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RESUMEN

Este articulo muestra la génesis de la justicia reparativa y relaciona esta
ultima con el concepto de transaccién social. Establece también los puntos
comunes y las diferencias entre las prdcticas reparativas vy las prdcticas
transaccionales.
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A. Introduccion

Este articulo muestra la pertinencia del analisis comparativo conjunto
entre los conceptos y practicas de justicia reparativa, aparecida en Occidente
a partir de los anos 1970, v la nocién de transaccién social, creada por la
sociologia a finales de los anos 1970.

Lajusticia reparativa es una opcién para impartir justicia, esencialmente
orientada a la reparacién de danos causados por una “ofensa”; esos danos
pueden ser individuales, relacionales o sociales (WALGRAVE, 2002a, 2002c,
2008). WaLcrave (2008) habla de “opcién” para resaltar que la filosofia
reparativa puede inspirar diferentes iniciativas, programas vy sistemas.

A suvez, lamediacién penal puede ser definida como un proceso formal
y dialégico que retine dos partes que, con la ayuda de un tercero neutral,
intentan encontrar una solucién negociada de caracter reparativo, para los
danos causados por un delito (BONAFE - ScHMITT, 1992, 1998; KNOEPFLER,
2002; Pinceon, 2007; Younes, 2002). La mediacién penal es también un
espacio de reconocimiento! (Younes, 2002, p. 59) v de comunicacién
(CarTUYVELS, 2003). Asi, la mediacién penal es “doblemente” transaccional
puesto que “a través de las negociaciones repetidas se desarrolla un
lenguaje, una racionalidad comin” (REMy, 1996, p.12). La mediacién penal
es también una manera de abrir el sistema penal a medios “alternativos”
de resolucién de conflictos. Sin embargo, hablando en sentido estricto, la
justicia reparativa no seria una justicia alternativa puesto que no constituye,
al menos no todavia, una solucién de recambio de las préacticas de la justicia
punitiva dominante.

' En el mismo sentido: "todo disentimiento acerca de las normas, incluso cuando el mismo
se manifiesta utilizando los medios de la discusién, encuentra su origen en la lucha por el
reconocimiento” (Habermas 1986, p. 127).
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“El sentido més contemporaneo es aquel que parece mas conveniente
(para definir el calificativo femenino alternativa): solucién de reemplazo.
Ahora bien, las alternativas penales no son soluciones de reemplazo. Nunca
estan solas: se mantienen vinculadas a la institucién que les da su caracter
alternativo. Siempre constituyen modalidades experimentales, precarias,
derivaciones constantemente vinculadas a las modalidades canénicas de la
gestién penal” (Kaminski, 2001, p. 141).

“Las medidas de recambio en Derecho criminal tienen todavia hoy un
status juridico precario y un futuro incierto” (PIRes, 1998, p.13). De esta
manera, lajusticia reparativa permaneceria, al menos por el momento, como
un enfoque minoritario y subordinado a la justicia punitiva. La justicia seria
asi una institucién que puede enfocarse desde una perspectiva punitiva o
desde una perspectiva reparativa que algunos denominan “alternativa”,
pero que seria mas preciso denominar “emergente”.

De otro lado, la mediacién penal puede ser considerada como una
instancia de regulacion sincrética porque se sittia en la intersecciéon entre el
Derecho penal con su exigente formalismo, y la moral, a priori informal. La
mediacién penal puede jugar un rol de intermediacién entre el Derecho y
la moral: “la perspectiva del topos de la palabra escrita es principalmente
juridica, mientras que aquella del topos de la palabra oral es, sobre todo,
moral” (SanTos, 2004, p.171). De la misma manera, Harris (citado por
BraITHWAITE, 2006), muestra que sentimientos morales como la vergtienza,
la culpabilidad, la compasién o el perddn, expresados con ocasién de los
procedimientos reparativos, pueden traducirse en empatia respecto de
la otra parte contribuyendo asi a la reduccién de la delincuencia v a la
recreacién del vinculo social.

