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PRESENTACION

A Justica Restaurativa no Brasil vem sendo implementada ha
mais de 10 anos e suas experiéncias foram reconhecidas com a incluséo
no ordenamento juridico brasileiro em 2012, através de Lei Federal N°
12.594, que trata da execucdo das medidas socioeducativas aplicadas ao
adolescente autor de ato infracional. Foram ampliadas com a Resolucéo
N° 225 de 31/05/2016 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que
institui a Justica Restaurativa como politica judiciaria. Porém, antes
mesmo da Lei Federal e da Resolucdo projetos pioneiros foram
implementados e comprovaram o potencial restaurativo em territdrio
brasileiro.

A metodologia mais utilizada para concretizar a justica juvenil
restaurativa sdo os circulos de justica restaurativa e construgdo de paz,
que promovem encontros circulares, em um ambiente acolhedor,
seguro, buscando fortalecer vinculos, empoderamento, reparacdo de
danos e atencdo as vitimas

Com 38 anos de atuacdo no Brasil, os projetos apoiados pelo
Instituto Terre des hommes tornaram-se referéncias a nivel regional e
nacional em tematicas como criangas e adolescentes em situacdo de
rua, enfrentamento a violéncia sexual contra criangas e adolescentes,
trabalho infantil e convivéncia familiar e comunitéria.

O Instituto é uma das organizacGes da sociedade civil sem fins
lucrativos que vem contribuindo para ampliacdo e consolidacdo da
justica juvenil restaurativa no Brasil. Neste sentido, a instituicdo vem
assessorando governos e operadores do sistema de justica na
implementacdo de programas de justica juvenil restaurativa. Realiza
capacitacdes, intervisdes e supervisdes sobre a tematica.

O nosso trabalho com o enfoque restaurativo ocorre desde a
prevencédo da violéncia, em escolas e comunidades, na porta de entrada
do sistema de justica, em parceria com a Defensoria Publica do Estado
do Ceard; no sistema judicial, com a parceria com o Tribunal de Justica
do Estado do Ceard, através do Nucleo de Justica Restaurativa, aléem de
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Projetos na execucdo das medidas socioeducativas em meio aberto e
meio fechado.

O Instituto mantém uma forte aproximagdo com Universidades
do Brasil e da América Latina. Fruto disto é a realizacdo da Il
Convencdo Americana de Justica Restaurativa, em uma articulagdo
com a Academia Mundial de Justica Restaurativa, a Universidade de
Fortaleza, com apoio do Governo do Estado do Ceara, atraves da Vice-
Governadoria.

Os artigos desta publicagdo foram selecionados a partir de uma
articulacdo do Instituto com a Universidade de Fortaleza, no Ceara.
Contribuem para aprofundar os eixos temaéticos da Convencao,
notadamente as tematicas Justica Juvenil Restaurativa: prevencéo da
violéncia e sistema socioeducativo; Analise comparativa das
experiéncias em justica restaurativa; Programas de justica restaurativa
na ameérica latina e no mundo; organizaces internacionais e protecdo
da justica juvenil restaurativa e programas extrajudiciais de resolucéo
de conflitos.

O Instituto agradece aos parceiros pela realizacdo da Il
Convencdo Americana de Justica Restaurativa e autores da publicacdo
que contribuem para fortalecer e consolidar a Justica Restaurativa na
Ameérica Latina.

Fortaleza, noviembre de 2019.

Antonio Renato Gongalves Pedrosa
Presidente do Instituto Terre des Hommes Brasil



INTRODUCCION

La conclusion de esta obra sobre la Justicia Juveniul
Restaurativa representa un gran logro para la Academia Mundial de
Justicia Restaurativa, cuyo proposito justamente es el de contribuir no
solo en la promocion y difusion de la justicia restaurativa como
mecanismo efectivo y preventivo en la solucion de conflcitos, sobre
todo de naturaleza penal, sino que se busca realizar aportes concretos
que permitan hacer ver a la comunidad de América Latina y el mundo
en general, de la necesidad de contar con herramientas basadas en el
modelo restaurativo para enfrentar eficientemente los altos indices de
inseguridad ciudadana.

Debemos tener en cuenta que el tradicional sistema de justicia
en América Latina busca responder frente a la violencia juvenil en base
a modelos retributivos tradicionales de sancion y castigo, sin solucionar
el problema de fondo. Por el conrtrario, lo que hace es agravar los
conflictos, sobrepenalizando a los infractores: con procesos largos,
ineficientes y poco transparentes, que generan resentimiento y mayor
violencia. De manera que el fin preventivo que aparentemente busca el
Estado con los métodos represivos, se convierte por efecto de propio
sistema, en un catalizador de mayor violencia.

Esta situacion pareciera agravarse en tanto que en las
infracciones cometidas por adolecentes, existe indiferencia y
desatencion del Estado y la sociedad en general, pues se considera que
este tipo de conductas ilicitas son un mal menor, son meros actos
superficiales, cuando en realidad las infracciones constituyen la base de
delitos mayores.

Bajo esta concepcion encabezada por el Estado, se despliegan
los mayores esfuerzos politicos, legales y judiciales a frenar aquellos
problemas considerados de “mayor gravedad” como los delitos y
crimenes: criminalidad organizada, trafico de drogas; corrupcion,
lavado de activos, terrorismo, extorsion, robo, asesinato, entre otros.
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Bajo la optica del Estado la lucha contra la delincuencia y el
crimen organizado es urgente y necesario; sin embargo, Si no se
combate a tiempo las infracciones, la violencia juvenil y familiar, el
objetivo sera incompleto y parcializado. El Estado no solo debe
centralizar sus esfuerzos en combatir los delitos mas grave y crueles,
sino también las conductas ilicitas consideradas simples o irrelevantes
como las infraciones.

Estos hechos calificados a priori como “irrelevantes™, son el
inicio de delitos de mayor gravedad. Un asesino es probable, que haya
empezado golpeando levemente a alguien; un sicario o extorsionador,
ha iniciado su vida delictiva cometiendo pequefias infracciones como el
robo de carteras, celulares o bienes de escaso valor. Es decir, los
crimenes violentos y graves, tuvieron base en la comision de
infracciones o delitos menores que en su momento no fueron
solucionados y extirpados debidamente por el Estado dada su
pretendida irrelevancia para el sistema de justicia.

Frente a ello, se requiere con urgencia, cambiar el modelo
retributivo y sancionador; por un modelo de justicia preventiva y
restaurativa, incorporando nuevos principios y criterios en la solucion
de conflictos en todos los espacios, que fortalezcan la prevencion y
donde se solucione el problema de raiz: es decir a nivel de las
infracciones.

Este modelo de justicia es el que ofrece el modelo restaurativo:
la victima es escuchada y comparte su frustracion y sufrimiento, es
reparadada adecuadamente y en muchos casos recibe las disculpas del
infractor. Por su parte, el infractor es una persona a quien le debemos
otorgar una gran responsabilidad: participar activamente en la
reparacion del dafio causado a la victima y a la comunidad. De esta
manera, la solucion es duradera y difundida por los propios infractores
y victimas en el espacio familiar y social.

Incorporando un modelo de justicia restaurativa se refuerza el
funcionamiento del sistema de justicia, haciéndolo mas efectivo y sobre
todo eficaz en la prevencion de los delitos, con el fin de combatir la
violencia y el crimen organizado. Se busca restaurar la paz y devolverle
a la sociedad la posibilidad de reconstruir las relaciones sociales
afectadas en base al esquema restaurativo.

10
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De esta manera, la presente obra aborada estos elementos
esenciales de la justicia restaurativa en general, que permiten
sustentarla propiamente como una teoria general con un objeto propio,
unos principos fundamentales, unos elementos (objetios y subjetivos), y
una metodologia expresada en los distintos programas y préacticas
rstaurativos. También se incorpora informacién sobre el avance que
viene siguiendo la justicia juvenil restaurativa en el Per( y en algunos
paises de Ameérica Latina como Colombia y Argentina.

