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Resumen

Ante el planteamiento de un eventual proceso de transicion en Venezuela es in-
dispensable tomar en consideracion las reparaciones a las victimas de violaciones de
derechos humanos y crimenes de lesa humanidad. Un aspecto que obligatoriamente
debe prever el sistema de justicia que rija en ese contexto, pero para el cual hay que
determinar con anterioridad qué es lo mas recomendable: seguir el camino de la justicia
retributiva o el de la justicia restaurativa.

La retributiva ha caracterizado de facto el sistema judicial venezolano, en el cual, al
menos tedricamente, la pena ha tenido como funcion principal la “prevencion general positi-
va”, es decir, transmitir un mensaje a la sociedad que vaya mas alla de la mera intimidacion
para que entienda la importancia del bien juridico protegido. Mientras que la restaurativa fue
la opcién idonea en procesos transicionales como los vividos en Sierra Leona y Uganda.

Fue entonces el objetivo de quienes desarrollaron esta investigacion comparar
la justicia retributiva con la restaurativa, las caracteristicas de cada una, a efectos de
establecer los lineamientos basicos que permitan, en un eventual sistema juridico tran-
sicional en Venezuela, definir cobmo seran las reparaciones a las victimas de violaciones
de derechos humanos.

Asi, después de hacer un resumen de la evolucion histérica de la justicia retribu-
tiva, indicando sus limitaciones, aquellas que inspiraron el surgimiento de las llamadas
teorias relativas para explicar la funcion de las penas, especialmente la de la prevencion
general positiva como la que mas se ajusta a los principios propios de un Estado Consti-
tucional de Derecho, se determind que este tipo de justicia no es el ideal para un sistema
transicional, asi como no lo es para un sistema de justicia ordinario. Para llegar a esta
conclusion se revisé y compartié, ademas, la opinion de varios autores que consideran
que el sistema de justicia venezolano ve la pena desde la Optica retributiva, es decir,
como una forma de hacer justicia entendida como “un mal a quien caus6 un mal”.

La justicia de la transicion debe procurar la justicia, la verdad, la reparacion y
no la repeticion, siguiendo un modelo restaurativo en el que la victima, el victimario y
la sociedad en general sean protagonistas, de forma tal que en determinados casos
se acuda a medios alternativos de resolucion de conflictos para resolver cuestiones
derivadas de delitos distintos a violaciones graves de derechos humanos, crimenes de
lesa humanidad y gran corrupcion, los cuales seran atendidos o por el sistema ordinario
con competencia especial o por un sistema de justicia mixto (nacional e internacional)
especial. Esto ultimo requiere un estudio propio que no corresponde a este trabajo.
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l. LA JUSTICIA RETRIBUTIVA

l.a. Antecedentes historicos.

La justicia retributiva como teoria 0 mecanismo estructural del sistema de justicia
y castigo debe ser entendida como un conjunto de valores en los que el aspecto punitivo
es el enfoque esencial. En este marco y siendo la justicia retributiva un sistema social en

si misma, es pertinente comprender los antecedentes histéricos que le dieron forma.

Como aspecto introductorio, cabe destacar que la justicia retributiva encuentra
sus origenes en civilizaciones y religiones antiguas. Por ejemplo, en el Cédigo de Ham-
murabi (1750 a. C.), llamado asi en honor al sexto rey de la primera dinastia babilénica de
la antigua Mesopotamia, se consolidan varias provisiones para la “ley de la retaliacion”
(Leiser, 2001, pp. 40). Los crimenes eran entendidos como ataques a los “derechos de
otras personas” (Meyer, s.f., parr. 1) y las victimas no solo debian ser compensadas por
los dafos sufridos, sino que los ofensores debian ser castigados. En el Antiguo Testa-
mento, en el libro del Exodo (21:24), se proclama quizas una de las frases mas famosas
de la justicia retributiva: “Vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano,
pie por pie, guemadura por quemadura, golpe por golpe, herida por herida” (Gordon,
2015). Declaraciones similares pueden encontrarse en el Coran y otros textos religiosos

antiguos (Meyer, s.f.).

Durante la Inglaterra anglosajona (s. V al s. Xl) se aflade un nuevo cariz a la justicia retri-
butiva: El crimen ya no involucra solo a la victima y al ofensor, sino al rey. Para ese momento, el
castigo por un asesinato no era solo la compensacion a la victima, sino que el ofensor también
debia pagar una multa por ir en contra de los decretos reales. Esta multa podia llegar a ser tan
elevada que un subdito comun no podia pagarla, por lo que debia cumplir una pena en prision
u otro tipo de castigo severo (Hermann, 2017). Asi, pues, la victima deja de ser parte central de
la justicia y el Estado (el rey) se convierte en una parte primaria del juicio, lo que genera no solo

el desarrollo de una autoridad penal estatal y la creacion de una politica central de Estado,
1 El Vaticano ha sostenido la vigencia de la justicia retributiva durante siglos. En 1953, el papa Pio XII envié una comunicacién al 6° Con-
greso Internacional de Derecho Penal, celebrado en Roma, en la que sefial6: “Pero el juez supremo, en su juicio final, aplica inicamente el principio
de la retribucidn. Este ha de poseer, pues, un valor que no cabe desconocer” (Durdn, 2011, pp. 126).




sino la idea de que el crimen ya no es solo un conflicto entre individuos (Umbrett, 2005).

Ya en el siglo XVIII el filosofo Georg Hegel respaldaba la justicia retributiva al
considerar que “la retribucion es el crimen volviéndose contra si mismo. La accion del
criminal se juzga a si misma”? y “el criminal es honrado como ser racional al infligir el
castigo. La concepcioén y la dimension de su castigo se calcula por [el crimen cometi-
do]”® (Flechtheim, 1947). De igual forma*, Immanuel Kant sostenia que la justicia para
ser considerada tal debia castigar a los criminales, quienes merecian el castigo como
retribucion por sus crimenes, incluso si ningun bien se materializaba de ello (Rodgers,
2009; Fernandez, 2017).

El investigador Vahakn Dadrian (2004), a través de sus estudios comparados de
genocidios en la historia occidental del siglo XX (particularmente el genocidio armenio y
el Holocausto), pone de relieve un aspecto fundamental para la comprension de la jus-
ticia retributiva: el eje impunidad-castigo. Para el autor, ninguno de los dos genocidios
pudo ser prevenido, y “el castigo es una funcion de la prevenciéon negativa: se puede
inferir que la falta de castigo a los autores del genocidio armenio coadyuvo al Holocaus-

to judio” (pp. 13).

