Revista de investigacion en Derecho, Criminologia y Consultoria

- -~
le Juridica | Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, México

£-1SSN: 2594-0708 [ Ao 13, No. 26, octubre 2019 - marzo de 2020 | pp. 395-409
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The victim of a crime and the reparation of
damage in the Constitution
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RESUMEN

En la redaccion original de la Constitucion de 1917
no figuraban los derechos de la victima de un de-
lito; fue hasta 2008, con la reforma constitucional
en materia de sequridad vy justicia, cuando se rea-
lizd una proteccion integral a sus derechos. En el
articulo 20 constitucional, apartado C, se recono-
cen los derechos de la victima del delito, particular-
mente el derecho a la reparacion del dafio; aunado
alo anterior, el articulo 17 constitucional incorpora
los mecanismos alternativos de solucion de conflic-
tos en la materia penal.

Uno de los mecanismos alternativos de solu-
cion de conflictos utilizados en materia penal es la
justicia restaurativa, que, al ser un programa que
atiende las causas del delito, observa las necesida-
des de las personas involucradas vy las reintegra a
su vida en sociedad; es la mejor manera de reparar
los dafos causados por el delito, en virtud de su
concepcion de conflicto penal.

Palabras clave: victima, reparacion del dafo, justi-
cia restaurativa.

ABSTRACT

At the original wording of the 1917Constitution,
did not include the victim of a crime rights; It
would be until 2008, with the constitutional reform
in matters of security and justice, where an integral
protection of their rights were carried out. In the
article 20 of the Constitution at section C, the vic-
tim of the crime rights are recognized, particularly
the right to compensation for the damage; in ad-
dition to the above, in the article 17 it incorporates
the Alternative Dispute Resolution Mechanisms in
criminal matters. One of the Alternative Dispute
Resolution Mechanisms used in criminal matters
is the Restorative justice, which is a program that
addresses the causes of crime, also observes the
needs of the people involved and reintegrates their
life in society, which is why the best way to repair
the damage caused by crime, in its conception of
criminal conflict.
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1. INTRODUCCION

Para entender la justicia restaurativa como la mejor manera de garantizar el
derecho de la victima del delito es menester revisar la evolucién de su regu-
lacion en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Una vez
que hemos revisado como paulatinamente se han ido incluyendo los dere-
chos de la victima en el texto constitucional, desarrollaremos brevemente el
concepto de reparacion del dafio derivado de un delito, lo cual nos ayudara a
vislumbrar que la idea tradicional de cuantificar el dafio econdomicamente es
insuficiente para garantizar los derechos de la victima.

Por estas razones, nos daremos a la tarea de explicar brevemente como
la justicia restaurativa atiende de mejor manera el fenémeno social llamado
delito, desde una perspectiva integral que, mas que en un castigo, atiende las
causas y las necesidades de los intervinientes; lo anterior, en virtud de una
concepcion distinta de lo que es un conflicto en materia penal.

2. LA ConsTiTUCION DE 1917

Nuestra Carta Magna nace como un proyecto de reforma de su antecesora, la
Constitucion de 1857;' a estos efectos, Venustiano Carranza expidio, el 14 de
septiembre de 1916, el decreto reformatorio de algunos articulos del Plan de
Guadalupe. En su articulado, el decreto convocaba a elecciones para un Con-
greso Constituyente integrado por representantes de las entidades federativas
en proporcion al numero de habitantes (con la prohibicion de que “los que

' "En el afo de 1916, una vez alcanzada la estabilidad y la culminacion del conflicto armado, se llega el momento
de restablecer el orden constitucional. Habia dos opciones: la primera, restablecer lisa y llanamente la Constitucion
de 1857, lo cual pondria en peligro la reforma politico-social producto de la revolucidn; y la sequnda, el estableci-
miento de un Congreso Constituyente con la encomienda, ya sea de reformar la Constitucion de 1857 o de expedir
una nueva" Cfr. Marquez Pifiero, Rafael y Champo Sanchez, Nimrod Mihael, Imputabilidad e Inimputabilidad: El
Derecho en México, dos siglos (1810-2010) Cuadernos del Bicentenario, México, Porria/Instituto de Investigacio-
nes Juridicas-unam, 2010, pp. 303-352.

396



LA VICTIMA DEL DELITO Y REPARACION DEL DANO EN LA CONSTITUCION

hubieren ayudado con las armas o servido empleos publicos en los gobiernos
o facciones a la causa constitucionalista” no podrian ser diputados).

Para Tena Ramirez, la Constitucion de 1917 es, sin duda, una Constitu-
cion por su contenido y por su nombre; aunque por respeto a la de 1857 tuvo
el inico cometido de reformarla, es una Constitucion —contintia Tena Rami-
rez— que reforma a otra Constitucion.?

Concretamente, en materia penal se establecen, en el capitulo 1, “De las
garantias individuales”, diversas disposiciones de caracter penal:*

La posesion de armas de cualquier clase para la seguridad y legitima
defensa de los habitantes (art. 10).