La mayoria de legislaciones que han introducido la mediacién penal
han optado por la mediacién delegada. El ministerio publico, o un juez,
instancias del sistema penal, detentan la facultad de sugerirla. Las partes
involucradas no tienen la libertad, ni la iniciativa para acudir, por si solas,
a la mediacién; sin embargo pueden negarse a participar en la misma. El
sistema penal esta “caracterizado por una tendencia a concebir la sancién
juridica como necesariamente centrada sobre el ejemplo del castigo, sobre
la expiacién del mal por el mal, sobre la estigmatizacién...” (PIREs, 1998,
p. 9). El sentido que habitualmente se le da a la justicia es entonces lo que
PIRES denomina “la racionalidad penal moderna” que se articula alrededor
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de la obligacién de infligir una pena aflictiva (Pres, 1998, 2001). Es la
exigencia de prescribir una pena, o sea un sufrimiento, la que constituye
para nosotros el paradigma de la justicia punitiva. La necesidad de punir
esta tan arraigada que “vuelve casi imposible la tarea de pensar el sistema
penal (o el crimen) sin un apego exclusivo a la pena aflictiva...” (PIRES,
2001, p. 183)%. Lo que es verdad en el plano practico lo es también desde
el punto de vista de la teoria puesto que “tanto el Derecho como las
Ciencias Sociales definen el crimen (o el sistema penal) a través de la pena
(aflictiva)” (Pres, 2001, p. 183). Esta racionalidad penal es un obstaculo
para el desarrollo de las innovaciones en el sistema penal (Jaccoup, 2007a;
PiRes, 1998).

La necesidad de la punicién ha sido cuestionada por la aparicién de
la justicia reparativa. Asi, para ciertos autores, la justicia estaria siendo
objeto de una revolucién paradigmatica; segtn ellos, la concentracién en
la reparacién de los perjuicios (v no en el castigo del delincuente como
en el caso de la justicia punitiva, o su reeducacién como lo promueve
la aspiracién rehabilitadora), es un cambio paradigmético de la justicia
(BErisTAIN, 1991; JoHNsTONE; 2002; ZEHR, 1990).

B. Puntos comunes y diferencias entre practicas
transaccionales y mediacion penal

Ciertas transacciones sociales evolucionan en un “contexto juridizado”
(EncLos, 1994). Resulta entonces ttil esclarecer cuéles son las relaciones
entre el concepto de transaccién social y la justicia reparativa. En efecto,
tanto la transaccién como la justicia reparativa tienen como funcién social
el apaciguamiento colectivo (o la comunicabilidad) v la prevencién o la
resoluciéon de un conflicto. De otro lado, la naturaleza de ambas “reposa
sobre el principio de renunciacién reciproca” (SCHURMANS, 1994, p. 150).

BLanc (1992) considera la transaccién social como “la unidad basica
de la vida social, concebida como una secuencia de ajustes sucesivos que
permiten llegar a compromisos, también sucesivos, de coexistencia” (citado
por STEBE, 2007, p. 19). Evocando a Freynet y a sus colegas (1998), STEBE

2 Una ley estadounidense conocida como “the Three-strikes” es un ejemplo extremo de esta
légica. "The three -strikes law stipulates that anyone convicted of three felonies is subject to a
mandatory prison sentence of 25 years to life" (Sidanius, Prat to, 1999, p. 332).

46 Enero-Junio 2009 Nuevo Foro Penal, No. 72




Estudios |

resume la nocién de transaccién social subrayando que se trata de un
“proceso en el cual se elaboran compromisos practicos que permiten la
cooperacién conflictual y la (re) creacién permanente del vinculo social”
(2007, p. 19). En otras palabras, la transaccién social es un proceso de
socializacién y de aprendizaje del vivir en sociedad.

De un lado, existe entre las préacticas de transaccién social y aquellas
de la mediacién penal, un vinculo légico de género a especie puesto que
una mediacién es siempre una transaccién pero una transaccién no opera
siempre a través de una mediacién. En efecto, la transaccién supone
algunas veces un marco de negociacion explicito, pero “no se traduce
necesariamente en practicas concretas de negociaciéon” (SCHURMANS, 1994,
p. 144). La mediacién penal, por el contrario, requiere siempre un espacio
instituido de negociacién (LanGuiN, KELLERHALS, ROBERT, 2006), explicito
y encuadrado por un procedimiento formal. Ademas, la mediacién penal
requiere la participacién de un tercero neutral mientras que la transaccién
puede hacerse directamente entre las partes involucradas. Una dultima
diferencia puede ser evidenciada: la mediacién penal puede eventualmente
resolver de forma definitiva un conflicto, mientras que la transaccién social
“permanece siempre inacabada, puesto que el conflicto social no tiene una
solucion definitiva” (Steésg, 2007, p. 19).