Segun este autor, los genocidios y especialmente la victimizacién genocida de
los armenios y los judios, tuvieron un amplio impacto e influencia en la formacion del
“espiritu legal” de la justicia retributiva. Los juicios de Nuremberg son considerados en-
tonces como un punto de inflexion de la retribucion, pues pueden ser entendidos como:

[...] un primer periodo de la justicia transicional [que] comprendi6 las exigen-
cias internacionales de justicia de manera estrictamente retributiva, y, por
ende, lejos de pretender ponderarlas con algun otro valor, las aplicd con el
mayor de los rigores [...] la transicion de la segunda posguerra no requirié de
ninguna negociacion por parte de los actores armados, sino que fue impuesta
por la parte victoriosa de la guerra. Por ello, la justicia retributiva fue compren-

dida como un valor universal y de primordial importancia (Uprimny & Saffon,

2 Traduccion propia. Original: “Retribution is the turning back of crime against itself. The criminal’s own deed judges itself”.

3 Traduccion propia. Original: “A criminal is honored as rational in the infliction of punishment. The conception and measure of his puni-
shment is deduced from his very act”

4 “Precisamente fueron dos de los maximos exponentes de la filosofia liberal, Kant y Hegel, quienes quiza de la forma mas pura y extrema

defendieron una concepcion absolutista de la pena como exigencia absoluta de la justicia” (Mir Puig, 1982, pp. 112)



2005, pp. 215).

Se entiende asi que la justicia retributiva tradicionalmente se considera la “Unica
alternativa a la impunidad [pues] la incapacidad (o imposibilidad) de prevenir los cri-
menes o, en todo caso, el desinterés en la prevencion como mecanismo mas efectivo y
sostenible, genera un caldo de cultivo que da fuerza al castigo como antidoto Unico a la
injusticia y el sufrimiento de las victimas” (Dadrian, 2004, pp. 13). Esto ultimo muestra el
regreso de las teorias absolutistas, que conciben la pena como “exigencia absoluta de
justicia” (Mir Puig, 1982).

La justicia retributiva plantea que frente a un mal causado debe producirsele un
mal a quien lo generd, no importa si la persona entiende la gravedad de su accion, si se
reinserta socialmente o si el resto de la sociedad recibe un mensaje intimidatorio o de la
importancia de los bienes juridicos protegidos.

Aunque la teoria retributiva de la funcion de las penas ha resurgido dada la impo-
sibilidad de la prevencion total del delito, ese renacimiento es timido. Aun se mantiene
con mayor numero de seguidores la teoria de la prevencion, y mas especificamente de
la prevencion general positiva® por responder a los principios propios de los Estados

Constitucionales de Derecho.

Al respecto, el autor espafiol Mir Puig (1982) sefala:

[Q]ueda descartada, en el modelo de Estado que acoge la Constitucion, una
concepcion de la pena que funde su ejercicio en la exigencia ético-juridica
de retribucion por el mal cometido. En el Estado Social y Democratico de
Derecho sancionado en el articulo 1.0, 1, de la Constitucion, el ejercicio del
poder y, por tanto, del poder penal solo pueden concebirse como exigencias
de una politica social al servicio de los ciudadanos: El Derecho Penal solo
puede intervenir cuando resulte absolutamente necesario para proteger a los
ciudadanos. Ello permite fundar politico-constitucionalmente y esta es la con-

clusion a que queria llegar la funcion de prevencion de la pena (p. 37).

5 Mir Puig (1982): “No seria admisible acudir al concepto de la prevencién general estabilizadora [también denominada prevencién
general positiva], integradora o positiva para exigir o permitir que la prevencioén general fuera mas lejos y ampliara sus cometidos mds alla de la
intimidacién, afiadiendo la voluntad de internalizar valores” (pp. 38)



I.b. Justicia retributiva en ordenamientos juridicos occidentales actuales.

A pesar de que en el mundo occidental se han planteado Estados Constitucio-
nales de Derecho y, en consecuencia, sus sistemas penales deben ser de prevencion
general positiva, la realidad es que algunos autores los consideran retributivos de fac-
to. Por ejemplo, segun Méarquez (2007) estos sistemas son “altamente estructurados y
formales, que dependen fuertemente del encarcelamiento y de los poderes del Estado
para mantener el orden social” (pp. 201), siendo esta la forma “tradicional” de la justicia
penal. Para Duran (2011), en la justicia retributiva se parte de la vision de que la culpa-
bilidad de un criminal solo es compensada con la imposicion de una pena, que sera tan
severa como lo haya sido su crimen.

Lo anterior, quiere decir que la justificacion real de la pena en la justicia retributiva es
la “realizacion de la justicia como valor ideal” (Duran, 2011, pp. 126). En efecto, retribucionis-
tas modernos como Michael Moore (1997) argumentan que la piedra angular de la justicia
retributiva es que los criminales merecen ser castigados, y todo lo que surja de ello, como
la prevencion, la disuasion, o la inhabilitacion de ciudadanos peligrosos para el resto de la
sociedad, son solo efectos secundarios de la pena, pero no el objetivo principal.

Xiomara Arias et. al (2011) lo resume de forma impecable: “La justicia penal retribu-
tiva [...] se pregunta primero qué ley se infringid, quién lo hizo y como se castigara al ofen-
sor [...] busca una responsabilidad pasiva, una imputacion subjetiva y una pena” (p. 8).
Ahora bien, dentro de la justicia retributiva cabe destacar el caso de las llamadas penas
radicales, entendidas como aquellas “radicalmente indiferentes a la vida del individuo
condenado” (Umafia & Pires, 2016, pp. 880) es decir, la pena de muerte y la prision
perpetua o de largo plazo®, que traen consigo la muerte fisica y la “muerte social” del
ofensor, respectivamente. En Occidente, si bien mas de una docena de paises mantie-
nen la pena de muerte en su legislacion, solo Estados Unidos y Bielorrusia la utilizan con
frecuencia’. En cuanto a la sentencia a cadena perpetua, en la mayoria de los Estados
occidentales aun es legal y en los que no, se establecen penas que pueden considerar-

se de largo plazo segun el Consejo de Europa y la Oficina de las Naciones Unidas con-

6 No hay consenso en la doctrina frente a lo que debe definirse como “sentencia de largo plazo”. No obstante, en su Manual sobre estrate-
gias para reducir el hacinamiento en las prisiones (2013) la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito utiliza como referencia una
recomendacioén del Consejo de Europa (2003) que considera que el umbral de una sentencia de prision a largo plazo es de cinco ainos o mas.

7 Segun la Base de Datos sobre Pena de Muerte de la Universidad de Cornell, en el afio 2018 Estados Unidos ejecuté a 25 personas y Bie-
lorrusia a 4. En América y el Caribe, la tltima ejecucion fuera de Estados Unidos ocurrié en San Cristébal y Nieves en 2008 (Amnistia Internacio-




tra la Droga y el Delito, por lo que se puede concluir que todos los paises considerados
occidentales incurren en penas radicales.