En ese sentido, consdieramos que la presente obra ofrece
conocimientos actuales y relevantes sobre el estado actual de la justicia
juvenil restautativa en América Latina, constituyendo una fuente

importante de consulta, habiéndose incorporado como el Tomo Il de la
Coleccion de la Academia Mundial de Justicia Restaurativa.

Ciudad de Lima, 15 de noviiembre de 2019.

Reyler Rodriguez Chavez

Presidente de la Academia Mundial
de Justicia Restaurativa

Lima- Peru

11
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Resumen:
En el presente trabajo se resaltan los elementos esenciales de la justicia
restaurativa que le sirven de sustento, encontrandose entre ellos, la base
plurisubjetiva, integrada por los sujetos involucrados en el conflicto
como la victima, el infractor y la comunidad; y la base pluriobjetiva,
compuesta por el reconocimiento de las dimensiones y magnitud del
dafio causado que debe repararse. En especial, se profundiza sobre una
de las finalidades mas importantes de la justicia restaurativa, la
reparacion integral del dafio que involucra un especial analisis de las

1 Presidente de la Academia Mundial de Justicia Restaurativa. Master en

Argumentacion Juridica por la Universidad de Alicante (Espafia). Magister por la
Pontificia Universidad Catolica del Perd (PUCP). Juez Titular de Lima Norte, Perd.
Profesor de la Academia de la Magistratura. E-mail: reyler6@gmail.com.
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esferas de los sujetos afectados, (1ue se hallan superpuestas vy
vinculadas, con lo cual se desarrolla una etapa de reparacion y
restitucion de los derechos fundamentales de las partes, incluyendo la
necesidad de reforzar los derechos colectivos vinculados a la paz, la
seguridad y la prevencién social.

. . Palabrasclave: =~ )
Justicia restaurativa, reparacion integral, victima, infractor, comunidad,
derechos fundamentales.

Abstract

In the present work are highlighted the essential elements of restorative
justice that will serve as sustenance, finding himself among them, the
plurisubjetiva base, consisting of subjects involved in the conflict as the
victim, the offender and the community; and the pluriobjetiva base,
consisting of the recognition of the dimensions and magnitude of
damage that must be repaired. In particular, elaborates on one of the
most Important goals of restorative justice, the reparation of the
damage that involves a special analysis of the areas of the affected
subjects, which are overlapping and related, which develops a stage of
repair and restoration of the fundamental rights of the parties,
including the need to strengthen collective rights linked to peace
Security and social prevention.

. . Key Words: .
Justice restorative, reparation, victim, offender, community,
fundamental rights

1. INTRODUCCION

Una de las razones que subyace como fundamento del Derecho en
general, es sin duda su capacidad para resolver los conflictos suscitados
en el transcurrir de la vida social, y es que, es precisamente en el
escenario del caos donde se manifiesta la gran utilidad y la verdadera
naturaleza instrumental de la ciencia juridica. De manera tal, que una de
las razones que justifican el desarrollo del Derecho en sus distintas
areas es la necesidad de resolver conflictos de diversa connotacion
juridica y social.

En este contexto, mientras mayor sea el grado de eficacia del

ordenamiento juridico en su conjunto para resolver el conflicto, mayor
serd el grado de satisfaccion en primer orden, de las personas

16
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involucradas y sus derechos conculcados, y en segundo orden, de la
comunidad en general, pues todo conflicto resquebraja el equilibrio
social generando la necesidad de recomponerlo.

No cabe duda que el conflicto con relevancia juridica, genera
diversas reacciones al momento de afrontarlo en busca de una eventual
solucion. En este camino se han ido estructurando posturas claramente
diferenciadas que podemos reconocer. La mas arraigada a lo largo del
tiempo ha sido el sistema retributivo. Pues estuvo presente desde las
primeras manifestaciones de la vida social, siendo su acepcién mas
antigua la Ley de Taledn del “ojo por ojo, diente por diente” y cuya
concrecion hoy en dia en los distintos sistemas normativos se
materializa por medio de expresiones mucho mas técnicas y retoricas.

Bajo este primer esquema de actuacion frente al conflicto, debe
reprimirse 0 imponerse al responsable de causarlo, una sancion
semejante y de igual magnitud a la causada. Es decir, el responsable
debe pagar en igual proporcion e intensidad al dafio causado. Esta
I6gica es la que impera en los diversos sistemas cuya naturaleza es
represiva y retributiva como el Derecho Penal.

El sistema retributivo ha alcanzado un elevado grado de evolucion
y una magnitud tal que su incorporacion a los diversos ordenamientos
Juridicos es generalizada. Y es que, constituye el método mas
sofisticado que se ha desarrollado para combatir el conflicto en su
mayor grado de peligrosidad y lesividad como es el delito. No
olvidemos que el conflicto con relevancia juridica, tiene diversas
magnitudes, siendo la situacion que reviste mayor gravedad cuando la
lesion de los bienes juridicos cae dentro de la esfera de regulacién de
los delitos. Pero precedentemente a ello, existen situaciones de menor
intensidad como conflictos familiares, infracciones leves o faltas, y una
serie de eventos que por su escaso grado de afectacion son tratados por
otras esferas de regulacion como el régimen de violencia familiar, el
régimen de faltas, contravenciones o infracciones, el régimen de justicia
penal juvenil, el régimen administrativo sancionador, el régimen
disciplinario, entre otras.

Por ahora nos interesa tratar aqui aquel espacio donde la lesion de
los derechos fundamentales de los involucrados en el conflicto es de
gran magnitud, siendo precisamente la esfera penal. Pues es aqui donde
por un lado, existen acciones lesivas que afectan los bienes mas
Importantes de la victima, y es aqui donde se imponen también las
medidas mas drésticas contra los responsables. Bajo el esquema
retributivo, se pretende solucionar el conflicto penal imponiendo una

17
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pena al responsable acorde a la magnitud del delito cometido, bajo el
supuesto que, cumpliendo la pena impuesta, el responsable se
resocializa e reincorpora a la sociedad. En beneficio de la victima, se le
hace {'usticia mediante la imposicion de una sancion al responsable y se
estable una reparacion civil para atender el dafio sufrido. Para la
sociedad, el hecho de haber sancionado ejemplarmente el delito
cometido, el cumplimiento de la sancion con fines de rehabilitacion y el
efecto coercitivo de la norma penal, ayudan en la prevencion y
permiten la reconstruccion social.

No obstante lo mencionado y que seria lo ideal, la mayoria de
sistemas penales se muestran insuficientes para atender adecuadamente
el delito y con ello lograr las finalidades esenciales que cimientan su
estructura. Por el contrario, no se logra establecer penas adecuadas y
proporcionales a los responsables y el cumplimiento de las mismas en
condiciones deficientes, impiden su real OIy efectiva rehabilitacion y
resocializacion. Las victimas, son sometidas a procesos plagados de
requerimientos formales, lentitud y de escasas posibilidades de
reparacion efectiva del dafio. Finalmente para la sociedad, no se logra
resolver el desequilibrio generado por el delito, permaneciendo abierta
una fisura social insoluble que se extiende al resloonsable, alavictimay
a la sociedad en general. Asi entonces, el resultado del sistema penal
retributivo es la solucion parcial e insuficiente del conflicto.

La dindmica de este sistema desde una perspectiva de los derechos
fundamentales la podemos traducir en una doble afectacion. En primer
orden, la afectacion de los derechos fundamentales de los directamente
involucrados, es decir de la victima y el responsable, y en segundo
orden, de la sociedad en general, que espera como resultado la
adecuada proteccion en el tratamiento de los bienes juridicos
vinculados al conflicto, que finalmente se traducen en seguridad
juridica, paz social y prevencion. En concreto entonces, la existencia de
una serie de factores, impiden la plena eficacia del sistema retributivo,
convirtiéndolo mas bien en un espacio de constante vulneracion de
derechos fundamentales.

La existencia de estas debilidades en el modelo retributivo,
generan el surgimiento de otro sistema, al que denominamos sistema
restaurativo, cuyo método en la resolucion del conflicto es de distinta
naturaleza.