De otro lado, la mediacién penal puede relacionarse con la transaccién
juridica. En efecto, “en derecho, la nocién de transaccién se refiere
a una forma de solucién de conflictos en la que cada una de las partes
renuncia a algunas de sus pretensiones” (MorMONT, 1992, p. 113). En este
tipo de transacciones, el Derecho fija reglas estrictas y éstas constituyen
un presupuesto relativamente conocido en nombre del cual se forjan las
pretensiones de las partes. Delegada por una instancia del sistema penal,
la mediacién es un tipo de transaccién juridica que mantiene una relacién
especifica con la regla de Derecho que provee su marco juridico. De la
misma forma, en su calidad de contrato entre las partes, la transaccién
juridica debe también estar obligatoriamente formalizada. Sin embargo,
la transaccién juridica se diferencia de la mediacién en distintos aspectos:
*  En primer lugar, la transaccién juridica no requiere un tercero neutral.

En ese caso, aquella de las partes que conoce mejor la regla de

Derecho, aquella que esté mejor equipada para manipularla, puede

desviarla a su favor “para imponer a la contraparte una solucién que
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le sea favorable” (MorMONT, 1992, p. 116). En la mediacién penal,
por el contrario, el tercero neutral tiene como una de sus misiones
no solamente la de garantizar el respeto de las reglas, sino ademas la
igualdad entre las partes.

*  En segundo lugar, la transaccién juridica es irrevocable (MORMONT,
1992) mientras que la mediacién puede o no resolver definitivamente
un conflicto. En efecto, el procedimiento de mediacién puede suspender
la accién penal pero la autoridad delegante puede, en todo momento,
retomar la gestion del conflicto.

* En tercer lugar, la transaccién juridica persigue un objetivo unico:
apunta a la resolucién definitiva de un conflicto y de sus efectos.
Por el contrario la mediacién penal asume objetivos diversos:
puede ocuparse de aspectos periféricos del conflicto, incluso de las
etapas posteriores al mismo, como lo hace la mediacién en el medio
penitenciario que se adelanta en los casos de delitos graves. Algunas
veces, con ocasion de un asesinato (WARREN, 2007) o de una violacién
(GuiLLamaTt, CaMARA, Casapo, 2006), los allegados de la victima se
encuentran con el agresor en prisién, situacién que puede permitirles
entender las circunstancias del crimen y ayudarles a elaborar el duelo.
Desde el punto de vista del agresor, este procedimiento busca hacerle
comprender las consecuencias de su comportamiento y facilitar asi su
reinsercién social. Este tipo de mediacién no involucra entonces de
forma exclusiva al conflicto principal, aquel que condujo al acusado a
la cércel.

BrLanc (2009) habla de “ilusiéon juridica” al evocar la pretensién sub-
yacente a la transaccién juridica de resolver definitivamente un conflicto.
Segln él, “la ausencia de recursos no impedird que el sentimiento de
injusticia y el resentimiento se desarrollen. El conflicto no resuelto podra
resurgir bajo nuevas formas”. Una de las especificidades de la mediacién
penal es justamente que evita esta “ilusién juridica” en la medida en que
no tiene como Unica vocacién la resolucién definitiva del conflicto. En
efecto, entre los objetivos de la mediacién penal pueden citarse igualmente
la idea de restablecer la comunicacion entre las partes, de contribuir al
apaciguamiento y de recrear o crear el vinculo social.
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C. Laactualidad de la justicia reparativa en Occidente:
el resurgimiento de sus origenes transaccionales

Si se habla de resurgimiento, es porque el enfoque reparativo ya existia
en Occidente, antes de que se impusiera el paradigma punitivo. Asi lo
muestra el trabajo de arqueologia juridica que ha actualizado los rastros
de précticas reparativas en la cultura europea premoderna (JOHNSTONE,
2002; Pires, 1998). “Las preocupaciones restaurativas en la respuesta a la
trasgresion de la norma nunca desaparecieron por completo, pero durante
muchos siglos han estado subordinadas al dominio punitivo” (WALGRAVE,
2008, p. 13)%.