Incluso en el Derecho Internacional Humanitario, el Derecho Penal Internacional y
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la justicia retributiva convive en
la practica con otras concepciones de la justicia. Por ejemplo, el Convenio de Ginebra
relativo al trato debido a los prisioneros de guerra de 1949 permite la aplicacion de la
pena de muerte bajo ciertos supuestos (Umana & Pires, 2016), mientras que el Estatuto
de Roma de 2002 en su articulo 77 permite la imposicion de penas radicales —cadena
perpetua— cuando “lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias
personales del condenado” y la reclusion por un maximo de 30 afnos.

En cuanto al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, destaca la sen-
tencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Gelman vs Uruguay,
del 24 de febrero de 2011, en la que se sefiala que la Ley de Amnistia Uruguaya de
1986 (votada a favor en dos referéndums populares) violaba la Convencion Americana
de Derechos Humanos:

188. La obligacion de investigar y el correspondiente derecho de la presunta
victima o de los familiares no solo se desprenden de las normas convencionales de
derecho internacional, imperativas para los Estados Parte, sino que, segun el Estado de
qgue se trate, ademas deriva de la legislacion interna que hace referencia al deber de in-
vestigar de oficio ciertas conductas ilicitas y a las normas que permiten que las victimas
o sus familiares denuncien o presenten querellas, pruebas, peticiones o cualquier otra
diligencia, con la finalidad de participar procesalmente en la investigacion penal con la
pretension de establecer la verdad de los hechos.

189. La referida obligacion internacional de procesar vy, si se determina su res-
ponsabilidad penal, sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos, se
desprende de la obligacion de garantia consagrada en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana. Esta obligacion implica el deber de los Estados Parte de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar

juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

nal, 2018).



Para Fernandez (2017), el lenguaje de la Corte “es contundente en establecer
qgue los Estados miembros de la Convencion Americana de Derechos Humanos tienen
un deber de castigar a los perpetradores de violaciones de los derechos humanos” (pp.
253), lo que segun Filippini (2012) significa que “el discurso legal -y el de la Corte-IDH
no es la excepcion— continda asimilando [...] las ideas de reproche, sancién y castigo,
naturalizando, en gran medida, que la prision es la forma de referencia para expresar la

maxima reprobacion social en una comunidad” (p. 190).

Sobre este particular, para el caso de graves violaciones de derechos humanos,
la Corte Interamericana ha entendido la impunidad como “la falta en su conjunto de in-
vestigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las
violaciones de los derechos protegidos por la Convencion, toda vez que el Estado tiene
la obligacion de combatir tal situacion por todos los medios legales disponibles que la
impunidad propicia la repeticion cronica de violaciones de derechos humanos vy la total
indefension de las victimas y de sus familiares” (Caso Panigua Morales y otros vs Guate-
mala, 1996, parr. 173). En este contexto, la discusion expone una tension entre los compro-
misos adquiridos en virtud de tratados de derechos humanos y la soberania, que desde
el sistema interamericano se ha decantado en funcion de la idea de que no toda sancion
necesariamente implica la imposicion de una pena privativa de libertad, pero la obligacion

de combatir impunidad no podria eludirse, abriendo el camino para otras medidas.

En esa misma linea, la Corte ha sefialado que una “forma de combatir la impuni-
dad, que el Estado debe, en un plazo razonable, investigar, por intermedio de las insti-
tuciones publicas competentes, la conducta de los funcionarios que obstaculizaron la
investigacion y permitieron que permaneciera en impunidad desde que ocurrieron los
hechos vy, luego de un debido proceso, aplicar, si es el caso, las sanciones administra-
tivas, disciplinarias o penales correspondientes a quienes fueran encontrados respon-
sables” (Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos vs El Salvador, 2013, parr.
326). De lo anterior se concluye que no solo la sancién penal como la pena privativa de
libertad podria satisfacer la demanda de justicia como retribucion, en los términos de los

compromisos internacionales en materia de derechos humanos.



En cuanto al ordenamiento juridico venezolano, se puede sostener que actual-
mente es de caracter retributivo, aunque esta concebido tedricamente en el marco de
la prevencion general positiva. Tradicionalmente, el proceso penal era arcaico e inquisi-
torio. “[L]a costumbre era primero hacer preso al sospechoso y luego investigar [...] no
se percibia ninguna relacion entre el crimen y el castigo y, en el fondo, el castigo era el
proceso” (Alguindigue & Pérez-Perdomo, 2013, pp. 124). Una reforma penal llevada a
cabo a finales de los afios noventa pretendié modificar esas concepciones anticuadas.
El Codigo Organico Procesal Penal de 1999 limitaba la actuacion de los cuerpos de se-
guridad y la prision preventiva, lo que se percibié como “muy favorable a los delincuen-
tes” (Alguindigue & Pérez-Perdomo, 2013, pp. 125) y tuvo una respuesta negativa frente
a una sociedad qgue tradicionalmente asocia justicia con castigo severo. Esa fue una de
las razones por las cuales el COPP fue modificado a los 11 meses de entrar en vigencia,
en agosto del afio 2000, y una vez mas, en noviembre de 2001:

Restringiendo nuevamente, y de manera mas tajante, el principio general del juzga-
miento en libertad, a través del incremento de los lapsos para la presentacion de actos
conclusivos y la restriccion del uso de medidas alternas a la prosecucion del proceso.
Se extendio¢ el lapso de detencion preventiva [...] amplio el plazo para la presentacion
del acto conclusivo [...] restringié el otorgamiento de acuerdos reparatorios y la aplica-

cion de la suspension condicional del proceso (Alguindigue & Pérez-Perdomo, 2013,
pp. 126).

En 2006, 2008, 2009 y 2012 hubo nuevas reformas. En el COPP vigente, de junio
de 2012, “[se] contradicen también otros principios de rango constitucional: derecho
a la defensa, participacion ciudadana, contradiccion, inmediacion, concentracion, pu-
blicidad, debido proceso, igualdad entre las partes, titularidad de la accion penal, es
decir, casi todos los principios que aun aparecen indicados en la Constitucion y en el
titulo inicial de la misma ley” (Alguindigue & Pérez-Perdomo, 2013, pp. 128).