Como primera advertencia debemos sefialar que los

planteamientos restaurativos, en ningin modo son antagonicos a los del
sistema retributivo, solo que tienen como basamento la atencion

18
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prioritaria de los bienes lesionados de la victima, siendo el centro de
atencion y proteccion. Pero también se entiende desde la perspectiva
del esquema restaurativo, que el conflicto involucra necesariamente al
responsable y a la sociedad en general, y es por ello que el tratamiento
del responsable y de los efectos sociales del conflicto penal, también
resultan de preocupacion para este modelo.

En este sentido, el sistema restaurativo al igual que el modelo
retributivo, tienen como objetivo comun lograr la mejor solucién del
conflicto penal, por lo que, atendiendo a es esta vital interseccion,
pueden actuar como mecanismos complementarios y suplementarios.
Complementarios, en el sentido que el sistema restaurativo o el sistema
retributivo, pueden converger medidas para hacer mas efectiva y
eficiente la solucion. Suplementario, puesto que es posible armonizar la
aplicacion secuencial de ambos sistemas con miras a optimizar a
solucion conflictual.

La i’usticia restaurativa entonces, se manifiesta como un modelo
vélido, alternativo y de gran utilidad para lograr la seguridad y combatir
el crimen. En ningln modo, es un modelo opuesto o con finalidades
distintas a las del sistema retributivo.

En el presente trabajo, nos ocuparemos de precisar la concepcion
de la justicia restaurativa, sus elementos y caracteristicas esenciales, y
principalmente, nos referiremos a su relevante funcion en la reparacion
integral del dafo.

2. EL CAMINO HACIA LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Por mucho tiempo, la respuesta mas eficiente y perfeccionada para
resolver el conflicto en su mayor grado de peligrosidad y afectacion, ha
sido el esquema retributivo, donde se concibe que la seguridad y la
prevencion social, son el resultado de la actuacion estatal y el adecuado
tratamiento del crimen, ello implica la imposicién de una sancion al
responsable, de igual magnitud a la gravedad del delito cometido, asi
como la ejecucién de la pena y la consideracion de una reparacion para
la victima, elementos con los cuales se busca la prevencion general y el
fortalecimiento de la seguridad juridica.

Al respecto, RULLAN resumen con claridad este sistema
sefialando que desde la Optica retributiva se plantea resolver quien tiene
la razdn y quien tiene la culpa, asi como dar su merecido al culpable,
hacer que pague por lo que ha hecho, a fin de que no vuelva a hacerlo y

19
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que la sancion sirva de ejemplo disuasorio para la comunidad?®. Por su
parte BILBAO precisa que conforme a este esquema el victimario es el
protagonista principal y, lo que verdaderamente importa es qué se hace
con él y cudl el castigo que corresponde imponerle y con Cléyo
cumplimiento salda las deudas que tiene contraidas con la sociedad y
con sus victimas directas”.

La manera de encarar el conflicto penal reprimiendo el mal
causado por el infractor, mediante la imposicion de otro mal -pena o
castigo-, en la préactica, ha venido dando resultados poco alentadores no
solo desde el punto de vista del infractor sino también desde la
perspectiva de la victima y la comunidad.

El infractor, luego que ha padecido el castigo impuesto por los
tribunales, carece de los medios necesarios para redimirse socialmente
y emprender una nueva vida pese a que ya pago por el dafio,
cumpliendo la pena bajo el esquema retributivo. Sin embargo, ello no
suele ser asi. Por el contrario, el infractor inmediatamente es
estigmatizado en su entorno social. Para él la idea de resocializacion o
reinsercion le es vedada debido muchas veces a las deficiencias del
propio sistema congestionado, que desvincula al condenado de la esfera
social, dejandolo a su suerte pero con el estigma de “asesino”, “ladron”,
“estafador”, “peligroso”, etc., cuyo efecto inmediato es la exclusion y la
marginacion social.

Al respecto, WELZEL sefala que, “no es suficiente para aclarar el
sentido de la pena, como un mal merecido por la violacion culpable del
derecho, cuando la ejecucion del mal hace al condenado peor de lo que
era”. Asi entonces, muchas veces el remedio -imposicion de una
sancion-, termina siendo peor que la enfermedad: Sentenciado no
rehabilitado y excluido, con méas propension a la reincidencia en el
delito que a la abstencion.

Para la victima, el sometimiento a_un proceso penal le ocasiona
constante padecimiento moral y econdmico, que incluso se va sumando

2 RULLAN CASTANER, Vicenc; Justicia y Practicas Restaurativas, Los Circulos
Restaurativos y su Aplicacion en Diversos Ambitos, Fundacién Universitaria
Iberoamericana, Maestria en Resolucion de Conflictos y Mediacion, Tesis, Palma-
Espafia, Febrero de 2011, p. 14.

® BILBAO ALBERDI, Galo; “El desafio de la paz y la justicia restaurativa en
sociedades divididas. El caso del Pais Vasco”, En: Sociedad y Utopia, Revista de
Ciencias Sociales, N° 42, Madrid, Noviembre de 2013, p. 200.

4 Cfr. BACIGALUPO, Enrique; Principios Constitucionales del Derecho Penal,
Editorial Hammurabi S.R.L., Buenos Aires, 1999, p. 269.
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al ya vivido al momento del crimen, y que a la larga es dificilmente
reparado. Su participacion en el conflicto importa un “via crucis”
permanente cuyo fin es incierto e impredecible, y que terminard por
someter aun mas su estatus de ciudadano deteriorado por el delito. El
conjunto de tramites y trabas burocraticas, no hacen méas que desalentar
las pocas esperanzas de compensacion por los dafios sufridos. El
resultado: victimas desamparadas, inseguras y desconfiadas del sistema
de justicia, y en muchos casos es comdn la revictimizacion.

Sobre este punto BILBAO sefiala que bajo el modelo retributivo
las victimas carecen de protagonismo: En el proceso judicial apenas son
tenidas en cuenta, muchas veces figuran simplemente como meros
testigos y la informacion que reciben de todo el procedimiento es
frecuentemente escasa, si no inexistente. De algiin modo podria decirse
que con la intervencion de la justicia penal la victima lo transfiere todo
al Estado y su sistema judicial para que €l «arregle cuentas» con el
infractor®.

Para la comunidad, el regreso de un sujeto lleno de rencores y
remordimientos, frustracion y marginacion; significa un riesgo
constante de reincidencia y genera una sensacion permanente de
inseguridad en el resto de ciudadanos, quienes se sienten desprotegidos
y viven atemorizados, pues desconfian de las instituciones encargadas
de su proteccion y estan desalentados para reclamar por sus derechos y
denunciar alguna agresion. Asimismo, las victimas al no hallar ninguna
reparacion, conviven permanentemente con la idea de injusticia y
desatencion.

Las deficiencias del modelo retributivo terminan por generar un
sentimiento colectivo de inseguridad y falta de solidaridad con los
demas miembros del espacio social, pues nadie esta dispuesto a correr
el riesgo de apoyar en la reformacion de un sujeto que no da ninguna
muestra de cambio positivo. De esta manera, el resultado final de un
sistema penal retributivo es el desamparo de los responsables y
victimas, quienes luego de culminar un proceso penal e incorporarse a

5 BILBAO ALBERDI, Galo; Ob. cit., p. 200. Al respecto DUYMOVICH sefiala que en
los esquemas de la Justicia Retributiva que se vincula estrechamente con los fines de la pena,
lo importante es dar un mensaje al sancionado, a posibles infractores y a la sociedad, bajos
los tradicionales criterios de prevencion especial y general. Asi, la victima del delito es
olvidada y s6lo se van a acordar de ella en la reparacion civil, Cfr. DUYMOVICH ROJAS,
Ivonne M.; La Reparacion Integral como Mejor Alternativa de Satisfaccion a la
Victima: Experiencias de la justicia Restauradora en Casos de Delincuencia Juvenil y
Violaciones a los Derechos Humanos, Instituto de Ciencia Procesal Penal, Lima, 2007,
45p. 9.
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la sociedad han dejado de ser los mismos, pues ambos desde su
particular situacion, han pasado momentos sumamente duros, cuyos
efectos negativos son trasladados al entorno social, reafirmando la
vigencia y generalizacion de la inseguridad, la falta de proteccion, asi
como la total ausencia de prevencion frente a delito.