WAaLGRAVE (2008) y JonnsToNE (2002), al citar una serie de autores
(ZEHR 1990, VAN NEss 1993, WEITEKAMP 1999, VAN NESS & HEETDERKS STRONG
2006), senalan que la justicia reparativa orienté el modelo dominante
de la justicia en los primeros tiempos. WALGRAVE (2008) piensa que las
pequenas comunidades primitivas no podian manejar conflictos abiertos
entre sus miembros durante largos periodos, ni permitirse excluirlos;
estaban entonces obligadas a utilizar modelos de justicia fundados en la
cooperacién y la negociacién mas que en la punicién. Sin embargo, ha
habido transaccién en todo momento. “La realidad probablemente no era
uniforme, sino mezclada y variada, con diferentes grados de violencia vy de
acuerdos reparativos” (WALGRAVE, 2008, p. 12). Desde esta perspectiva,
con el surgimiento del Estado, la justicia se centré en la violacién de la ley
mas que en los danos causados por una infraccién (WaLGRAVE 2008).

El surgimiento de la idea restauradora puede ser también estudiado
como un producto transaccional (SCHURMANS, 1996), todavia sin estabilizar,
de una dinamica en curso, en la cual han jugado multiples factores, y juegan
todavia, un rol considerable. En efecto, en su forma actual, las practicas
reparativas obedecen a influencias y origenes diversos.

El trabajo de la criminologia critica, durante los anos 1970 y 1980,
hizo énfasis sobre “el caracter construido de la categoria crimen” (Jaccoup,
2007b) v puso en evidencia los efectos contraproducentes de la justicia
penal asi como su incapacidad para asegurar la paz social (WALGRAVE

3 Las citas de este texto de Walgrave (2008) han sido extraidas del manuscrito, es por esto que
el nimero de la pagina indicado aqui no corresponde con la versién publicada por William
Publishing.
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2008). La constatacién del fracaso en la resoluciéon de ciertos problemas
como la impunidad, el exceso de prisioneros en las céarceles, la sobrecarga
de los jueces, las dificultades de la reinsercién de los ex—detenidos, la
ineficacia para evitar la reincidencia, la ausencia de respuestas adecuadas a
los delitos de corrupcién y de “cuello blanco” y a las incivilidades: todo esto
ha mostrado la legitimidad de dirigirse hacia la basqueda y la concepcién
de otro tipo de respuestas, que no necesariamente obedezcan a la l6gica
punitiva.

Una pluralidad de otros factores favorecié el resurgimiento de la
justicia reparativa, sobre todo los movimientos criticos de las instituciones
represivas nacidos en Norteamérica en los afnos 1960 (Facet, 1997) y que
tienen, de acuerdo con dJaccoup (2007b), eco en Europa a partir de los
trabajos de FoucauLT (1975) y de otros autores como CHRISTIE (1975, 2005).
Los movimientos a favor de los derechos de las victimas (FAGET 1997), asi
como los movimientos feministas, de despenalizacién y de los derechos
de los pueblos indigenas tuvieron también una influencia importante en la
introduccién de las respuestas reparativas (WALGRAVE 2008).

Partiendo de paises como Nueva Zelanda y Australia (MesTiTz, 2005;
WAaLGRAVE, 2002b), la cultura juridica indigena tuvo también una influencia
en la institucionalizacién de la justicia reparativa en occidente. WALGRAVE
(apoyandose en Jaccoup, 1998; BLacg, 2001; ZeLLERER y CUNNEN, 2001)
afirma que: “Es cierto que las costumbres indigenas contribuyen en gran
medida al surgimiento de respuestas a la criminalidad mas participativas
y mas orientadas hacia el restablecimiento de la paz social” (WALGRAVE,
2002b, p. 276). MEestitz (2005), evocando a ZEHR (1990), piensa que los
pueblos autéctonos de los paises colonizados, habiendo reivindicado su
propia justicia (reparativa) de cara a la justicia de los colonizadores, también
contribuyeron a la (re)aparicién de la justicia reparativa en occidente.