Impide el juzgamiento por leyes privativas y tribunales especiales;
prohibe la existencia de fueros, salvo el militar, introduciendo como
novedad la imposibilidad de que el orden militar juzgue a un paisano
que se encuentre “complicado” en un delito o falta militar (art. 13).
Irretroactividad de la ley en perjuicio de persona alguna; cualquier
acto de privacion sera resultado de un juicio y formalidades proce-
sales de conformidad con las leyes previamente establecidas. Pero,
sobre todo, destaca la inclusion del principio de legalidad en materia
penal: “nullum crimen nulla poena sine lege” (art. 14).

Se establecen las caracteristicas de los actos de molestia y de la orden
de aprehension o detencion, regula de mejor manera la flagrancia y
agrega los casos de urgencia y los requisitos del cateo (art. 16).

La proscripcion de la prision por deudas civiles, asi como de la justicia
por propia mano, y el principio de justicia expedita y gratuita (art. 17).
Las garantias de los imputados en todo juicio del orden criminal (art. 20).
Las facultades investigadoras del Ministerio Publico y, por ultimo, la
competencia de la autoridad administrativa (art. 21).

La prohibicion expresa de la pena de muerte por delitos politicos y,
permitiéndola para un catalogo de delitos en numerus clausus (art. 22).

2 En realidad, el proyecto de Carranza sufrio importantisimas modificaciones, no fue una reforma a la de 1857; sin
embargo, heredo principios basicos de ella (forma de gobierno, soberania popular, division de poderes y derechos
individuales). En parte, se trata de una nueva ley que olvida los limites del Derecho Constitucional clasico al re-
coger los ideales revolucionarios del pueblo mexicano, dando forma y creando originales instituciones sociales y
economicas en su beneficio (como ejemplo, los articulos 3, 8, 27, 123, 130 y 131). Cfr. Tena Ramirez, Felipe, Leyes
fundamentales de México 1808-2005, México, Porrua, 24 ed., 2005, pp. 809-810.

3 Rabasa, Emilio O., Historia de las constituciones mexicanas, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-unawm,
2000, 2da ed., 2da reimpr., pp. 83-84.

* Diario Oficial de la Federacion, 5 de febrero de 1917.
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Como podemos observar, el disefio del sistema de justicia penal estaba basa-
do en la proteccion de los derechos del imputado, sin que se vislumbrara, ni
someramente, alguna referencia a los derechos de la victima.®

Historicamente, el protagonista del proceso penal ha sido el imputado, al
ser el Derecho Penal —y su pretension punitiva— uno de los ambitos de ac-
tuacion del Estado que en mayor medida priva de derechos a los individuos.
No es de extrafiar que en diversas épocas y lugares se haya utilizado éste de
manera desmedida, arbitraria, irracional, tiranica o autoritariamente. Es por
eso que en el momento de la redaccion de nuestra Carta Magna la principal
preocupacion del constituyente fuera garantizar los derechos del imputado
en el proceso penal.

3. LA INCLUSION DE LA VicTIMA EN LA CONSTITUCION

a) reforma de 1993

Como hemos visto, la victima ha sido la gran ausente, normativa y fisica-
mente hablando, del sistema de justicia penal, tanto que el texto original de
la Constitucion ni siquiera la contemplaba. No fue sino hasta 1994 cuando,
mediante la reforma al articulo 21 constitucional, por primera vez se le re-
conocia el derecho de poder impugnar las resoluciones del Ministerio Publi-
co sobre el no ejercicio y el desistimiento de la accién penal.® Fuera de esta
posibilidad procesal de impugnacion, la victima del delito no tenia ninguna
injerencia en el proceso penal.

b) Reforma del 2000

Ya en el 2000, 83 afios después, seria reformado el articulo 20 constitucional
para establecer dos apartados. El apartado A) establecia los derechos del im-
putado y el apartado B), los de la victima y ofendido del delito.”

®Inclusive, en el discurso de Venustiano Carranza, del 1 de diciembre de 1916, se expreso que la principal preocu-
pacion respecto al sistema de justicia penal es la violacion a los derechos del imputado: "El Articulo 20 de la Cons-
titucion de 1857 sefala las garantias que todo acusado debe tener en un juicio criminal; pero en la practica esas
garantias han sido enteramente ineficaces, toda vez que, sin violarlas literalmente, al lado de ellas se han sequido
practicas verdaderamente inquisitoriales, que dejan por regla general a los acusados sujetos a la accion arbitraria
y despotica de los jueces y aun de los mismos agentes o escribientes suyos”. Diario de los Debates del Congreso
Constituyente 1916-1917, México, Ediciones de la Comisidn Nacional para la Celebracion del Sesquicentenario de
la Revolucion Mexicana, 1960, p. 385.

