurativas

Junto con exponer los diferentes formatos de justicia restaurativa que han
obtenido reconocimiento oficial por parte de pafses como Australia,
Canadé, Inglaterra y Nueva Zelandia, se ha escarbado en nuestra propia
historia en biisqueda de fenémenos restanrativos que pudieran alimentar
el incipiente debate que ocurre en la doctrina nacional sobre el tema.

La principal constatacién parte por asumir la amplitud de planes,
programas y polfticas que se han aprobado en otras jurisdicciones, aunque
se intenta identificar las caracteristicas fundamentales de los mis
significativos y ejemplificadores. Asf, el cardcter inclusivo de las
“conferencias familiares” y las “conferencias para adultos” es uno de los
aportes concretos que se pueden aprovechar de laexperiencianeo zelandesa.
También es interesante destacar de esta experiencia el proceso politico
que llevé a establecer las conferencias, el cual involucrd la participacién
activa de los pueblos indigenas de Nueva Zelandia —en particular de los
maorfes. Australia, en sintonfa con Nueva Zelandia, ha desarrollado
“conferencias comunitarias” (un tanto mds rigidas, aungue con buenos
resultados para el caso deilicitos cometidos poradolescentes), y “conferencias
familiares para infractores adultos”. De esta experiencia también es

‘interesante destacar el rol central que ha ocupado la teorfa de la
“vergiienza reintegradora” de John Braithwaite en la configuracién de
las conferencias. La situacién en Canadd se condice con altos niveles de
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Van Ness, D., Strowna, K. H., supra nota 9.

legitimidad social, monitoreo y evaluacién permanente, y reconocimiento
de la diversidad cultural al momento de resolver las controversias. Las
“mediaciones victima-ofensor”, las “conferencias grupales familiares™, y
los “circulos comunitarios” motivan a tener en cuenta la experiencia
canadiense. Al explorar pricticas alternativas dirigidas a los adolescentes
que infringen la ley, los pilotos de “paneles juveniles” en Inglaterra y
Gales se han ido constituyendo en foros alternativos y participativos, con
enormes ventajas en la prevencién temprana y situacional de la delincuencia.
Ademds, constituyen un ejemplo de posicionamiento de la filosofia de
justicia restaurativa en el centro del sistema de justicia juvenil estatal.

Finalmente, la comunidad internacional no es ajena a los fenémenos
y debates iniciados hace treinta aiios sobre la justicia restaurativa, La
importancia creciente que ha tenido ¢l debate restaurativo se manifiesta en
instrumentos de derecho internacional, siendo el principal la Resolucion
de Naciones Unidas sobre los Principios Bdsicos en el Uso de Programas
de Justicia Restaurativa en Materia Criminal (2000), que no sélo es un
reconocimiento de la conveniencia que varios pafses asignan a la
implementacién de procesos restaurativos sino que, ademas, significa un
avance concreto en la senda de fijar estdndares de calidad que han de ser
observados en la administracién de justicia por parte de los estados
firmantes y en la correcta aplicacién de programas de justicia restaurativa,

3.  Propuestas de politica piblica

Termina el estudio con una serie de propuestas especificas para incorporar
en nuestra cultura juridica —y de manera oficial- las ventajas de aprovechar
los valores, principios y programas de justiciarestaurativa. Dichas propuestas
toman en consideracién las experiencias y valores de justicia restaurativa
que es posible encontrar en la sociedad chilena.

De la constatacién de las experiencias de justicia restaurativa
surgidas de manera informal en diversas poblaciones de Santiago durante
los afios 60 y 70; de las tendencias recientes sobre Resolucién Alternativa
de Conflictos (RAC) impulsadas de manera mds sistemdtica por el Estado,
organismos internacionales y la sociedad civil; y, finalmente, de los
valores claramente restaurativos que se encuentran presentes en la forma
de hacer justicia y la cosmovisidn del pueblo mapuche, es posible concluir
que existen y han habido expresiones y pricticas de justicia restaurativaen
Chile en distintos dmbitos y bajo modalidades diversas, atin cuando éstas
han sido marginales en comparacién con la justicia retributiva.

Laconsideracién conjunta de las experiencias de justicia restaurativa
locales, latendencia de lacomunidad internacional haciael establecimiento
de formas de justicia restaurativa, los multiples beneficios que ella
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'promete ‘en’ el 4mbito de la justicia penal, y los efectos sociales y
A econémlcos negativos que la justicia penal formal conllevan, motivan a
P cons1derar seriamente a la justicia restaurativa como una alternativa al
sistema de Just1c1a actual, si bien de una manera tal que se logre una co-

'ex1stenc1a entre ambos sistemas.

.

e propone la 1nclus1on gradual de modelos restaurativos (en las
posw;ones de politica piblica, supra V), en particular en aquellas
n las que existen condiciones institucionales y legales adecuadas,
{ como. tamblen estudios y evaluaciones positivas en los sistemas
ui’idlcos comparados En primer lugar, se propone ampliary profundizar
. los: }aspectos restaurativos que ya se encuentran presentes en el proceso
Sy penal de adultos, através del aprovechamiento de los acuerdos reparatorios
: (mcorporando ‘modelos de justicia restaurativa que involucren una mayor
participacion de las partes). Segundo, se alienta la incorporacién de la
- justicia- restauratlva en la justicia juvenil, fomentando especialmente la
' introduccién de proyectos pilotos que adopten el modelo de las conferencias
del grupo- famlhar y/o conferencias comunitarias. Finalmente, se advierte

la convemencm de una politica mas cautelosa respecto de la aplicacién de

la Justxcxa restauratwa para casos de violencia intrafamiliar, debido al
menor grado de consenso que existiria sobre esta materia anivel comparado'*’.

Este estudlo ha pretendido ser una invitacién para continuar los
avances en el acceso a la justicia en Chile. Si lo ventilado en esta ocasién
contrlbuye a solidificar los principios éticos y los valores que estdn detrds
de la administracién y modernizacién de justicia, cuinto mejor.

57 EHo no impide, sin embargo, desarrollar investigacion en esta drea y, eventualmente,
introducir proyectos pilotos con el fin de evaluar sus resultades. En todo caso, y debido a
la problemdtica de género involucrada en 1a materia, es aconsejable gue cualquier politica
publica que se desarrolle al respecto contemple la participacidn de los grupos sociales

relevantes, en particular, de los grupos feministas y de apoyo a las mujeres victimas de -

violencia,

VI
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