D. La imbricacion de los modelos axioldgicos de justicia: un
proceso transaccional

A pesar del resurgimiento de la justicia reparativa la mayoria de
nuestros contemporaneos permanecen influenciados por la légica punitiva,
que se mantiene como “La principal respuesta al crimen” (WALGRAVE, 2008,
p. 19), siendo para ellos dificil aceptar la opcién reparativa. La introduccién
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de innovaciones en el sistema penal no puede entones hacerse sin un largo
proceso educativo y... sin transaccién. Es asi como ciertos partidarios de
la justicia reparativa (WALGRAVE, 2003) aceptan, durante un periodo de
transicion entre los modelos de justicia punitivo y reparativo, la eventual
utilizacién de la coercion con el fin de obligar a reparar a los recalcitrantes.
Esta presencia de la coercién en el modelo reparativo puede ser leida
como una concesién importante que se le hace a las sensibilidades de una
sociedad donde la mayoria estd acostumbrada a las respuestas guerreras
de cara a las trasgresiones (PIRes, 1998). La institucionalizacién progresiva
de las préacticas reparativas en el seno del sistema penal puede entonces
ser analizada como un producto transaccional, transitorio por definicién,
que “presenta el rastro de renuncias reciprocas de las partes” (SCHURMANS,
1994, p. 149). En nuestro caso, tanto los partidarios de la justicia punitiva
como aquellos de la justicia reparativa han debido hacer concesiones.
Durante un largo periodo de transicién y de transacciones, las perspectivas
punitivas y reparativas, permaneceran imbricadas tanto desde el punto
de vista funcional (CoHeN, 2001; DaLy, 2002; GuiLLaMAT, CaMARA, CASADO,
2006; Kewser, LEEDEN, JacksoN, 2002; Rogerts, StaLans, 2004) como
desde el punto de vista de las representaciones sociales (DaLy, 2002;
GroMET, DARLEY, 2006; Maca, EcHeVERRI, 2006; RoBERTS, StaLans, 2004).
Daly constaté que los participantes en las préacticas reparativas perseguian
al mismo tiempo distintos objetivos en relacién con los tres modelos de
justicia, en particular:

*  Una intencién moral de censura por los delitos cometidos, inspirada en
la justicia punitiva.

*  Una intencién educativa, al preguntarse qué podria hacerse en el
futuro para fomentar el respeto de la ley, en relacién con la justicia
rehabilitadora.

* Una intencién reparativa, al preguntarse qué podria hacer el acusado
por la victima, como lo quiere la justicia reparativa.

Al mismo tiempo, ciertos programas que responden a una légica
punitiva, utilizan principios reparadores como la discusién sobre el impacto
del delito, los “contratos de reparacién” olos planes para evitar la reincidencia
(CoHEN 2001). A pesar de su imbricacion, las justicias punitiva y reparativa
siguen siendo axiolégicamente opuestas (WALGRAVE 2008). Mientras que la
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primera se centra en la persona que ha cometido una infraccién, la sequnda
se ocupa sobre todo de las consecuencias del acto, sin descuidar por esto
las personas implicadas. De esta manera, el tratamiento reservado por los
dos modelos para los miembros del entorno de la persona acusada sera
revelador de los valores conducidos por cada modelo.

De un lado, la “conferencia del grupo familiar”, una de las practicas
emblemaéticas de la justicia reparativa?, reclama la presencia de los allegados
del querellante y del acusado para intentar, todos juntos y con ayuda de
un tercero neutral, que puede tener una conformacién singular o plural,
encontrar una solucién reparativa al conflicto que los contrapone. Asi,
tanto las partes como sus allegados tienen un rol activo y constructivo en
la basqueda de soluciones.

De otro lado y en forma opuesta, la justicia punitiva revela algunas
veces una tendencia regresiva a criminalizar los allegados del acusado.
Algunas leyes recientes sobre la responsabilidad penal parental en Inglaterra,
que criminalizan a los padres de los menores delincuentes por los actos
cometidos por sus hijos, son un ejemplo de esta involucién. El tratamiento
de la delincuencia y de la contestacién politica asi como del terrorismo
provee a su vez abundantes ejemplos de incriminaciéon del entorno del
acusado®

E. Transaccion e innovacion en el sistema penal

Evocando a REmy (1996), ScHurmMaNs (2001) distingue las “innovaciones
de crecimiento”, que permiten a una racionalidad establecida reproducirse, y
las “innovaciones de ruptura”, que permiten incursionar en nuevos caminos.
Haciendo un anélisis seméantico de la nocién de innovacién con miras a
clarificar las relaciones con el sistema penal, Jaccoup senala que el término

La “conferencia del grupo familiar” es una reunién ampliada donde los allegados del acusado
v del querellante, son invitados a discutir las circunstancias del conflicto y las modalidades
de un eventual arreglo; es por esto que los primos, las tias, madrinas, jefes, novias etc. son
bienvenidos a esta reunién.