5 Diario Oficial de la Federacion, 31 de diciembre de 1994.

’ Diario Oficial de la Federacion, 21 de septiembre del 2000.
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Asesoria juridica

Coadyuvar

Recibir atencion médica y psicologica

Reparacién del dafio

No carearse si son menores o victimas de violacion o secuestro
Medidas y providencias que prevea la ley para su seguridad y auxilio

A pesar del avance que significé esta reforma, en materia de proteccion
de los derechos de la victima dicha regulacion fue objeto de innumerables
criticas, por considerar que otorgaba una protecciéon “paternalista” y no con-
sideraba a la victima como verdadera parte procesal.

c) reforma del 2008

El 18 de junio del 2008 fue publicada la reforma constitucional en materia
de seguridad y justicia, que reformo los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21,y 22;
las fracciones xx1y xxu del articulo 73; la fraccion v del articulo 115, y la
fraccion xm del apartado B del articulo 123, estableciendo principalmente
la aplicacion del sistema acusatorio a nuestro pais.? En lo que respecta, en
nuestro tema, los articulos relacionados directamente con los derechos de la
victima son los articulos 17 y 20, apartados A) y C). Concretamente, dicha
reforma introdujo en el articulo 17 un tercer parrafo (hoy quinto), que es-
tablece los mecanismos alternativos de solucion de controversias y que, en
materia penal, deberan garantizar la reparacion del dafio: “Las leyes preveran
mecanismos alternativos de soluciéon de controversias. En la materia penal
regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los
casos en los que se requerira supervision judicial”.?

Por su parte, el articulo 20 indica que el proceso penal tendra las caracte-
risticas de acusatorio y oral, y se regira por los principios de publicidad, con-
tradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion. Aunado a lo anterior,
dicho articulo contiene tres apartados: A) De los principios generales, B) De
los derechos de toda persona imputada y C) De los derechos de la victima o
del ofendido.™

& Diario Oficial de la Federacidn, 18 de junio de 2008.

° Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

19 "E| fortalecimiento de las garantias de la victima y el ofendido se dirige a una mejor defensa de su integridad y
su interés, asi como una participacion mas activa durante el proceso” Gobierno Federal, Guia de Consulta. ;En qué
consiste la reforma? Texto constitucional comparado, antes y después de la reforma, México, 2008, p. 22.

399



DIKE 25 / ABRIL - SEPTIEMBRE DE 2019

Podemos decir que con la reforma se tiende a alcanzar el fortalecimiento
de las garantias y proteccion de los derechos de la victima, asi como una par-
ticipacién mas activa durante el proceso penal:

A) De los principios generales:

I.  El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de los he-
chos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede im-
pune y que los dafios causados por el delito se raparen;

(...)
C. De los derechos de la victima o del ofendido:

IV.  Que se le rapare el dafio. En los casos en que sea procedente, el
Ministerio Publico estard obligado a solicitar la reparacion del
dafio, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo pueda soli-
citar directamente, y el juzgador no podra absolver al sentencia-
do de dicha reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria.
La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en
materia de reparacion del dafio.

(--)

VIII. Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio Pu-
blico en la investigacion de los delitos, asi como las resoluciones
de reserva, no ejercicio, desistimiento de la accién penal o sus-
pension del procedimiento cuando no esté satisfecha la repara-
cion del dafio”."

Haciendo un analisis integro y sistematico de los articulos constitucionales
en comento, se desprende que existe un reconocimiento al derecho de la vic-
tima del delito a la reparacion del dafio, que es inclusive obligacion del Mi-
nisterio Publico solicitarla.

Por su parte, la implementacion del sistema acusatorio supone también
la utilizacion de los medios alternativos de soluciéon de controversias, que
tienen como uno de sus objetivos garantizar la reparacion del dafio de las
victimas del delito.

4. LA REPARACION DEL DANO

" Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Desde el punto de vista juridico, el dafio se puede clasificar en tres tipos: el
causado en el patrimonio, en la integridad moral o en la integridad fisica de
las personas:'?

1. El dafio patrimonial se define como la pérdida o menoscabo sufrido
en el patrimonio (conjunto de bienes, derechos y obligaciones sus-
ceptibles de valuacion economica) de una persona, ya sea fisica o
moral, ocasionado por un agente externo.

2. El dafio moral es la afectacion de valores no apreciables en dine-
ro, extrapatrimonial o de caracter no economico. Savatier lo define
como todo sufrimiento humano que no es causado por una pérdida
pecuniaria o un sufrimiento moral de origen diverso en el que la vic-
tima sufre principalmente en su reputacion, en su autoridad legitima,
en su pudor, en su seguridad, en su amor propio estético, en su inte-
gridad intelectual, afecciones y un largo etcétera."

3. Otra definicion del dafilo moral importa una modificacion disvalio-
sa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de entender,
querer o sentir, consecuencia de una lesién a un interés no patrimo-
nial, que habra de traducirse en un modo de estar diferente de aquel
en el que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y
animicamente perjudicial.