El tratamiento inadecuado del estatus del infractor, la victima y la
sociedad, pone en evidencia que la solucion emprendida desde el
modelo retributivo, no es autosuficiente y requiere por el contrario de
otros mecanismos como la justicia restaurativa para generar los
resultados deseados en la comunidad: prevencion, paz y seguridad.

3. DEFINICION DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Podemos sefialar que, “la justicia restaurativa es un mecanismo
inclusivo que de manera independiente o complementaria al sistema de
justicia, busca solucionar un conflicto y el dafio producido por éste,
mediante la coparticipacion voluntaria, responsable y sensata de la
victima, el infractor y la comunidad. Se considera al delito como un
dafio que el infractor ha causado a la victima y a la sociedad, en tal
sentido, lo méas adecuado es que sean los propios involucrados quienes
encuentren la mejor solucion frente a las repercusiones derivadas del
conflicto™™®.

Uno de los pioneros en el tema, MARSHALL sefiala que, “la
justicia restaurativa es un proceso en el que las partes que tienen que
ver con un acto perjudicial deciden colectivamente como van a abordar
las consecuencias del acto y sus implicaciones de cara al futuro™’. Para
ZEHR, “la justicia restaurativa es un proceso a través del cual el
infractor, con remordimientos por su conducta, acepta su
responsabilidad hacia quien ha dafiado y hacia la comunidad, que en
respuesta a ello permite la reintegracion del ofensor en la comunidad.
El énfasis se pone en la restauracion: Restauracion del ofensor en

® RODRIGUEZ CHAVEZ, Reyler; La Justicia Restaurativa. Bases para la Reforma
del poder Judicial Peruano a Partir del Programa de Prevencion Justicia, Paz y
Seguridad”, Escuela Judicial de América Latina y Centro de Investigacion Juridica
Essentia luris, Lima, 2016, p. 33.

" Cfr., RULLAN CASTANER, Vicenc; Ob. cit., p. 7.

22



JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA

términos de auto-respeto, restauracion de la relacion entre la victima y
el ofensor, y también restauracion de ambos dentro de la comunidad’™.

La justicia restaurativa busca poner el conflicto en manos de los
directamente interesados, para que sean estos precisamente los que
encuentren una solucion que satisfaga sus intereses. Pues los
mecanismos empleados por el sistema estatal de base retributiva,
imponen soluciones marginales a las necesidades y expectativas de la
victima, el infractor y la comunidad.

En la justicia restaurativa se busca restablecer las relaciones
buscando soluciones pacificas y conjuntas que beneficien a todos los
involucrados. En ese sentido la justicia restaurativa es un proceso
colectivo e inclusivo®.

Desde nuestra perspectiva, la justicia restaurativa se ha
consolidado sobre una plataforma esencial conformada por dos
elementos esenciales: Una “base plurisubjetiva” y una “base
pluriobjetiva”. Ambos elementos cimientan las bases de la justicia
restaurativa, ya que comprenden las dos grandes cuestiones que son
materia de preocupacion: la situacion de las partes involucradas en el
conflicto (esto es de la victima, el infractor y la comunidad bajo
influencia), y el interés de reparar el dafio causado en toda su magnitud
?/ sus distintas manifestaciones. En ambas plataformas, el resultado de
a justicia restaurativa se medira segun cuan efectivo y eficiente sea el
tratamiento y proteccion de los derechos fundamentales de los
afectados; v, si la reparacion del dafio se ha dado de manera adecuada y
suficiente, evaluando las particularidades de cada afectado.

8 Cfr., OLALDE, Alberto; Justicia Restaurativa y Mediacién en el Ambito Penal,
Centro Universitario de Transformacion de Conflictos, Universidad de Mursia, 2006, p.
7.

® En este sentido se precisa que la justicia restaurativa “(...) pone en préctica el hecho
de que las partes son duefias de su conflicto, y se les da la oportunidad de resolverlo de
la mejor manera para ellos y para el retorno de la paz social. Se trata de crear un
balance entre el aspecto individual y el social, y por ello se ha hecho referencia en
doctrina a la justicia restaurativa, como una experiencia democratica”, Véase:
HIDALGO PORRAS, Natalia; La Justicia Restaurativa como Expresion del Principio
de Ultima Ratio de la Pena en un Marco de Protecciéon de los Derechos Humanos,
Proyecto de Investigacion, Universidad Estatal a Distancia, Sistema de Estudios de
Posgrado, Maestria en Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2012, p. 45.

23



JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA

4, ELEMENTOS ESENCIALES DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA

4.1 Base plurisubjetiva

La “base plurisubjetiva” la integran los sujetos afectados por el
conflicto, aqui existe la necesidad de tutela y respeto adecuado de sus
derechos, intereses y expectativas. Desde esta perspectiva importa la
concepcion humana de los sujetos involucrados, teniendo en cuenta la
posicion que ostenten frente al delito. ElI enfoque de la justicia
restaurativa ya no se centra exclusivamente en la persona del infractor,
sino también y en igual magnitud, en la persona de la victima, como
directos afectados. Pero esta vision también considera a los familiares y
amigos de las partes, y al resto de la comunidad, como afectados e
interesados en la resolucion del conflicto.

Con la justicia restaurativa se busca reconocer y determinar que
existe un autor del delito, un responsable del dafio que ademas es capaz
de reconocerlo y de hacerse cargo del mismo, pero también, hay que
identificar y tutelar a la persona que ha padecido el sufrimiento de la
accion penal, al sujeto danado directamente y a la comunidad remecida
por la inconducta del agente lesivo. Lo esencial es considerar que los
Involucrados, al estar ligados por el dafio causado, consecuentemente,
todos de algin modo deben coadyuvar en su tratamiento y reparacion,
para que la solucion que se alcance sea la mas integral.

Hay que entender que la victima y el ofensor no son sujetos que
viven aislados, son por el contrario, parte de una colectividad, conviven
entre si, por tal motivo, lo que suceda con ellos, tarde o temprano,
terminara por afectar también a la sociedad en su conjunto. De alli la
importancia de la propuesta restaurativa, que busca tutelar y promover
los derechos de las todas partes involucradas, pues la interaccion que
hay entre ellos fundamenta la accion de la justicia restaurativa. Los
derechos e intereses que se derivan del conflicto, y cuya proteccion se
hace de urgente interes, tiene efectos reflejos, por lo que su adecuado
entendimiento g trabajo, pueden lograr efectivos resultados en la
recomposicion del conflicto.

Este “efecto reflejo” se materializa de forma inmediata o
mediata. En el primer caso, lo podemos visualizar por ejemplo cuando
ocurre una inadecuada atencion de los aspectos patrimoniales o
psicoldgicos de la victima, el resultado de ello, no solo es una persona
desprotegida y con derechos lesionados, sino también esa situacion
desatendida es capaz de reflejar desconfianza en el sistema de justicia, y
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una sensacion constante de inseguridad. Este dafio no reparado puede
perpetuarse de por vida, con lo cual, el dafio derivado del delito, no se
soluciona con la sancion impuesta al responsable, pues es capaz de
continuar en tal situacion por largo tiempo. Pero el “efecto reflejo” no
se agota en la esfera individual de las victimas, sino que, a partir de alli
se generaliza hacia el resto de la sociedad, generando un rechazo
colectivo hacia el sistema de justicia, un sentimiento colectivo de
desprloteccién e inseguridad juridica, falta de prevencion y de paz
social.

La justicia restaurativa se interesa por el tratamiento de las esferas
individuales y colectivas perjudicadas por el conflicto, con el fin de
recomponer los derechos afectados. En ese sentido, la base
plurisubjetiva hace que la justicia restaurativa constituya un proceso de
caracter humano, integral, reparador y comunitario.