Sin embargo y de forma contradictoria con las reformas acaecidas en el derecho penal,
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 genera y promueve
los medios alternativos de resolucion de conflictos, incluyendo la justicia de paz (articulo

258), plantea que las penas deben derivar en la reinsercion social del penado (articulo



272) y que no habran penas perpetuas o infamantes (articulo 44.3) ni nadie podréa ser

sometido “a penas, torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes” (articulo 46.1).

l.c Justicia Retributiva en ordenamientos juridicos orientales actuales: La

Ley Sharia

Tal como se menciond anteriormente, la justicia retributiva esta presente en varios
textos religiosos antiguos, incluido el Coran, fuente principal de la Sharia, la cual es la ley
islamica. Aunque el islam es la mas reciente de las tres religiones monoteistas, es la que
mas crece en el mundo, siendo en la actualidad la segunda religion con mas seguidores
en el mundo (Escobedo, 2017). Al ser un derecho religioso, la Sharia difiere de los dere-
chos laicos modernos en que es inmutable, pues proviene de la palabra divina revelada
por Ala directamente a Mahoma, su profeta, conteniendo asi una “legalidad revelada”.
Por ende, la sociedad debe adaptarse al derecho y no al revés, y significa que la Sharia

permea todas las areas de la vida (Zweigert & Kotz, 1998).

Segun Maside (2005), quien infringe lo establecido en la Sharia “aparte de con-
sumar una infraccion penal comete, ademas, un pecado” (pp. 516). El derecho islamico
cuenta con variadas fuentes de derecho, entre las que se incluyen el Coran, la sunna

(costumbre del profeta), la iyma (la costumbre de la comunidad) y la quiya (analogia).

A diferencia de lo que ocurre en otras religiones, como el catolicismo, en el islam
no hay una estructura jerarquica, por lo que las interpretaciones de la Sharia varian de-
pendiendo de las escuelas juridico-islamicas de las que se sea parte. La aplicacion de
la ley islamica varia de pais a pals. En Iran, Yemen, Arabia Saudita, Pakistan y Bahréin,
la Sharia es la base del derecho y las politicas publicas. Incluso en aguellas sociedades
de mayoria musulmana cuyo ordenamiento juridico no depende en su totalidad de la
religion, castigos establecidos en la Sharia pueden ser ejecutados por musulmanes que

no creen en el derecho penal estatal (Ghassemi, 2009).

En el islam, los castigos corporales son comunes, y se encuentran establecidos

en el Coran y la sunna, siendo estos los hudud (castigos determinados por el legislador



divino). Crimenes como el adulterio y el consumo de alcohol son penados con entre 75
y 100 latigazos, mientras que la rebelion y el hurto son castigados con la amputacion.
Hay un tipo particular de crimen, conocido como Qisas (retaliacion), en el cual el castigo
es la pena de muerte: “jOh, creyentes! Se os ha establecido la ley del talion en caso
de homicidio: el libre por el libre, el esclavo por el esclavo, sean hombres o mujeres”
(Al-Bagarah, 2, Versiculo 178). Sin embargo, los familiares de las victimas pueden indul-
tar la pena de muerte al aceptar la Diya (dinero de sangre), es decir, una indemnizacion

monetaria (Ghassemi, 2009).



Il JUSTICIA RESTAURATIVA
Il.a Una aproximacion al concepto de justicia restaurativa

Como se establecio supra, la justicia tradicional —siempre y cuando se observen
todas las garantias procesales y se respeten los derechos humanos— logra resolver mu-
chas veces el conflicto que llevo a las partes a acudir a los 6érganos de administracion
de justicia. Sin embargo, la justicia penal de caréacter retributivo aparta a las victimas del
proceso, pues el Estado, a través del Ministerio Publico, se erige como parte primaria

(junto al ofensor), desdibujandolas de la resolucién del problema.

Si bien es innegable la existencia de un derecho al “acceso a la justicia” consagra-
do tanto en la Constituciéon como en los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos, que incluye expresamente la posibilidad de que los individuos puedan acudir a los
tribunales para la proteccion de sus derechos, ello no implica per se que el proceso de
judicializacion bajo un enfoque retributivo de la justicia, sea siempre una herramienta para
la solucion del conflicto o coadyuvante para aliviar el sufrimiento de las victimas, ya que

en oportunidades, puede exacerbar el conflicto en lugar de contribuir a la paz social.

Bajo el contexto descrito surge la justicia restaurativa, que implica comprender que
el proceso de justicia, verdad y reparacion del dafio no se circunscribe solamente a dar
la “razdn” a una de las partes, y “castigar” a la otra, sino que le atribuye un valor propio
al proceso de justicia, entendiéndolo como un ejercicio participativo, con la capacidad
de restaurar o transformar los vinculos sociales que pudieron haber sido afectados por
el conflicto o el abuso masivo y sistematico de derechos humanos (Zehr, 2002), al ba-
lancear “las necesidades de la comunidad, de las victimas y de los delincuentes” (Na-

ciones Unidas, 2006, pp.6).

Segun la Organizacion de las Naciones Unidas (2002) la justicia restaurativa es
todo aquel proceso “en el que la victima, el delincuente y, cuando proceda, cuales-
quiera otras personas 0 miembros de la comunidad afectados por un delito, participen
conjuntamente de forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas de tal accion

delictiva, por lo general con la ayuda de un facilitador. Entre los procesos restaurativos



se puede incluir la mediacion, la conciliacion, la celebracion de conversaciones y las

reuniones para decidir sentencias” (parr. 2).

Esta justicia tiene su origen en las practicas de mediacion identificadas en institu-
ciones de la justicia indigena o comunitaria en Nueva Zelanda, Canada, Africa, Australia
y América Latina. Es debido a esto que la justicia restaurativa tiene como reto principal

la operatividad en contextos de violaciones masivas a los derechos humanos.

Sierra Leona y Uganda son dos casos a nivel mundial en donde los procesos
restaurativos lograron ser aplicados de forma exitosa, a pesar de un contexto complejo
y de graves violaciones a los derechos humanos (Bolivar, 2009). En Sierra Leona, la
Comision de la Verdad y la Reconciliacion, como parte de sus mecanismos para la lu-
cha contra la impunidad, celebré audiencias con un enfoque restaurativo donde lideres
comunitarios o religiosos participaron como facilitadores sobre las jurisdicciones y leyes

0 normas consuetudinarias de los grupos étnicos presentes en el pais.

Por su parte, en Uganda, el Acuerdo de Juba sobre Rendicion de Cuentas y Re-
conciliacion de 2007, incluyd medidas con enfoque restaurativo. Al incorporar a los pro-
cesos de justicia tradicionales, como normas comunitarias, se buscaba evitar que estos
fueran vistos como una imposicion foranea, para asi lograr una legitimidad mas amplia
y mayor eficacia, algo que resulta clave en contextos de debilidad institucional donde

existen cuestionamientos sobre los tribunales tradicionales.

Il.b. Objetivos de la justicia restaurativa

A diferencia de los tradicionales procesos de justicia retributiva, en los que el fin es
hacer justicia a través de la imposicion de una pena, vista esta como un “mal establecido
a quien causo un mal”; en la justicia restaurativa el objetivo principal es que el proceso por
medio del cual se llega a la solucion del conflicto ayude a reparar y transformar las relacio-
nes de la victima con su ofensor, en la comunidad y en el sistema de justicia, trabajando con
la participacion total de las victimas y las comunidades involucradas, discutiendo e identi-

ficando los hechos y las causas de los delitos para definir las consecuencias y sanciones.