4. El dafio fisico: lesién o dafio corporal seria, en su definicion clasica,
toda alteracion anatémica o funcional causada por agentes externos,
y desde un punto de vista médico-legal toda alteracion fisica, mental
o psiquica causada por agentes mecanicos, fisicos, quimicos o biolo-
gicos, derivados de una causa exogena, tenga o no caracter doloso.'*

El concepto de daiio surge del Derecho Civil, y ha tenido un gran desarro-
llo teérico y dogmatico en esta rama del Derecho. El Derecho Penal toma
este concepto del Derecho Civil con ciertas particularidades; en materia de
dafios, la responsabilidad penal y civil tiene diferencias importantes. La

2 Frugoli, Martin A., Dafio: conceptos, clasificaciones y autonomias. El punto undnimemente coincidente, Resar-
cimiento: Derecho y cambio social, aho 8, num. 23, pp. 10-12. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/serviet/
articulo?codigo=5500735.

3 Cienfuegos Salgado, David, Responsabilidad civil por dafio moral, Revista de Derecho Privado, afo 9, num. 27,
1998, p. 56.

'* Borrego, Aparicio, Barquero Sanchez, lbargiien et al, Concepto de dafio corporal y antecedentes historicos, Re-
vista Rehabilitacion, vol. 42, nam. 6. Disponible en: http://www.elsevier.es/es-revista-rehabilitacion-120-articulo-
concepto-dano-corporal-antecedentes-historicos--13129774.
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responsabilidad penal tiene como fuente la realizacion de conductas tipifi-
cadas; en cambio, la responsabilidad civil puede surgir de cualquier dafio
causado, inclusive de la realizacion de una conducta delictiva. Respecto a la
culpabilidad en el ambito del Derecho Penal, es subjetiva o animica del autor,
lo que determina la pena; en cambio, la culpabilidad civil es objetiva.'®

Historicamente, se ha considerado que la victima que ha sufrido un dafio
en sus bienes juridicos tiene el derecho a solicitar su reparacion; inclusive,
es obligacion del Estado, a través de sus representantes (Ministerio Publico),
conseguir dicha reparacion, con independencia de las acciones que pueda
tener la victima para obtenerla. La pena no es el unico efecto del delito, aquel
que comete un delito debera reparar el dafio causado; se habla de la respon-
sabilidad civil derivada de un delito.

Dicha reparacion se contempla como la restitucion de la cosa, la repara-
cion del dafio o la indemnizacién de dafios y perjuicios materiales y morales,
que tienen un claro y especifico contenido patrimonial. Cuando la reparacion
del dafio deba ser hecha por el delincuente, tendra el caracter de pena pu-
blica; en cambio, cuando la reparacion debe exigirse a un tercero, tendra el
caracter de responsabilidad civil y se tramitara como incidente.®

En la actualidad, podemos encontrar en la doctrina y en la practica tres
modelos distintos de reparacion del dafio: como imposicion de un tribunal,
la suspension del proceso a prueba o condicional y por justicia restaurativa.

En cuanto a la reparacion del dafio, el ilustre profesor mexicano Julio
Hernandez Pliego opina que, por regla general, la accién de reparacion de
dafios constituye una pena publica en nuestro medio, al corresponderle su
ejercicio obligatorio al Ministerio Publico, y el juez no puede dejar de conde-
nar a su pago. Solamente sera cuestion accesoria al proceso si se promueve

s Diccionario Razonado de legislacion y jurisprudencia, Espafia, Bensanzon Imprenta de la Viuda de Don Joaquin
Escriche, pp. 528-529.
16 Esta distincion se encuentra plasmada en el articulo 34 del Codigo Penal Federal mexicano:

Articulo 34.- La reparacion del dafio proveniente de delito que deba ser hecha por el delincuente tiene el
caracter de pena publica y se exigira de oficio por el Ministerio Publico. El ofendido o sus derechohabientes podran
aportar al Ministerio Publico o al juez en su caso, los datos y pruebas que tengan para demostrar la procedencia y
monto de dicha reparacidn, en los términos que prevenga el Codigo de Procedimientos Penales.

El incumplimiento por parte de las autoridades de la obligacion a que se refiere el parrafo anterior, sera san-
cionado con multa de treinta a cuarenta dias de salario minimo.

Cuando dicha reparacion deba exigirse a tercero, tendra el cardcter de responsabilidad civil y se tramitara en
forma de incidente, en los términos que fije el propio Cddigo de Procedimientos Penales.

Quien se considere con derecho a la reparacion del dafio, que no pueda obtener ante el juez penal, en virtud
de no ejercicio de la accion por parte del Ministerio Publico, sobreseimiento o sentencia absolutoria, podra recurrir
a la via civil en los términos de la legislacion correspondiente”
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la reparacion del dafio contra algun tercero ajeno al inculpado, adoptando la
forma de responsabilidad civil."”