El tratamiento reservado por la justicia francesa a los “nueve de Tarnac” ilustra esta
perspectiva. De cara a esta regresion se alzara siempre la figura de Antigona (Ost, 2004)
recordando hasta qué punto las consecuencias juridicas de la desobediencia de una norma,
que se revela algunas veces como inmoral o injusta al tiempo que es legal, no pueden abolir
la lealtad respecto de los seres queridos (hermanos, amantes o amigos).
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innovacién es pertinente cuando se trata de una evolucion al interior de
una légica existente. Para ella, la nocién de innovacién es inapropiada para
las “transformaciones de tipo paradigmaético (ruptura e introduccién de un
cambio de naturaleza en el sistema)” (2007a, p. 13). Jaccoup continda su
reflexién diciendo que un sistema admite innovaciones “complementarias y
de sustitucién” (Jaccoup, 2007a, p. 9). Esto implica, en el caso de la justicia,
que si la innovacién es complementaria, la respuesta reparativa se suma
a la pena o se utiliza para manejar situaciones que hasta ese momento
escapaban al control penal. La innovacién de sustitucién, por el contrario,
significa que la reaccion reparativa se convierte en una alternativa real a la
pena, al menos en ciertas situaciones.

En cuanto a nosotros, consideramos que la innovacién de sustitucién
puede ser un paso hacia una mutacién de paradigma en la medida en
que ésta es la tnica que logra producir un cambio que calificariamos de
emancipador. En efecto, ese cambio, al liberar de la obligacién de punir,
conduce a largo plazo a una transformacién radical de la naturaleza del
sistema de justicia.

Se puede asociar respectivamente la innovacién y el cambio de
paradigma, en los términos de Jaccoud, con las “innovaciones de creci-
miento” y las “innovaciones de ruptura”, segin el lenguaje de REmy (1996).
Al hacer la diferencia entre la innovacién, la cual comprende la sustitucion,
y la transformacién paradigmética, Jaccoud concibe a esta ultima como
una ruptura abrupta que modificaria la naturaleza del sistema. Ahora bien,
los procesos de cambio paradigmético en el campo de las concepciones
y las précticas sociales —incluyendo la de hacer justicia- tardan varias
generaciones. “Usualmente se cree que las transiciones paradigméticas
duran largo tiempo —varias décadas, a menudo un siglo-" (Santos 2002,
p. 64). En el mismo sentido: “los grandes paradigmas tienen una vida
multisecular y su agonia puede durar un siglo” (MoriN, 1991, p. 234).

Contrariamente a la posicién de Jaccoup, nosotros postulamos que
el cambio paradigmético no procede siempre a través de una ruptura
repentina. Este también puede producirse por una via indirecta, cuando
interviene a través de innovaciones aportadas al sistema, a condicién de
que estas Gltimas pongan en duda el paradigma anterior, como es el caso de
la idea reparativa. Puede entonces observarse mas facilmente la presencia
y la calidad de las innovaciones que las mutaciones de paradigma.
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Todavia es muy temprano para conocer las consecuencias de la
institucionalizacién de la justicia reparativa en la larga duracién. El sistema
penal podria instrumentalizarla para encontrar una nueva legitimidad y
para ampliar su control sobre conductas que antes se le escapaban. En ese
caso, la justicia reparativa actuaria como una innovacién de crecimiento.
También existe la posibilidad de que la aparicién de la justicia reparativa se
convierta en una innovacién de ruptura que podria apreciarse solamente
en la larga duracién, pero que cambiaria la naturaleza del sistema penal,
liberandolo de su subordinacién a la pena aflictiva.

F.  Transicidon y transaccion paradigmaticas

Varios paradigmas pueden coexistir en el seno de una misma teoria
o de una misma préctica (Kunn, 1970; Lacki, 2004; MoriN, 1991; SanTos,
2004). Tratandose de la justicia, existe una transaccién entre las fuerzas
partidarias de los dos modelos. En la actualidad, la justicia reparativa ha
producido un impacto en los planos tedrico y discursivo y podria acrecentar
progresivamente su efecto sobre las practicas.

SANTOS “caracteriza la transicion paradigmaética, a la vez como una
empresa intelectual y como una empresa social y politica” (2002, p. 65),
la preponderancia del paradigma punitivo o del paradigma reparativo
dependerd entonces de miltiples factores institucionales, politicos,
culturales, ideolégicos, sociales y econdmicos.