Por esta razén hay un particular esfuerzo en el proceso de mediacion y se da es-
pecial importancia al arrepentimiento, la aceptacion de responsabilidades y las medidas

de reparacion a cargo de los autores del delito (Umafa y Tonche, 2015).

Como ha sido reconocido en el Principio 9 de los Principios Basicos de las Na-
ciones Unidas, sobre justicia restaurativa en materia penal del ano 2002 los proce-
SOs restaurativos, ademas, deben atender los aspectos culturales. En este sentido,
entre los elementos que caracterizan los mecanismos de justicia restaurativa esta el
hecho de que involucra a la comunidad haciendo énfasis en la reconciliacion y res-
tauracion de la armonia social, algo que resulta propio de comunidades pequenas
como pueblos indigenas u otras con fuertes lazos culturales o tradicionales. Esto
puede incluir la participacion de facilitadores pertenecientes a la misma comunidad,
gue son nombrados segun su estatus, edad o linaje y que buscan mediar en un pro-
ceso frecuentemente flexible y voluntario en el que las decisiones, penalidades vy
reparaciones son el resultado de acuerdos entre las partes en los que interviene la
comunidad, la cual las asegura a través de la presion social y rituales para lograr la
reintegracion, lo cual a la vez puede poner a una de las partes en una situacion de des-
ventaja indebida durante los procesos restaurativos (Naciones Unidas 2002. Parr. 35).

El enfoque de justicia restaurativa ha sido estudiado en el contexto de
los procesos penales, contenido en los Principios Béasicos de las Naciones Uni-
das, sobre justicia restaurativa en materia penal del ano 2002, y donde se estable-
Ce que para gue un proceso alcance sus objetivos restaurativos se requiere que:

Exista una victima identificable y que participe libre y voluntariamente;

Que el delincuente decida participar libre y voluntariamente aceptando la

responsabilidad de su comportamiento delictivo;

Que se logre una dinamica entre las partes involucradas en la que los intereses

y las necesidades de la victima, del delincuente, de la comunidad y de la sociedad

puedan ser atendidos;

Una vez que estos elementos se cumplan, es necesario que también se ejecuten
varias premisas subyacentes:

La respuesta al delito debe reparar en lo posible el dafio sufrido por la victima;



Los delincuentes deben entender que su comportamiento no es aceptable y

que tuvo consecuencias reales para la victima y la comunidad;

Los delincuentes pueden y deben aceptar la responsabilidad de sus acciones;

Las victimas deben tener la oportunidad de expresar sus necesidades y de parti

cipar en el proceso que determinara la mejor manera para que el delincuente

repare los danos; y

La comunidad tiene la responsabilidad de contribuir en el proceso (Oficina de

las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2006, pag. 8).

Los mecanismos restaurativos pueden actuar en complemento de la justicia ordi-
naria, para “recomponer las relaciones entre victima y victimario desde una perspectiva
no punitiva basada en el reconocimiento y resarcimiento de los dafios” (Saffon, 2019,
pp. 61). La ampliacion de los espacios de participacion para las victimas, la sociedad ci-
vil y la comunidad contribuye a superar a la “justicia sesgada”, también conocida como
“justicia de los vencedores” que puede ocurrir en escenarios postconflicto.

No obstante y a pesar de todos sus beneficios, como fue sefialado anteriormente,
en el Informe de la Reunién del Grupo de Expertos sobre Justicia Restaurativa (Naciones
Unidas, 2002) identificd algunos de los riesgos de la justicia restaurativa. Por ejemplo,
dentro de un mismo ordenamiento juridico podrian generarse tensiones entre los me-
canismos con enfoque restaurativo y los mecanismos ordinarios, en detrimento de los
primeros; los ofensores también podrian reclamar el tratamiento diferenciado como un
atentado a sus derechos. Finalmente podria ocurrir que las divisiones sociales existen-
tes se incrementen, por ejemplo, si se percibe que las personas encargadas de liderar
los procesos no son imparciales. Esto Ultimo, ademas, afectaria las garantias judiciales

de los acusados.

ll.c. Espacios para los procesos restaurativos en Venezuela

Es posible identificar algunos elementos de justicia restaurativa en la generalidad de la
legislacion venezolana, especialmente en el ambito patrimonial y familiar. La Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV), en su articulo 258, dispone la incorporacion de
la Justicia de Paz al sistema de justicia, y anade que “la ley promovera el arbitraje, la concilia-

cion, la mediacion y cualesquiera otros medios alternativos para la solucion de conflictos”.



Por su parte, la Ley Organica para la Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes
(LOPNNA), en el articulo 308 y siguientes, se establece el procedimiento para la conci-
liacion ante la Defensoria de Nifios, Nifias y Adolescentes, que entiende que es primor-
dial la restauracion y el mantenimiento de las relaciones familiares, privilegiando, por
ejemplo, el acuerdo entre los padres tanto en instancias extrajudiciales o administrativas
como judiciales.

Igualmente, en el ambito civil y mercantil existen espacios que permiten alcanzar
acuerdos sin llegar a instancias judiciales. Esto también ocurre en el ambito de los con-
flictos laborales, tanto en sede judicial como en las instancias administrativas, justifica-
dos en la importancia de mantener la relacion entre el trabajador y el patrono.

En el ambito penal, a pesar de tener una larga tradicion retributiva de facto, también
pueden hallarse elementos restaurativos, tales como:

La LOPNNA, respecto al sistema penal de responsabilidad de adolescentes en
los articulos 564 vy siguientes, estipula la posibilidad de soluciones anticipadas del con-
flicto en la forma de conciliacidon o acuerdos a propuesta del Ministerio Publico o la
defensa, en casos en los que la sancidén no implique pena privativa de libertad. En este
caso, el acuerdo queda plasmado en un acta que debe presentarse al tribunal, donde
al verificarse el cumplimiento se produce el sobreseimiento de la causa, y en caso de
incumplimiento se continda con el procedimiento.

Los acuerdos reparatorios previstos en el Coédigo Organico Procesal Penal
(COPP), en los articulos 40 y 41, como una de las formas alternativa a la prosecucion del
proceso, también constituyen tanto una forma de solucién anticipada del proceso penal
como una forma de restauracion, que puede poner fin al proceso desde su fase prepa-
ratoria siempre y cuando se cuente con el consentimiento libre de las partes y el hecho
punible corresponda a bienes juridicos de caracter patrimonial o en casos de delitos
culposos contra personas, exceptuando aquellos en los que haya ocurrido una muerte
0 una grave afectacion permanente de la integridad fisica de las personas.