Aunque considerada como pena publica, la reparacion del dafio, al estar
asociada la sancion pecuniaria, solamente contempla aspectos econdémicos,
patrimoniales y monetarios. Aunque los codigos penales tengan previstas las
indemnizaciones de todo tipo de atencion médica y psicolégica, rehabilita-
cion, etc., se olvidan de que hay muchas cosas que solamente el encuentro
con su ofensor puede sanar. La victima no tiene incidencia en cuanto a la
forma y momento de reparar el dafio.

La suspension del proceso a prueba o suspension condicional del proceso
es una variante del anterior, ya que como requisito para dicha suspension se
requiere que se repare el dafio o se garantice la reparacion (es decir, se puede
extender en el tiempo); se traduce en un ofrecimiento de reparacion de la de-
fensa (imputado y defensor) que el juzgador puede admitir o no sin importar
en mayor medida la opinion de la victima.

La justicia restaurativa es un sistema que busca la reparaciéon proporcional
y, a la vez, consensuada que trata de restablecer la confianza perdida entre dos
0 mas personas, no solamente es el pago de una cantidad econémica como
pena o indemnizacion.'® Mas que reparar el dafio, en el sentido tradicional del

'”Hernandez Pliego, Julio Antonio, La reparacion del dafio en el cnep: El Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
Estudios, México, unam/Instituto de Formacion Profesional de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,
2015, pp. 341-356.

'8 "Otro principio a tener en cuenta consistiria en la prohibicion de cualquier intento de mediatizacion del ser
humano. Tal como afirmaba Imannuel (sic) kanT en su célebre postulado, 'No debe tratarse nadie a si mismo, ni a
los demads como simples medios, sino como un fin en si mismo. La idea central es el respeto por el individuo y por
la dignidad humana, considerando que el hombre debe ser tratado como el sujeto de las politicas y nunca como
un objeto, como un medio que en tanto medio, pueda ser utilizado como moneda de cambio para objetivos pos-
teriores, por muy loables que éstos sean. jAspiramos a que los ciudadanos recuperen su autonomia? Comencemos
pues, por respetarla desde los enunciados juridicos, de ésta manera, podremos exigir de los mismo, responsabilidad
sobre sus actos. ‘La creencia en el significado de la autonomia individual presupone seres humanos capaces de
regular su propio comportamiento. En muchas oportunidades, el argumento de la inexistencia del sujeto auténomo
es esgrimido no para restar responsabilidades al individuo, sino para quitarle derechos. Es muy facil (econdmico,
préctico) enarbolar la bandera de las responsabilidades ante la sociedad cuando se utilizan para condenar a un
desdichado marginal en mérito a la generacion de un dudoso ejemplo de justicia que eventualmente serviria para
evitar que se cometan nuevos delitos. El sujeto goza de autonomia a la hora de cargar con todo el peso de un
castigo a causa del delito cometido, pero nadie recuerda a esa misma autonomia en el momento de respetar su
individualidad, su cardcter de no-objeto. Pareciera hasta anticuado repetirlo, pero como cada ser humano es un
sujeto unico e irrepetible, es imposible valorarlo en todas sus dimensiones, es inmoral utilizarlo como un escalon
para lograr cualquier objetivo.

"La apropiacion del monopolio de la fuerza por parte del Estado en algun momento de la historia, legitima o
ilegitimamente conseguida, cedida por la sociedad o expropiada por éste, hizo mella en la teoria de la retribucion,
orientdndose cada vez mas, en la medida en que la necesidad de un mayor control social lo hizo necesario, hacia
las teorias de la prevencion, dejando a estas Ultimas casi como unico fundamento real de toda punicion. De esta
manera, tanto victima como victimario pasaron a ser utilizados, el uno para fundamentar la necesidad y la justicia
del castigo en mérito al sufrimiento producto del dafio, y el otro como mero elemento ejemplificador de cara al
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Derecho Penal (pensando en regresar las cosas a su estado anterior), se trata de
enmendarlo en cuanto construir una nueva realidad, distinta a la preexistente
al delito y diversa a la creada por el delito, que permita a quienes sufrieron un
hecho delictivo dejar de observar la realidad que les circunda unica y exclusi-
vamente desde su pupila de victimas (ya que existen delitos que causan dafios
graves y son de dificil o imposible reparacién, por ejemplo aun se trate de un
robo simple, la victima puede tener un dafio mas alla de lo econémico, sino la
perdida de la seguridad y tranquilidad, que no se reparan con dinero).

Una actitud —por parte del ofensor, de empatia— de asumir sus responsabi-
lidades, de intentar reparar el dafio (material o economicamente), puede ayudar
en el proceso de atencion a las necesidades de la victima, aunque nunca se
restaure por completo su dafio. Este modelo busca también tratar las causas del
delito; la accion de enmendar el mal causado a la sociedad implica adoptar me-
didas para evitar que el ofensor siga con su conducta y que otros realizan con-
ductas parecidas. Recordemos que los modelos de justicia restaurativa amplian
el circulo de interesados, pudiendo intervenir los miembros de la comunidad.