Sobre el tema, BRITTO sefiala que la justicia restaurativa busca
restaurar el lazo social dafiado por la accion criminal en un proceso de
reparacion y reconciliacion entre la victima y el infractor, con la
mediacion de la comunidad. Cuestiona la abstraccion del modelo
juridico y apela al conocimiento y resolucion de los conflictos entre
sujletos concretos de comunidades concretas. Da un papel fundamental
a la victima a t1U|en se repara el dafio y responsabiliza al ofensor,
ademas de darle la oportunidad de deshacer el dafio y reconciliarse con
la sociedad™®.

La Organizacion de las Naciones Unidas también se ha
pronunciado sobre los alcances de la justicia restaurativa sefialando que,
“segun el concepto de justicia restaurativa, un delito suele afectar no
solo al futuro de las victimas y comunidades, sino también al de sus
autores. La justicia restaurativa procura restablecer los intereses de
todas las partes afectadas por un acto delictivo, en la medida de lo
posible con la participacién activa y voluntaria de los delincuentes, las
victimas y las comunidades”™".

Analicemos los componentes de la base plurisubjetiva.
a) Elinfractor

0 BRITTO RUIZ, Diana; Justicia Restaurativa. Reflexiones sobre la Experiencia en
Colombia, Universidad Técnica Particular de Loja, Ecuador, 2010, p. 14.

1 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Consejo Econémico y Social -
Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal; Justicia Restaurativa, Informe del
Secretario General, Viena, Abril 2002, p. 3.
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Desde la perspectiva del infractor, se busca que éste no soélo
participe del proceso restaurativo sino que lo haga con iniciativa, de
manera voluntaria y con el compromiso necesario Para asumir las
responsabilidades que se le encomienden para reparar el dafio causado.

Como precisa SUBIJANA, “al infractor le comunica que ha
cometido un hecho que ha causado un dafio injusto a una o varias
personas. Por tal motivo desaprueba su conducta y le exige llevar a
cabo todo lo que esta en sus manos para restafiar el dafio”*.

Un punto crucial de la justicia restaurativa es que considera al
infractor no solo como el responsable de haber causado un dafio
(delito), de haber alterado y resquebrajado el espacio social, sino que,
en con esa misma intensidad, considera que el infractor puede apoyar y
desempefiar un rol definitivo en la solucion del conflicto que el mismo
ha causado. En ese sentido, el infractor no solo es un “mal social”,
como suele ser etiquetado, no solo es parte del problema o su principal
causa; sino primordialmente, la justicia restaurativa entiende que el
infractor es parte importante de la solucion.

b) Lavictima

En este caso, la tutela y proteccion de la victima es uno de los
temas de principal preocupacion para la justicia restaurativa, de modo
que su bienestar y reparacion son temas centrales de toda iniciativa.

Desde la perspectiva de la victima, la justicia restaurativa procura
la reparacion integral del dafio sufrido, lo cual comprende no solo la
restitucion de los dafios materiales, sino también y en mayor medida la
reparacion de los dafios inmateriales, como el tratamiento de las
secuelas psicoldgicas, la ansiedad y sensacion de desproteccion e
inseguridad, el sufrimiento constante y la frustracion. Es importante el
desarrollo de espacios de atencion inmediata _y continuo
acompafiamiento, no sélo legal sino también psicologico™.

2 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José; “El paradigma de humanidad en la
:lusticia restaurativa”, En: EGUZKILORE, NUmero 26, San Sebastian, 2012, p. 148.

® CARRANCA Y TRUJILLO, sefialan que el dafio derivado de una infraccion “puede
ser material o moral, el primero consiste en un menoscabo pecuniario al patrimonio de
una persona, mientras que el segundo, es la afectacion sufrida en los sentimientos,
creencias, reputacion, en la vida privada o en la consideracion que tienen los demas de
dicha persona”, Cfr., PEREZ SAUCEDA, José¢ Benito y ZARAGOZA HUERTA, José;
“Justicia restaurativa: Del castigo a la reparacion”, En
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros /7/3104/38.pdf >, visitado en febrero de 2017, p.
649.
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El esquema restaurativo centra su atencion en la necesidad de
resguardar los intereses y derechos de la victima como principal
afectado. Pues el enfoque Integral del dafio, hace que la victima ocupe
uno de los ejes centrales a partir de donde surgen programas de
proteccion legal y psico-social, amparo familiar, tendientes a contribuir
en la reparacion. Esta caracteristica hace que la justicia restaurativa sea
por excelencia una institucion protectora de derechos fundamentales.

c) Lacomunidad

Desde la perspectiva de la comunidad, la justicia restaurativa busca
mejorar la seguridad y la paz ciudadana, pues la recomposicion de los
conflictos con la coparticipacion de la victima, el infractor y la
comunidad, tiene efectos positivos en la prevencion, evita la
reincidencia de nuevos hechos delictivos, y ademas, la rehabilitacion
del infractor se realiza de manera efectiva.

Al respecto SUBIJANA sefiala que “el compromiso comunitario
exige una involucracion de la sociedad en la tarea de reconstruccion de
lo deteriorado por el delito, pues la infraccion es, también, un conflicto
social que la comunidad tiene que resolver con la mayor eficacia y la
menor afliccion™®. En ese sentido, FRIEDMAN considera qué la
manera de deshacer el impacto negativo que el delincuente ha
generado, es arrepintiéndose de todo el dafio causado a la victima y a la
comunidad, lo que se ha denominado “vergiienza reintegrativa™>.

La justicia restaurativa procura que la comunidad no solo forme
parte pasiva y expectativa de la recomposicion del conflicto, sino por el
contrario, trata de involucrarla y hacerla parte activa del proceso
restaurativo, proporcionando espacios de reflexion y acompafiamiento a
las partes afectadas, lugares de desarrollo de actividades y labores
tendientes a la rehabilitacion de los infractores y a la reparacion de las
victimas.

El elemento social es una nota importante de la justicia
restaurativa, pues le permite el desarrollo de formas comunitarias de
solucion del conflicto, que hacen bastante sui generis el tratamiento del
conflicto desde la Optica restaurativa.

4.2 Base pluriobjetiva

4 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José; Ob. cit., 149.

5 FRIEDMAN VOLOSKY, Loreley; Justicia restaurativa. Nuevas Formas de
Tratamiento para Delincuentes Juveniles”, Instituto de Derecho Penal Europeo e
Internacional, Universidad de Castilla La Mancha, 2007, p. 3.
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La “base pluriobjetiva”, se encarga de las consecuencias
derivadas del delito en la victima, el infractor y la comunidad, asi como
de los medios empleados para lograr la reparacion integral del dafio
ocasionado.

En ese sentido, la “base pluriobjetiva’ de la justicia restaurativa
busca en primer término, determinar las dimensiones y la gravedad del
dafio causado por la accién delictiva, a fin de tener plena certeza del
problema que habra de resolverse y sobre todo, si por las caracteristicas
del mismo, es susceptible de ser sometido al tratamiento de la justicia
restaurativa. Pues habran hechos que dada su enorme gravedad, la falta
de voluntad de la victima o la inmutabilidad del infractor, seran de
dificil conduccién mediante un mecanismo restaurativo. Podria ser el
caso de un asesino en serie o el caso de una victima de violacion sexual
que se niega a participar de un proceso restaurativo, en estos supuestos,
es el sistema de justicia retributivo que se encargara de llevar a cabo el
proceso respectivo.

La justicia restaurativa a traves de la “base pluriobjetiva” busca
que se consideren todas las consecuencias posibles derivadas del dafio,
tanto para la victima, el infractor y la comunidad. A partir de alli, se
analizan y desarrollan las mejores formas de reparacion.

a) Paralavictima:

Desde la posicion de la victima el objetivo central es la reparacion
integral, la misma que no se logra Unicamente con la restitucion de las
pérdidas materiales y morales, o el tratamiento psicoldgico. A muchas
victimas les importa que el infractor realmente reflexione y asuma su
responsabilidad no frente al sistema de justicia, o ante alguna autoridad;
sino principalmente, frente a ellas. Desean ver un genuino
arrepentimiento capaz de ser corroborado con acciones concretas
tendientes a la reparacion individual y colectiva.