Para algunos autores, estas disposiciones son “acuerdos que buscan la repara-
cion, sin embargo, descuidan la importancia de restaurar la relacion social a través de
la reconciliacion entre las partes” (Nufiez, 2010, pp. 145-161). No obstante, y a pesar

de la validez de esta aseveracion, es importante destacar que el articulo 258 CRBV no



limita de forma expresa las posibilidades, materias o jurisdicciones en las cuales pue-
dan aplicarse “los medios alternativos para la solucién de conflictos”, como tampoco los

restringe a jurisdicciones especificas.

Por otro lado, no debe perderse de vista el valor que la CRBV atribuyd al concepto
de participacion, elemento clave de los procesos restaurativos. Ello queda plasmado
claramente en varias disposiciones constitucionales, pero en particular en el preambulo
que sostiene como “fin supremo de refundar la Republica para establecer una sociedad

democratica, participativa y protagonica (...)".

En adicion a lo antes expuesto, deben observarse igualmente las previsiones de
los articulos 29 y 30 que disponen la obligacion estatal de investigar y sancionar legal-
mente los delitos contra los derechos humanos cometidos por las autoridades, quedan-
do expresamente excluidos de cualquier beneficio que pueda conllevar a su impunidad;
y ademas la obligacion de indemnizar integralmente a las victimas de violaciones de los

derechos humanos que le sean imputables.

Segun lo analizado supra, parece que la CRBV tiene elementos suficientes en su
texto que hacen posible la incorporacion de mecanismos restaurativos que permitan
matizar los efectos de la justicia retributiva tradicional. Esta amplitud constitucional pue-
de ser clave para la eventual estructuracion de un sistema de justicia transicional en el
pais y los elementos participativos pueden contribuir al proceso de restauracion, resul-
tando especialmente Utiles para restablecer las relaciones comunitarias entre victima 'y
ofensor, sin perjuicio de la imposicion de penas alternativas u otras formas de cumpli-
miento del deber de reparar, que no necesariamente se agotan en la forma de penas

privativas de libertad.

Il.d. Los procesos restaurativos desde la perspectiva de las reparaciones inte-
grales con enfoque transformador
Una vez revisadas las posibilidades de implementacion de procesos restaurati-

vos en Venezuela, se deben identificar las garantias y mecanismos tendientes tanto a



reparar a las victimas como a restablecer los lazos o vinculos comunitarios y sociales
que pudieron haber sido afectados por el conflicto. El espacio para estas medidas que
logren recomponer tanto los vinculos comunitarios y sociales como la reparacion de
las victimas, requiere tanto la participacion de victimas y ofensores en el proceso de
justicia, como de las comunidades afectadas en funcién de lograr una medida de repa-

racion integral.

La Corte Interamericana ha sefialado que la reparacion integral incluye no sola-

mente la compensacion econémica por cuanto:

“La reparacion del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacion interna-
cional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), que
consiste en el restablecimiento de la situacion anterior. De no ser esto factible, como
ocurre en la mayoria de los casos de violaciones a derechos humanos, este Tribunal de-
terminara medidas para garantizar los derechos conculcados y reparar las consecuen-
cias que las infracciones produjeron. Por tanto, la Corte ha considerado la necesidad de
otorgar diversas medidas de reparacion, a fin de resarcir los dafios de manera integral,
por lo que ademas de las compensaciones pecuniarias, las medidas de restitucion, re-
habilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion tienen especial relevancia por los

dafios ocasionados.” (Caso Ramirez Escobar y otros. 2018 parr. 317).

En ese sentido, la Corte, al igual que ha sido reconocido en el ambito de Naciones
Unidas, conforme a los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obte-
ner reparaciones” (Naciones Unidas, 2005) los cuales lejos de adoptar una definicion
Unica ofrecen una serie de ejemplos, en cuanto al alcance de estas medidas. En este
sentido los principios 19 al 23 refieren que:

“19. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situa-
cion anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos huma-

nos o la violacion grave del derecho internacional humanitario. La restitucion compren-



de, segun corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos
humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residen-
cia, la reintegracion en su empleo y la devolucion de sus bienes.

20. La indemnizacion ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la
gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios
econdmicamente evaluables que sean consecuencia de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos o de violaciones graves del derecho in-
ternacional humanitario, tales como los siguientes: (a) El dafo fisico o mental; (b) La
pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacion y prestaciones socia-
les; (c) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante; (d) Los
perjuicios morales; (e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y
servicios medicos y servicios psicologicos y sociales.

21. La rehabilitacion ha de incluir la atencion médica y psicolégica, asi como ser-
vicios juridicos y sociales.

22. L a satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o
parte de las medidas siguientes: (a) Medidas eficaces para conseguir que no continden
las violaciones; (b) La verificacion de los hechos vy la revelacion publica y completa de la
verdad, en la medida en que esa revelacion no provogue mas danos o amenace la seguri-
dad vy los intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han
intervenido para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones; (c) La
busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados
y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificar-
los y volver a inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de la victima o las practicas
culturales de su familia y comunidad; (d) Una declaracion oficial o decision judicial que
restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos de la victima y de las personas estre-
chamente vinculadas a ella; (e) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los
hechos y la aceptacion de responsabilidades; (f) La aplicacion de sanciones judiciales o
administrativas a los responsables de las violaciones; (g) Conmemoraciones y homenajes
a las victimas; (h) La inclusion de una exposicion precisa de las violaciones ocurridas en
la ensenanza de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho interna-

cional humanitario, asi como en el material didactico a todos los niveles.



23. Las garantias de no repeticion han de incluir, segun proceda, la totalidad o
parte de las medidas siguientes, que también contribuiran a la prevencion: (a) El ejer-
cicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de
seguridad; (b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan
a las normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la impar-
cialidad; (c) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial; (d) La proteccion
de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria, la informacion y otros
sectores conexos, asi como de los defensores de los derechos humanos; (e) La educa-
cion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad respecto
de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la capacitacion en
esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las
fuerzas armadas y de seguridad; (f) La promocion de la observancia de los codigos de
conductay de las normas éticas, en particular las normas internacionales, por los funcio-
narios publicos, inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos
penitenciarios, los medios de informacion, el personal de servicios médicos, psicolégi-
cos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del personal de empresas comerciales;
(g) La promocion de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos
sociales; (h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones mani-
fiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves
del derecho humanitario o las permitan.”