Por todo esto, afirmamos que llegar a un acuerdo no es el objetivo pri-
mordial de la mediacion penal dentro del contexto de la justicia restaurativa
pero, en caso de que las partes lleguen a un acuerdo que se plasme en un con-
venio, podra tener un contenido muy variado y no necesariamente economi-
co o patrimonial (pedir disculpas o perdon, realizacion o abstencion de cier-
tas conductas, prestacion de servicios a la comunidad y un amplio etcétera).

5. EL CONFLICTO PENAL

De manera general, se puede decir que el conflicto es inherente a la persona,
que se podria traducir en un motor de cambio y crecimiento del individuo,
dependiendo de la manera en que se afrontara.

En otras materias distintas a la penal, los conflictos que le competen a la
mediacion son aquellos interpersonales o intersubjetivos, es decir, aquellos
en donde existe una relacion entre las partes, en donde ambas procuran la
obtencion de objetivos que pueden ser o son percibidos por alguna de las

resto de la sociedad, y sobre todo a aquellos grupos sociales pasibles dc ser a su vez victimas de la virulencia de la
venganza estatal” Cordoba, Victor Alfonso, Apuntes preliminares sobre teorias de la pena y sistema de resolucion
de conflictos: Resolucion alternativa de conflictos penales. Mediacidn de conflicto, pena y consenso, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2000, pp. 79-80.
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partes como incompatibles. Concretamente, nos referiremos también a los
conflictos que tienen o se traducen en una cuestion juridica.

Pero en la materia penal, aunque en algunos casos pudieran darse con-
flictos derivados de la comision de un acto delictivo con estas caracteristicas,
esto no siempre es asi; por ejemplo, los delitos que no tiene una victima con-
creta o cuando no hay una relacion previa entre victima y victimario. Atun
en estos casos se genera un conflicto donde hay personas afectadas y con
objetivos considerados como incompatibles entre ellos.

Independientemente del tipo de delito, el Estado (con la concepcion de
la accion publica) arrebata el conflicto a las personas que originalmente es-
tuvieron involucradas. Dicha expropiacion se da mediante la realizacion de
procedimientos formales por parte de 6érganos extraflos a la situacién, capa-
ces de dar respuestas que, muchas veces, son completamente “incomprensi-
bles” o “ridiculas” para el autor de la conducta y la victima. La victima lo es
frente a su agresor y también frente al Estado."

La idea de proteccion de bienes juridicos, derivada de las ideas
contractualistas,” establecié a favor del Estado facultades que deberian ser
de la victima, convirtiéndose en titular del conflicto en la busqueda y pro-
teccion del bien comun. Dicha nocion de bien juridico convirti6 a la victima
en algo objetivo, donde la proteccion al bien juridico fue mas alla del dafio

19 Highton, Elena I. et al,, Resolucién alternativa de conflictos y sistema penal. La mediacion penal y los programas
victima-victimario, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1998, p. 40.
2"LIBRO Il

"CAPITULO PRIMERO

"La soberania es inalienable

"La primera y mas importante consecuencia de los principios establecidos, es la de que la voluntad general pue-
de tnicamente dirigir las fuerza del Estado de acuerdo con los fines de su institucion, que es el bien comun; pues
si la oposicion de los intereses particulares ha hecho necesario el establecimiento de sociedades, la conformidad
de esos mismos intereses es lo que ha hecho posible, su existencia. Lo que hay de comun en esos intereses es lo
que constituye el vinculo social, porque si no hubiera un punto en el que todos concordasen, ninguna sociedad
podria existir.

"Afirmo, pues, que no siendo la soberania sino el ejercicio de la voluntad general, jamds debera enajenarse, y
que el soberano, que no es mas que un ser colectivo, no puede ser representado sino por €l mismo: el poder se
transmite, pero no la voluntad.

"En efecto, si no es posible que la voluntad particular se concilie con la genera, es imposible, por lo menos,
que este acuerdo sea durable y constante, pues la primera se entiende, por su naturaleza, a las preferenciasy a la
segunda a la igualdad. Mas dificil aun es que haya un fiador de tal acuerdo, pero dado el caso de que existiera, no
seria efecto del arte, sino de la casualidad. El soberano puede muy bien decir: 'yo quiero lo que quiere actualmente
tal hombre, o al menos, lo que dice querer’; pro no podra decir: 'lo que este hombre querrd mafana yo querré”,
puesto que es absurdo que la voluntad se encadene para lo futuro, y también porque no hay poder que pueda obli-
gar al ser que quiere, a admitir o consentir en nada que sea contario a su propio bien. Si, pues, el pueblo promete
simplemente obedecer, pierde su condicion de tal y se disuelve por el mismo acto: desde el instante en que tiene
un duefio, desaparece el soberano y queda destruido el cuerpo politico”. Rousseau, Jean, El contrato social, México,
Porrua, 10 ed., 1996, p. 14.
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real, material y moral provocado a la persona concreta, con el objetivo de
preservar la paz juridica.