Bajo esta perspectiva, se ha de buscar que el infractor reconozca el
dafio causado como consecuencia de su accionar ilicito, que él mismo
sea consciente de la magnitud del dafio 3/ de las consecuencias que éste
ha causado en la victima y la comunidad. Asimismo, ha de buscarse
que el infractor de manera responsable se comprometa a la “reparacion
integral del dafo”.

~ Como precisa SUBIJANA, “a la victima le traslada que el dafio
injusto que ha sufrido no es fruto del azar o de un caso fortuito sino
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consecuencia del comportamiento de una o varias personas. Por ello le
reconoce el derecho a ser reparada”=.

A la victima lo que le importa inmediatamente es que el
menoscabo sufrido como producto de la conducta lesiva sea reparado,
pues antes de que sucediera aquél hecho dafioso, no soportaba ni
asumia ningun dafio, pero que ahora se ve obligada a hacerlo. Pero
habra de comprenderse dentro del dafio no solo la restitucion de las
cosas materiales, sino también se buscara minimizar las secuelas
morales y sicoldgicas que dejé el trauma delictivo en la victima.

Para la justicia restaurativa es importante que la reparacion en la
victima tenga prioridad y adecuada tutela, pues eso garantiza que uno
de los sujetos mas perjudicados por el delito, acceda de modo
privilegiado a mecanismos de reparacion especialmente disefiados para
ese objetivo.

b) Para el infractor:

La justicia restaurativa busca que el infractor reconozca y asuma la
magnitud y los efectos del dafio causado. En primer orden, que acepte
que el dafio es consecuencia directa de su comportamiento ilicito, y en
consecuencia, que es el primero que debe repararlo. Parece una tarea
sencilla, pero no es asi, lograr el real y genuino arrepentimiento del
infractor puede resultar una actividad realmente dificil, considerando
que se parte del principio de libertad. Pues a la justicia restaurativa le
importa mas la libre predisposicion del infractor para asumir los
resultados dafiinos, que imponer por la fuerza su reconocimiento. La
actitud libre y voluntaria, garantiza mayor efectividad en la reparacion
pues hay compromiso no solo formal sino también moral.

Este procedimiento permite sincerar y observar la cruda realidad
del dafio para el infractor, haciendo mucho mas facil que éste asuma su
responsabilidad. Al respecto se exige que: “El infractor haga suyo el
delito cometido -el delito le pertenece, aunque no le define—, reparando
lo destruido o deteriorado y, desde esta asuncion, inicie un cambio de
orientacion vital que le aleje del delito. Ser consciente de que el delito
ha perturbado severamente el orden existencial de la victima y, desde

16 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José; Ob. cit., p. 148. Al respecto CESANO
sefiala que la reparacion del dafio es mas bien, la solucién objetiva o simbdlica que
restituye la situacion al estado anterior a la comision del delito, satisfaciendo a la
victima, pudiendo ser la devolucién de la cosa hurtada, una disculpa pablica o privada,
trabajo gratuito, entre otros, Cfr., PEREZ SAUCEDA, José Benito y ZARAGOZA
HUERTA, José; Ob. cit., p. 12.
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esta consciencia, desarrollar conductas de restaflamiento del dafio
causado, constituye la manifestacion mas seria de una dinamica de
insercion social constructiva™".

En segundo orden, se busca que el infractor realice distintas
acciones concretas y efectivas para reparar el dafio causado. Ello
incluye la restitucion material del patrimonio afectado de la victima, la
realizacion de tareas que coadyuven en la reparacion moral y
psicologica de la victima, que en suma, contribuyen en la misma
reintegracion social del infractor.

Ademas, se busca que el infractor participe de un procedimiento
restaurativo que le otorgue un trato humano y digno, donde se respeten
sus derechos humanos, donde se proscriba cualquier tipo de
estigmatizacién, donde se le conceda alternativas de regencién, donde
exista posibilidad de disminucion de la pena, la aplicacion de penas
alternativas a la privacion de la libertad, la posibilidad de culminar el
conflicto fuera o dentro del proceso penal, la concesion de facilidades
para reparar el dafio, etc.

c) Paralacomunidad

La base pluriobjetiva de la justicia restaurativa en lo que respecta a
la comunidad, busca el establecimiento de mecanismos adecuados para
lograr la rehabilitacion del infractor, que le permitan tomar conciencia
de sus_malas acciones y que le faciliten redimirse mediante la
reparacion social del dano, solicitando el perddn pablico o privado,
cumpliendo medidas como la prestacion de servicio social, integrando
redes de Prevencién, u otra forma que permita efectivizar y restituir la
paz social y la seguridad ciudadana.

Al respecto, HIDALGO se refiere a “hacer una enmienda”, pues
seflala que, “no solamente se pretende la reparacion o restitucion del
dafio, sino la toma de acciones necesarias para un cambio, y esa
decision de cambio para la vida de la persona ofensora, tiene de forma
directa un impacto en la disminucion de la reincidencia, lo que podria
incluir otros compromisos extra de parte del imputado o imputada
cct)rmg’ Una disculpa, un trabajo comunal, terminar sus estudios, entre
otros .

7 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José; Ob. cit., pp. 148 y 149.

8 HIDALGO PORRAS, Natalia; Ob. cit., p. 22. AL respecto, SUBIJANA sefiala que el
compromiso comunitario exige una involucracion de la sociedad en la tarea de
reconstruccion de lo deteriorado por el delito, pues la infraccion es, también, un
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Debe precisarse que la base “base pluriobjetiva” de la justicia
restaurativa busca primordialmente la “reparacion integral” del dafio
causado, considerando todas las consecuencias posibles que puedan
derivarse del dafio, tanto para la victima, el infractor y la comunidad.
Pues mientras mas completa sea la solucion del problema tomando en
cuenta estas dimensiones, mayor seré el nivel de restauracion de las
relaciones sociales.

Asi entonces, la “base plurisubjetiva” y la “base pluriobjetiva”
son inseparables y constituyen la esencia misma de la justicia
restaurativa. Los sujetos afectados por el dafio (victima, infractor y
comunidad), son los més indicados e interesados en solucionar los
efectos de la accién ilicita (dafio), y esta simbiosis de solucion,
representa la manera mas eficaz para restaurar las relaciones afectadas,
en procura del bienestar general.

A continuacion graficamos lo descrito en nuestros postulados.

conflicto social que la comunidad tiene que resolver con la mayor eficacia y la menor
afliccion, SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José; Ob. cit., p. 149.
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Justicia restaurativa: Base plurisubjetiva y base pluriobjetiva
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5. PRINCIPALES CARACTERISTICAS

La justicia restaurativa es un medio de coparticipacion de diversos
interesados cuyo fin dltimo es la reparacion integral de los dafios
causados por la comision de acciones delictivas o de conflictos en
general. SI bien se pone el acento en la reparacién de la victima por el
dafio sufrido, no es menos cierto que el dafio también produce efectos
en el infractor, que van desde el hecho de asumir la magnitud del dafio,
el compromiso ?iel repararlo, asi como la predisposicion para redimir su
comportamiento ante la sociedad mediante actos concretos como
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expresiones de perdon publico o privado, la realizacion de labores
comunales, entre otras. Y, para la comunidad, una -efectiva
rehabilitacion del infractor permitira reforzar la sedguridad 1}/ proteccion
de los ciudadanos, evitar los casos de reincidencia, fortalecer la
prevencion y la seguridad.

Sobre este punto, para SAMPEDRO lo que se busca con la justicia
restaurativa es lograr las “3 r's™:

a) Responsabilidad por parte del ofensor, porque cada persona
debe responder por sus acciones u omisiones.

b) Restauracion de la victima, quien necesita ser reparada.
Requiere abandonar su posicion de dafiado, asi como toda la
socledad.

c) Reintegracion del infractor, quien necesita restablecer los
vinculos con la sociedad, que a su vez, necesita del buen
desempefio de_ todos sus integrantes para Su correcto
funcionamiento®®.