Un componente clave de las reparaciones integrales es el evitar que el individuo
afectado sea vulnerable a procesos de revictimizacion o a nuevas violaciones de dere-
chos humanos. Por ende, deben tomarse las acciones necesarias para generar un cam-
bio en el contexto en el que se desenvuelve la victima. A esto es lo que se le conoce
como reparacion transformadora. El enfoque de las denominadas “reparaciones transfor-
madoras” pretende también superar las barreras en el acceso a la justicia vinculadas a
la existencia de instituciones ineficaces para solucionar las exigencias de la reparacion
integral. Asimismo, las barreras derivadas de condicionamientos sociales o econémicos,
frente a las cuales la simple medida de reparacion integral resulta insuficiente, pues “si se
pretende devolver a la victima a la condicion anterior a la violacion, se le condenaria a vivir

en condiciones de pobreza y exclusion” (Rondén y Carillo, 2017, pag. 16).



Es decir, en este caso se generaria mayor vulnerabilidad y aumentarian las posibi-
lidades de volver a sufrir violaciones de los derechos humanos. Por ende, “los Estados
deben implementar el nuevo enfoque de la reparacion transformadora que suprima por
completo la victimizacion y revictimizacion que posiblemente pueda producirse” (Sa-
ffon, 2019, pp. 67).

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha in-
corporado al concepto de “reparacion integral” a las reparaciones transformadoras, es-
pecificamente en el caso Gonzélez y otras vs México (2009):

“[E]l concepto de “reparacion integral” (restitutio in integrum) implica el restableci-

miento de la situacion anterior y la eliminacion de los efectos que la violacion pro-

dujo, asi como una indemnizacion como compensacion por los dafios causados.

Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de discriminacion estructural en la

que se enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida

por el Estado [...], las reparaciones deben tener una vocacion transformadora de
dicha situacion, de tal forma que tengan un efecto no solo restitutivo sino también
correctivo. En este sentido, no es admisible una restitucion a la misma situacion
estructural de violencia y discriminacion. Del mismo modo, la Corte recuerda que
la naturaleza y monto de la reparacion ordenada dependen del dano ocasionado
en los planos tanto material como inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar
ni enriguecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus familiares, y deben
guardar relacion directa con las violaciones declaradas. Una o mas medidas pue-
den reparar un dafio especifico sin que estas se consideren una doble reparacion”

(Parr. 450).

Se entiende pues, que la nocion de “reparacion” en situaciones de violaciones ma-
sivas de los derechos humanos en sociedades con profundas desigualdades requiere
ser comprendida, como un proceso que permite impulsar transformaciones democrati-
cas gue contribuyan a superar situaciones de exclusion que sirvieron de contexto a la
violencia y violaciones de derechos humanos generalizadas, y no solo como un simple

mecanismo adjudicativo de administracion de justicia.



. IDEAS SOBRE LINEAMIENTOS PARA EL DISENO DE REPARACIONES
EN UN PROCESO DE JUSTICIA TRANSICIONAL EN VENEZUELA

Para Umafiay Tonche (2015, p. 9), con informacion de Melo, Edniry Yazbek (2008,
p. 192), en la justicia retributiva el crimen es determinado como la violacion de una nor-
ma juridica, cuyo dafno es definido en abstracto y la ofensa es establecida en términos
técnico-juridicos. En contraste, en la justicia restaurativa el crimen puede definirse en
concreto, entendido en un contexto social, moral, econémico y politico, como la afecta-

cion de las relaciones sociales y los individuos.

Ademas, en la justicia retributiva el Estado (asumiendo el lugar de victima) y el
ofensor son las partes primarias del juicio, mientras que las necesidades y derechos de
la victima real son periféricas, al igual que las afectaciones del ofensor. Al contrario, en
los procesos restaurativos las victimas reales son las personas y las relaciones, y tanto la
victima como el ofensor son considerados las partes primarias, siendo las dimensiones

interpersonales centrales en el juicio y las afectaciones del ofensor tienen relevancia.

En la justicia retributiva las dimensiones interpersonales del crimen no son relevan-
tes y la naturaleza conflictiva del hecho no se reconoce abiertamente; mientras que en

la restaurativa es lo contrario.

Finalmente, en la justicia retributiva el ofensor es estigmatizado por la sociedad,

marcandolo para siempre con la etiqueta de “criminal” (Marquez, 2007).

Precisamente por estas caracteristicas es que la justicia retributiva ha sido fuerte-
mente criticada, cuando se le compara con la mas novedosa justicia restaurativa. De
hecho, para Dancig-Rosenberg y Gal (2013) la justicia restaurativa surge gracias a las
criticas a la justicia penal tradicional, que tiene un enfoque punitivo, poca efectividad en
la reduccion del crimen y no toma en cuenta las necesidades de la victima, la cual, para
Marquez (2007) “ha sido despojada de su conflicto, es decir, el Estado secuestra el con-

flicto penal [dirigiendo] toda su atencion a la persecucion y sancion del autor del hecho,



olvidando las necesidades de proteccion, respeto y consideracion de quien ha sufrido

la accion delictiva” (pp. 211), lo que trae consigo la “deshumanizacion” del proceso.

Para Umana y Pires (2015), las penas radicales entran en una contradiccion con
los valores que la sociedad pretende resguardar (por ejemplo, imponer la pena de muer-
te como castigo por violar el derecho a la vida), algo que puede realizarse con mayor
efectividad a través de procesos restaurativos. De hecho, los ordenamientos juridicos
orientales basados en la Sharia son criticados por o mismo, sumado a que el principio
de proporcionalidad —como es entendido en el derecho occidental- parece no encon-
trarse (la amputacion de un miembro por un hurto, por ejemplo).

Todo lo anterior genera la “inhumanidad” de la pena radical: “La autoridad se concentra
en lo que el otro hizo, sin observar lo que ella misma esta haciendo frente al acto repro-
chado” (Umafa & Pires, 2016, pp. 882).

Asi, pues, también ha sido criticado el uso de la justicia retributiva en el ndcleo duro
de los derechos humanos. El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Gelman vs Uruguay ha sido criticado por “afirmar que la persecucion penal es la
unica forma admisible de lidiar con las violaciones de derechos humanos pasadas [...] y
por su caracter fuertemente antidemocratico, al ignorar la voluntad del pueblo uruguayo
expresada en los dos referéndum” (Fernandez, 2017, pp. 254).