El bien juridico, a la luz de la teoria del delito, es el elemento rector de la
interpretacion del tipo, asi como para la fijacién de la punibilidad. El inter-
valo de punibilidad dependera del valor —juridico— del bien protegido, por lo
que hay una jerarquizacion de los bienes tutelados y, por ende, una jerarqui-
zacion de las punibilidades. Toda esta jerarquizacion se hace con base en una
abstraccion legislativa que de ninguna manera toma en cuenta las circuns-
tancias y entorno en que se comete la conducta.?

En este sentido, el conflicto quedo reducido a la relaciéon Estado-subdito
y, procesalmente hablando, a la persecucion del imputado por parte del Es-
tado. La victima fue alejada del proceso y del conflicto, ante el objetivo de
proteccion abstracta de bien juridico y no de la persona.

En un proceso penal existen cuestiones que no son tomadas en cuenta en
el momento de juzgar; la conducta realizada puede tener en juego tensiones
entre los diversos autores, que pueden influir en el comportamiento, pero que
nada tienen ver con la concepcion del delito desde la 6ptica de la dogmatica
juridico-penal ni con el proceso, pero que en un modelo de justicia restaura-
tiva pueden ser mas importantes que el llegar a un acuerdo.?

21 "Bien juridico es el concreto interés individual o colectivo, de orden social, protegido en el tipo penal.

"El bien juridico es el elemento basico en la estructura del tipo y precisamente el que justifica la existencia de
la norma juridico-penal. La lesion que se le infiere o, al menos, el peligro a que se le expone, da lugar, excepto en
los casos en que operan aspectos negativos, a la concrecion de la punibilidad.

"A partir del bien juridico se derivan las conductas idoneas para producir su lesion. Asimismo, del bien juridico
depende la cantidad y las clases de elementos que han de incluirse en el tipo legal. La mayor o menor amplitud de
la proteccion que se quiera dar al bien condicione el nimero vy la clase de elementos. Para una proteccion amplia,
una menor cantidad de elementos; y para una proteccion limitada, un mayor nimero de ellos" Islas de Gonzalez
Mariscal, Olga, Andlisis Iégico de los delitos contra la vida, México, Porrua, 5ta ed., 2004, pp. 32-33.
22"Dos causas se iniciaron simultaneamente. En una de ellas el duefio de una panaderia denunciaba que un em-
pleado lo habia agredido y amenazado. En la otra, el referido empleado denunciaba al patron por retener indebida-
mente efectos de su propiedad que estaban guardados en un armario del personal. Convocados a una audiencia de
mediacion, ambos concurrieron con sus abogados. A través de las entrevistas privadas el mediador pudo armar la
historia. El patron en todo momento decia que la otra parte era un excelente empleado, pero que debido a su adic-
cion al alcohol llegaba permanentemente tarde y no cumplia con su trabajo. El empleado, por su parte, reconocia
al otro como una muy buena persona, que inclusive habia tomado a su hija como empleada de mostrador en la pa-
naderia, reconocia su adiccion y su frustracion al no poder sostener un tratamiento en alcoholicos anonimos. Habia
existido un episodio de violencia entre ambos, a resultas de una nueva llegada tarde del empleado. Este se retiro
del lugar de trabajo y no regresd mas. Manifestaba su angustia por la verglienza que decia tener por lo sucedido.
Entre las denuncias y la audiencia se habian cursado sendos telegramas laborales. Al pasar a la reunién conjunta,
las partes volvieron a reconocer los aspectos positivos del otro y espontaneamente se disculparon mutuamente,
comprometiéndose el Patron a devolver los objetos que habian quedado en la panaderia. El mediador propuso
entonces a las partes lo posibilidad de aprovechar el espacio y el buen didlogo a fin de resolver la cuestion laboral.
Luego de consultar en forma privada con sus abogados, llegaron a un acuerdo respecto de la desvinculacion laboral
que quedo asentado en el acta para luego homologarlo en la sede del Ministerio de Trabajo". Eiras Nordenstahl, UIf
Christian, Mediacion penal, de la prdctica a la teoria, Buenos Aires, Libreria Historica, 2005, pp. 91-92.
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La justicia restaurativa es un intento por replantear las necesidades que
generan las conductas delictivas, asi como los roles implicitos en ellas, nece-
sidades que el proceso judicial no atiende. Ampliar el circulo de los interesa-
dos/afectados que tienen algun interés o rol directo en un caso determinado
incluye no solo al Estado y al ofensor, sino también a la victima y a otros
miembros de la comunidad. De esta forma, debe quedar claro que no se trata
de eliminar (privatizar) la pretension punitiva del Estado, sino de atender las
necesidades de las personas y de la comunidad, que se tenian en el olvido.

Howard Zehr describe y explica cudles son las necesidades, derivadas
del conflicto producido por un crimen o delito, que deben ser atendidas de la
victima, de la comunidad y del propio ofensor:*?