Partiendo de la definicion de la justicia restaurativa asi como de
sus elementos esenciales, es decir la base plurisubjetiva y la base
pluriobjetiva, podemos establecer algunas caracteristicas que la
distinguen y le otorgan una especial naturaleza.

5.1 Esun proceso intersubjetivo

La justicia restaurativa como se ha puesto en relieve, es un
mecanismo que necesariamente se efectiviza con la participacion de un
trinomio compuesto por victima-infractor-comunidad, de alli que
sostengamos la existencia de una base plurisubjetiva de la justicia
restaurativa, considerando las diversas variantes en aquellos procesos
restaurativos que involucran la participacion mas activa de la victima,
el infractor y de la comunidad.

En ese sentido, la justicia restaurativa pone énfasis en el elemento
subjetivo, es decir en, el trinomio: Victima-infractor-comunidad, como
el principal factor para encontrar la mejor y mas efectiva solucion al
dafio causado por la accién criminal, pues no habra mejor solucién que
aquella que de mutuo propio acuerden los directamente involucrados en
el conflicto, con el acompafiamiento y soporte de la comunidad’.

19 Cfr., PEREZ SAUCEDA, José Benito y ZARAGOZA HUERTA, José; Ob. cit., pp.
640y 641.

20 sobre el tema, MCEVOY y NEWBURN sefialan que, la teoria se enfoca a la restauracion
y el alivio de las victimas y la participacién de la comunidad, en lugar de la retribucion, que
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5.2 Esun proceso voluntario

La participacion de la victima y del infractor, principalmente, asi
como de los amigos, familiares y representantes de la comunidad, se
hace por decision propia. Las partes tienen plena libertad de decidir su
participacion en un proceso de justicia restaurativa. La mejor forma
solucionar el problema con sensatez y compromiso, es permitiendo a
las partes la posibilidad de participar libre y voluntariamente, de
manera que puedan iniciar, suspender o dar por terminado el proceso
cuando lo crean conveniente.

Toda medida que se adopte contra la voluntad de las partes, no
hara otra cosa que producir un resultado similar al sistema retributivo,
una solucion parcial, que deja de lado los intereses de la victima, que es
ejecutable parcialmente, que no posibilita la rehabilitacion del infractor
y cuyos efectos preventivos son casi inexistentes.

Por el contrario, una solucién voluntaria entre victima e infractor,
antecedida de una secuela de tratos y entendimiento entre las partes,
con reconocimiento de responsabilidad, intercambio de antecedentes,
vivencias y la expresion directa de los efectos negativos producidos por
la conducta delictiva en cada una de las partes; todo ello permite que la
solucion genere un real compromiso para el infractor de reparar el
dafio, para la victima una mayor certeza de que eso suceda, y para la
comunidad, la sincera y efectiva rehabilitacion del infractor permite el
fortalecimiento de las relaciones sociales, otorga mayor gzarantl’a de
seguridad a los ciudadanos y sirve en la prevencidn del delito®.

5.3 ES un proceso cooperativo
Las partes que intervienen en un proceso restaurativo cumplen un

rol determinado e igual de importante para lograr la reparacion del
dafio. No basta la sola presencia de la victima, el infractor y en ciertos

enfatiza lo incorrecto de la conducta del delincuente y la exclusividad de la atencion
profesional y del estado, Cfr., FRIAS ARMENTA Martha y ALVAREZ-HERNANDEZ
Jaime; “Desarrollo Social y Justicia Restaurativa”, Ob. cit., p. 4.

1 En la Asamblea de las Naciones Unidas, los paises de Bolivia y Estados Unidos
pusieron énfasis en la participacién voluntaria de las partes con el fin de llegar a
acuerdos razonables y proporcionados, subrayando la importancia de permitir a las
victimas decidir si participan 0 no, su grado de participacion y decidir si dejarian de
participar, Cfr, ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Consejo
Econémico y Social -Comisién de Prevencion del Delito y Justicia Penal; Justicia
Restaurativa, Ob. cit., p. 7.
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casos, de aI?unos miembros de la comunidad para dar por zanjado el
asunto conflictivo, se requiere de un arduo traBajo colectivo: Dialogo
constante, intercambio de informacion, predisposicién para adoptar
puntos medios de solucion, manifestacion de actitudes y la concrecion
de acciones en pro de la solucion, firmeza en la toma de decisiones y
respecto a los compromisos.

Puede creerse que la justicia restaurativa al centrar su
preocupacion en la reparacion de la victima, deja de lado a los otros
actores del proceso, por el contrario, la restauracion integral supone la
puesta en préactica de todos los esfuerzos necesarios para sanar el dafio
causado principalmente a la victima, pero también nos permite reducir
los efectos negativos que la accion delictiva ha causado en el infractor y
la comunidad.

Al respecto, VARONA destaca como caracteristicas principales de
la justicia restaurativa: La comunicacion entre las victimas
victimarios, basada en el respeto y la solidaridad; la existencia de un
proceso voluntario en el que interviene de forma objetiva un mediador
o0 un facilitador; la implantacion de la reparacion de la victimizacion
como objetivo; el desarrollo por el victimario de una conducta
encaminada a la reparacion de lgs dafios causados y la presencia de una
labor de apoyo de la comunidad®.

Por su parte, FRIAS y ALVAREZ resaltan que la justicia
restaurativa tiene como uno de sus principios fundamentales la
“promocion de la estabilidad” mediante la participacion de todas las
personas en la solucion de los conflictos que le afectan. La justicia
restaurativa promueve esta participacion esperando cambiar el sistema
social para que las personas que se encuentren involucradas en el
crimen puedan cambiar su vida a una mas activa, responsable y pro-
social. Las comunidades dejan de ser unas simples receptoras de las
decisiones del gobierno y _se convierten en factores de cambio y
promotoras de la paz social””.

%2 Cfr., SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José; Ob. cit., p. 147.

2 FRIAS ARMENTA Martha y ALVAREZ-HERNANDEZ Jaime; “Desarrollo Social y
Justicia Restaurativa”, Ob. cit., pp. 7 y 9. Por su parte WRIGHT sefiala que la Justicia
Restaurativa es un proceso por el que todas las partes afectadas por una infraccion
especifica se relinen para resolver colectivamente como reaccionar ante la infraccion y sus
implicaciones para el futuro. Sus elementos esenciales son: 1) participacion comunitaria o
publica, 1I) Participacion de las partes; 1) Colaboracion entre las agencias, y 1V)
Orientacion hacia la resolucion del problema, Cfr, HERNANDEZ ALARCON,
Christian; “Salidas alternativas y justicia restaurativa en la justicia penal juvenil”, En:
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Precisamente, la justicia restaurativa parte de la nocion de que el
delito es una accién dafiina que ha causado un desequilibrio social,
afectando la situacién de la victima, el infractor y alterando la
tranquilidad y la paz social. Por ello, la reparacion integral del dafio
debe hacerse con la participacion coordinada y compartida de los
principales afectados.

5.4 ESun proceso pro victima

Uno de los pilares del surgimiento de la justicia restaurativa se
halla en la necesidad de tutela de la victima, cuyos derechos, intereses,
necesidades y expectativas, por muchos afios habian sido postergados a
la luz del sistema penal retributivo. Con la justicia restaurativa, la
victima deja la marginacion y el desamparo, pasando de ser un agente
meramente espectador a un sujeto protagénico y esencial.

La justicia restaurativa halla su razon de ser en la necesidad de
restituirle a la victima todo aquello que le fue arrebatado por la accion
delictiva; pues la victima al formar parte de la comunidad, refleja en el
entorno social las consecuencias perniciosas que causo el delito.