Gargarella (2015) también demuestra su descontento con esta sentencia, al considerar
que en las democracias los ciudadanos tienen el derecho de reflexionar sobre los casti-
gos, incluso aqguellos relacionados con gravisimas violaciones de los derechos humanos:

Yendo entonces a como es que la Corte-IDH traté la cuestion del castigo en el caso

Gelman, nos encontramos con lo que podemos llamar el problema de la diversidad

del reproche estatal posibles, en manos del Estado. El problema en el que pienso

emerge cuando no se reconoce que un Estado democratico tiene, y debe tener, la

posibilidad de escoger de qué forma es que quiere reprochar ciertos crimenes (y,

agregaria, mas aun, los peores crimenes a los que se ha visto enfrentado); y que

esa forma puede incluir, 0 no, la modalidad del castigo tal cual hoy la conocemos

y practicamos [...] Por supuesto, mi intencién no es la de afirmar la idea segun la

cual el castigo penal es la peor opcién a nuestro alcance, frente a la produccion de cri-



menes masivos. De lo que se trata es, simplemente, de afirmar que la opcion en juego
no es facil de justificar y ello, mucho menos, teniendo en cuenta que existen alternativas,
que aparecen como igual 0 mas razonables que la alternativa punitiva (parr. 38 'y 41).
Es por todo ello que algunos autores no consideran a la justicia retributiva ade-
cuada para un proceso de justicia transicional. Guiza y Uprimny (s.f.) consideran que la
retribucion fue viable en la segunda posguerra mundial porque hubo una derrota militar,
gue permitié que “los imperativos de castigo [fueran] comprendidos como absolutos vy,
por lo tanto, los responsables de esas atrocidades [fueran] sancionados muy severa-
mente” (parr. 2) a través de una justicia de vencedores, en la cual no se tomd en cuenta
los crimenes de guerra cometidos por los aliados. Sin embargo, en procesos transicio-
nales negociados que no son producto de un conflicto armado con victoriosos absolutos
—como puede ser el caso de una eventual transicion en Venezuela— es imposible que
haya un enfoque punitivo total, en el que el mal producido genere un mal como pena.
Ello podria afectar un proceso de reconciliacion, porque quienes resulten penados par-
tiendo de esta perspectiva, pueden percibir todo como una venganza por falta de pro-
porcionalidad, culpabilidad y legalidad, y la sociedad en general no recibira el mensaje
que le permita internalizar valores y en consecuencia avanzar hacia la no repeticion.

No obstante, hay que entender también que la justicia restaurativa no se encuen-

tra necesariamente opuesta a la prision como forma de sancion, pues ambas practicas
pueden aplicarse de forma paralela, como se desprende de los ejemplos de Sierra Leo-
nay Uganda. De tal manera, que algunos posibles lineamientos para el futuro disefio de
reparaciones en un proceso de justicia transicional en el pais, son los siguientes:

Para el caso venezolano, debe crearse un sistema de justicia transicional que tra-
baje de forma paralela al sistema de justicia ordinario, pues este Ultimo, ademas de
no ser realmente autonomo, independiente e imparcial, se encuentra colapsado,
por lo que en el corto plazo no podria atender de manera eficiente una tarea titani-
ca como lo seria la investigacion de graves violaciones de los derechos humanos
y la posible comisiéon de crimenes de lesa humanidad.

Asimismo, debe evaluarse la posibilidad de un sistema mixto: que exista un me-
canismo extrajudicial que pueda realizar investigaciones independientes e impar-
ciales con capacidad para asignar responsabilidad al Estado, asi como la recons-
truccion de la memoria histérica e impulsar medidas de no repeticion tales como

modificacion de legislacion; y que la responsabilidad individual sea competencia



del sistema de justicia formal, utilizando los mecanismos restaurativos que puede
ofrecer el sistema judicial venezolano, a la par de los mas punitivos, pues asi se
fortaleceria el proceso de reinstitucionalizacion, estableciendo adecuadamente los
mecanismos de coordinacion y valoracion de prueba entre ambas instituciones.

Entre los hechos punibles que deberan ser penados, se encuentran los crimenes
atroces atribuibles a altos funcionarios del Estado, las violaciones graves de de-
rechos humanos que se constituyan en delitos conforme al ordenamiento juridico
venezolano y la gran corrupcion. Las sanciones alternativas, a su vez, deberan apli-
carse a aquellos hechos que, tras una investigacion independiente e imparcial, se
determine que no formaron parte de los hechos punibles descritos anteriormente,
por lo que seria viable la imposicion de sanciones y no penas en prision. Estas san-
ciones también pudieran aplicarse a funcionarios participes de los hechos punibles,
siempre y cuando no sean sus autores y den muestras claras de arrepentimiento y
colaboracion en la busqueda de la verdad.

Durante todo este proceso de transicion, debe darse prioridad a la necesidad
de las victimas: 1) Informacién (¢ por qué?); 2) Narracion de los hechos (;,como
ocurrié? Es importante ser escuchado); 3) Recuperacion del control (¢,qué ocurre
al poder involucrarse en el proceso judicial?) y 4) Reparacion integral (restitu-
cion, indemnizacion, rehabilitacion, verdad, memoria y garantias de no repeti-
cion). (Zehr, 2002). Estos procesos deben garantizar que dichos procesos se
realicen con diligencia y garantizando la debida participacion de las victimas de
acuerdo con los estandares internacionales aplicables®.

De igual forma, las afectaciones al ofensor deben ser tomadas en cuenta. Jus-
tamente, en los procesos puramente retributivos el interés es castigar a los victi-
marios, y, por ende, hay poco que los motive a realmente comprender las conse-
cuencias de sus actos o desarrollar empatia hacia las victimas, lo que dificulta un
arrepentimiento verdadero y que se asuma la responsabilidad de sus acciones.
Consideramos pues, de acuerdo con Zehr (2002), que en este sistema de justicia

transicional mixto debe intentar generarse en el ofensor:

8 Ver por ejemplo Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 219 e igualmente Naciones Unidas: Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder.



1) Una responsabilidad activa, que fomente la empatia; 2) Una motivacion para
la transformacion personal; 3) Oportunidades para la correcta reinsercion en la
sociedad.

Las propuestas descritas resumen a grandes rasgos los lineamientos minimos para
el disefio de reparaciones en el marco de un sistema de justicia transicional en Venezue-
la, conforme a la vision de justicia que es deseable para este tipo de contextos. No se
pretende que el elenco propuesto sean variables inalteradas para el anélisis del tema.
A través del desarrollo de este trabajo se ha intentado reivindicar la necesidad del uso
de la justicia restaurativa en cualquier proceso de diseno, estructuracion y aplicacion de
justicia transicional en Venezuela, dejando atras cualquier clase de remision a la justicia
retributiva, aplicada en el plano de los hechos en el sistema ordinario de justicia penal
nacional.

La concrecion de los anhelos de verdad, justicia y reparacion de las victimas de
violaciones de derechos no sera una tarea sencilla, incluso, es valido advertir que po-
siblemente la satisfaccion total de las victimas sea una tarea utdpica, no obstante, el
pensamiento futuro sobre los caminos que hay que recorrer en materia de derechos
humanos en Venezuela y, particularmente, en cuanto al enfoque de justicia deseable
para acometer tan complicadas labores, es un deber que ha sido visualizado por las

instituciones que han realizado la presente investigacion.
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