Necesidades

Victimas

Ofensores

Comunidad

Informacién. Se les debe dar respuestas
a sus preguntas concretas (; Por qué
sucedid? ;Qué ha sucedido después del
hecho?). Necesitan informacién real, no
especulaciones ni tampoco informaciones
técnicas-legales. Acceso a los ofensores
que posean dicha informacion.
Narracién de los hechos. La posibilidad
de poder relatar su historia a aquellas
personas que les causaron el dafio y poder
mostrarles el impacto que tuvieron sus
acciones.
Control. Es frecuente el sentimiento de
pérdida de control después de un delito
(de sus bienes, cuerpos, emociones y sus
suefios). La participacion directa y activa
puede contribuir a recuperar el sentido
de control.
Restitucién o reivindicacion. Se pueden
restituir los bines materiales, pero
también el reconocimiento simbélico
representado en la restitucion es
igualmente importante. Cuando el
ofensor hace un esfuerzo para reparar el
dafio causado, aunque sea de manera
parcial. En cierto modo, esté diciendo:
"Reconozco que yo soy responsable y que
tl no tienes la culpa”

Se debe fomentar la
responsabilidad activa del
ofensor, pero la justicia
retributiva (basada en el
castigo) no es capaz de hacer
entender las consecuencias de
sus acciones ni que desarrolle
empatia por la victima.

El proceso y el castigo no
implican una responsabilidad
activa real antes; al contrario,
exacerban la alienacién social
percibida por el ofensor.

La responsabilidad activa
implica motivarle para que
comprenda el impacto de

sus acciones (los dafios
ocasionados) e instarle para dar
pasos concretos para reparar
los dafios en la medida de

lo posible (pensando en las
victimas).

Si queremos que los ofensores
asuman sus responsabilidades,
modifiquen su comportamiento
y se conviertan en miembros
Gtiles de la sociedad, se
deberdn atender también sus
necesidades.

Si el Estado actlia a nuestro
nombre, se pierde el sentido
de comunidad.

Las comunidades también
sufren el impacto del crimen,
ya que —en muchos casos—
tanto la victima como el
ofensor pertenecen a la misma.
En este sentido, las
comunidades también deben
ser consideradas como partes
interesadas en su calidad de
victimas secundarias.

Las comunidades necesitan de
la justicia:

- Ser reconocidas y atendidas

como victimas.

- Oportunidades para

desarrollar un sentido de
comunidad y responsabilidad
de los unos por los otros.

- Motivacion para asumir

sus responsabilidades en

pro del bienestar de todos
sus miembros, incluidas las
victimas y los ofensores, y
fomentar las condiciones para
crear y sostener comunidades
sanas.

% Zehr, Howard, El pequefio libro de la justicia restaurativa, Estados Unidos, Good Books/Centro Evangélico Men-

nonita de Teologia Asuncion, 2010, pp. 19 ss.
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6. CONCLUSIONES

Es evidente que el sistema de justicia penal ha ido evolucionando y, dentro
de esa evolucion, la victima se ha ido incorporando en el texto constitucional,
principalmente por el desarrollo de materias como la victimologia.

Han sido tan sélo catorce afios el tiempo en que se vieron reflejados los
derechos de la victima, a partir de 1994 hasta el 2008, en la Carta Magna;
tiempo muy corto si lo comparamos con los mas de setenta afios en los que
estuvieron completamente ausentes e ignorados sus derechos en materia del
proceso penal.

Uno de los principales derechos que tiene la victima es a la reparacion del
dano, ya que el delito afecta no solo su esfera juridica (bienes juridicos), sino
también su ambito emocional y su desarrollo personal.

Tradicionalmente, el dafio producido por una conducta delictiva se ha
considerado o, mejor dicho, cuantificado de manera econémica, derivado de
la concepcion civilista de reparacion del dafio; dicha concepcion es insufi-
ciente —por no decir injusta—, ya que los dafios causados por el delito no
solamente son materiales o econdémicos.

La mejor manera de reparar el dafio a la victima de un delito es mediante
el uso de la técnicas y métodos de la justicia restaurativa, por considerarla, a
diferencia de la justicia tradicional o retributiva, un sistema que busca una
reparacion proporcional y, a la vez, consensuada que trata de restablecer la
confianza perdida entre dos o mas personas, no solamente es el pago de una
cantidad econémica como pena o indemnizacion.

La justicia restaurativa es un intento por replantear las necesidades que
generan las conductas delictivas, asi como los roles implicitos en ellas, necesi-
dades que el proceso judicial no atiende, al ampliar el circulo de los interesados/
afectados que tienen algun interés o rol directo en un caso determinado, lo
cual incluye no sélo al Estado y al ofensor, sino también a la victima y a otros
miembros de la comunidad. De esta forma, debe quedar claro que no se trata
de eliminar (privatizar) la pretension punitiva del Estado, sino de atender las
necesidades de las personas y de la comunidad, que se tenian en el olvido.
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