El peso respectivo de los paradigmas de cada modelo, en las relaciones
que establecen entre ellos, podria modificarse. La tarea de invertir la
concepcién dominante (justicia punitiva) para sustituirle la concepcién
emergente (justicia reparativa) deberfa movilizar una elaboracién teérica
pero ademés un trabajo pedagdgico y politico por parte de los partidarios
de esta ultima. Es al precio de estos esfuerzos que la justicia reparativa
podria ocupar el lugar principal en la respuesta a los delitos, permitiendo
confirmar las normas que prohiben los comportamientos nocivos pero “de
una manera menos guerrera y mas ciudadana de dirigirse a la trasgresién”
(Pres, 2001, p. 180).

Tradicionalmente, la ideologia de la modernidad pone al Derecho
en relacién sélo con el Estado (centralismo) y sostiene que debe haber
un solo orden juridico en un mismo espacio geografico (monismo).
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Igualmente postula que el Derecho es siempre el fruto de una actividad
explicita de una institucién como el legislativo (positivismo juridico). De
acuerdo con MacpoNALD (2002), ninguna de estas ideologias es sostenible
hoy para pensar el Derecho en nuestras sociedades multiculturales. Para
este autor, sélo el pluralismo juridico puede responder a las evoluciones
sociodemogréficas que han vuelto nuestras sociedades muy heterogéneas
y en constante mutacion.

Una préctica reparativa como la mediacion es por definicién plural
puesto que se trata del sitio de confrontacién, de interpretacién, de
remodelacién y de transaccién entre distintos mundos de referencia. Con el
objetivo de ilustrar mejor el funcionamiento de la mediacién penal, resulta de
gran utilidad tomar prestada la construccién de BoLtanski y THEVENOT (1991).
Estos autores han desarrollado un modelo compuesto por seis “mundos”
(los mundos de la inspiracién, doméstico, civico, industrial, mercantil vy
de la opinién). En las situaciones cotidianas, las personas convocan estos
mundos para justificar sus acciones y sus posiciones. BoLTanskl y THEVENOT
asocian esos mundos a construcciones filoséficas y politicas clasicas, que
concretizan un principio de orden social y una concepcién del bien comun.
El trabajo del mediador consiste en facilitar el didlogo y la comprensién
entre los distintos mundos convocados por las partes, sin imponer ninguna
norma exterior y sin pronunciarse sobre la legitimidad de esos mundos
(YounEes, 2002).

La presencia del paradigma reparativo, asi como su eventual
reforzamiento, contribuye a pensar el Derecho penal de una forma distinta.
La tensién entre los distintos modelos podria continuar mas alla de una
eventual inversién del paradigma punitivo y de su sustitucién, en el rol
principal, por el paradigma reparativo. Si el paradigma reparativo se
convierte en el dominante, las préacticas, las representaciones y la reflexion
acerca de la justicia estaran desde ese entonces orientadas por esta
concepcién. Es por esto que la idea de una transaccién y de una transicién
concebidas en términos de hegemonia de uno de los paradigmas, permite
comprender mejor la coexistencia y la evolucién de enfoques sin embargo
antagoénicos de la justicia.

PIRES (1998) puso en evidencialos procesos de cristalizacién institucional
de la racionalidad penal moderna. Esta racionalidad, convertida en el
“sentido comun penal” (Santos, 2004), es el producto de transacciones
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sociales que a su vez son el resultado de “conflictos de interés histérico entre
grupos” (ScHUrRMANS, 2006, p. 83). Su caracter contingente implica que
puede cambiar si las circunstancias y los valores que la sostienen cambian.
Estos cambios son el objeto “de transacciones sociales constantes por las
cuales los mundos instituidos se transforman bajo la accién instituyente
de los actores sociales” (ScHURMANS, 2006, p. 84). LANGUIN y sus colegas
piensan que la justicia penal “atraviesa un periodo del cual no sabriamos
decir si se trata de una transicién, de una evolucién apenas esbozada, de una
revolucioén, de una regresién o de una progresién” (LANGUIN, KELLERHALS,
RoBEeRT, 2006, p. 2). El rol emancipador del paradigma reparativo podra ser
realizado plenamente cuando sea instituida una cultura reparativa, lo que
exigird un cambio en las representaciones que la poblacién se hace de la
justicia puesto que “la mediacién no hace parte de la cultura dominante”
(BoNare-Scamitt, 2007, p. 155). Esta evolucién es, en ultima instancia, un
asunto de educacién, lo que ilustra por qué la inversién del paradigma
punitivo podria escalonarse en varias generaciones.
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