Al respecto REYES MATE sefiala que, “la justicia de la victima
supone reconocer gque posee una mirada singular de la realidad y que lo
que es asi visto forma parte de la realidad. En concreto, la victima ve
algo que escapa al verdugo y al espectador: El significado del
sufrimiento declarado insignificante para la cultura dominante”?*,

La justicia restaurativa se ocupa de ver las consecuencias del delito
a través de los ojos de la victima, prioritariamente, en lugar de hacerlo a
través de los ojos del infractor o del Estado, como sucede en los
sistemas penales de molde retributivo. Bajo el contexto de la justicia
restaurativa, inmediatamente de ocurrido el delito, hay que acoger a la
victima para protegerla y atenuar los dafios causados, procurando su
inmediata atencion fisica y psicolégica hasta su recuperacion,
brindandole constante acompafiamiento y fuerza moral, otorgandole
adecuada y oportuna consejeria Iy asesoria para el ejercicio de sus
derechos vulnerados; y, facilitarle los medios necesarios para que pueda
ser reparada de los darios sufridos.

Revista Virtual Teleley: <www.teleley.com/articulos/art_ 080512.pdf>, revisado febrero
2015, p. 4.
24 Cfr., SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José; Ob. cit., p. 148.
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La importancia de la victima para la justicia restaurativa, ha
llevado a desarrollar importantes programas de asistencia a las
victimas, que como indican PEREZ y ZARAGOZA, estan destinados a
la recuperacion por el dafio causado. Estos programas se dividen en dos
grandes apartados, la defensa de los derechos de las victimas y los
servicios de asistencia materiales y psicologicos. Los objetivos que
persiguen estos mecanismos son los siguientes:

a) Brindar representacion legal a las victimas del delito para que

Ino sle presente una situacion de olvido por parte del sistema
egal;

b La(‘fJ recuperacion de las lesiones fisicas y psicologicas; y,

c) Alcanzar una reintegracion en la sociedad por parte de la

’ - 25

victima™.
5.5 Es un proceso reflexivo

El éxito de la justicia restaurativa radica en la posibilidad que se
ofrece principalmente al infractor, de concientizarse del dafio que ha
causado: Al colocarlo frente a las consecuencias de sus acciones
delictivas, éste tiene mayores posibilidades de sensibilizarse con el
sufrimiento de la victima, generando en él un fuerte sentimiento de
culpa que ayudara en la reparacion del dafio. Esta fase trascendental en
los procesos restaurativos, es determinante para lograr una_mayor
predisposicion del infractor para asumir los compromisos tendientes a
reparar los dafios y el malestar social causado en los demés ciudadanos.

Para PEREZ, “en la justicia restaurativa, el castigo es sustituido
por la aceptacion de la responsabilidad de los hechos y por la bisqueda
de métodos de reparacion del dafio causado. Lo anterior requiere de la

articipacion activa en el proceso restaurador tanto del ofensor como de
a victima y en_su caso, de terceros interesados en que las cosas lleguen
a buen puerto””.

Existe una estrecha relacion entre reflexion y reparacion en el caso
del infractor, pues a mayor reflexion habra mayores posibilidades de
lograr la reparacion del dafio causado, puesto que el infractor tendra
mayor predisposicion y voluntad para cumplir los compromisos
asumidos para tal fin.

% PEREZ SAUCEDA, José Benito y ZARAGOZA HUERTA, José; Ob. cit., p. 9.

% idem, p. p. 2. VAN NESS sefiala que para esto se requiere que los delincuentes
tomen la responsabilidad de sus actos y del dafio que causaron y busquen en conjunto
con las victimas, y los miembros del entorno social su reintegracion a la sociedad, Cfr.,
FRIAS ARMENTA Martha y ALVAREZ-HERNANDEZ Jaime; Ob. cit., p. 7.
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Esta caracteristica de la justicia restaurativa permite ademéas
centrar el enfoque en la magnitud del dafio que ha padecido la victima
como consecuencia de la accion delictiva, y que al ser mostrado
crudamente al infractor genera conciencia y arrepentimiento. De ahi
que la necesidad de reflexion alcance no sélo al infractor sino también a
la victima y a la comunidad en general. Implica una pausa, un momento
que permitird apreciar el conflicto y analizar todas sus implicancias
presentes y futuras.

En el caso de la victima, la justicia restaurativa como indica
SUBIJANA, facilita la compresion de lo ocurrido, es decir ““(...) de
manos de quien fue su autor, por qué se les victimizo, lo que lo que les
permite, en algunos casos, comprender el sentido que en su devenir
vital tiene ser victimas de un delito, recuperando margenes de seguridad
existencial perdidos por la infraccion penal™”’.

La justicia restaurativa permite a la victima recapacitar por qué
razon fue ella y no otra persona la que padecio el dafio, entender el
motivo que impulsé al infractor a violentarla, también ayuda a
recapacitar sobre si tomd o no las minimas precauciones antes de sufrir
el dafio, entender la importancia de lograr una solucién como medio
para prevenir y recuperar la confianza en el entorno social.

Por otro lado, la ocurrencia del delito también es un episodio que
genera la necesidad de reflexion en la comunidad, ya que marca el
Inicio para proponer y poner en marcha planes de prevencion para
evitar futuros delitos, y principalmente, para emprender la efectiva
reparacion de la relaciones dafiadas.

Es importante destacar que este espacio reflexivo es la mejor
forma de contribuir a la sanacion de las relaciones sociales afectadas
por el delito: El infractor, la victima y la comunidad, deben comprender
y ser conscientes, de la causa y magnitud de la accion delictiva, asi
como de la necesidad que hay de reparar el dafio que fue generado y las
acciones concretas que deben ejecutarse para lograr ese objetivo.

_ Sobre este tema, SUBIJANA postula la idea de la “recreacion del
vinculo dafiado”, lo que supone transitar de la ruptura causada por el
delito a la pacificacion integradora ofrecida por la solucion, sefialando

2 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José; Ob. cit., p. 148. Ademas precisa este
autor que a la victima le traslada que el dafio injusto que ha sufrido no es fruto del azar
0 de un caso fortuito sino consecuencia del comportamiento de una o varias personas.
Por ello le reconoce el derecho a ser reparada; Idem, p. 148.
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ue, “con ello se tutela a la victima 4]ue obtiene una reparacién del

afio a partir de una aportacion personal de su causante—, se mejora el
tejido social —al acoger a personas que confian en la aptitud del ser
humano para comprender el sentido dafiino de los hechos injustos y
desarrollar un esfuerzo para proceder a su reparacion-, y, finalmente, se
posibilita una proteccién de las victimas potenciales’®.

La justicia restaurativa como proceso reflexivo, marca una clara
diferencia con el sistema penal retributivo, donde los formalismos, la
existencia de procesos complejos y de larga duracién, aunada a la
intervencion de intermediadores (jueces, fiscales, abo?ados, psicélogos,
?/ demas personal técnico y administrativo), imposibilita para el agente
esivo, la posibilidad de conocer y de sensibilizarse con la victima por
el dafio que le ha causado. En los sistemas retributivos, existen diversas
barreras que impiden la mutua observacion y la comunicacion directa
entre victima y victimario, es por esta razon, que la reparacion de las
secuelas dejadas por el delito en la victima y la sociedad, dificilmente
son revertidas.

Por el contrario, como sefiala ZEHR la justicia restaurativa,
“facilita que el autor asuma la responsabilidad por sus actos y por el
dafio que ha causado. No le permite esconderse tras su abogado, al
contrario de lo que sucede en la justicia ordinaria, en la que el abogado
habla por él, lo niega todo y a veces intenta culpabilizar a la victima
como forma de que su cliente salga indemne del proceso”.

5.6 [ESun proceso preventivo

La justicia restaurativa constituye una de las alternativas mas
eficientes para alcanzar la prevencion de nuevos hechos delictivos. Los
sistemas retributivos mediante el uso de la represion, el castigo y la
sancion como armas para lograr dicha finalidad, no han alcanzado
resultados alentadores. La imposicién de penas graves a los infractores
por el dafio causado, en la practica, desalientan y de ninguna manera
regeneran al sujeto delictivo; en otros casos, las excesivas trabas y
formalidades del sistema penal, terminan en dilaciones innecesarias con
la consecuente extincion de la accion persecutoria del delito, con lo cual
se concreta el desamparo y el olvido de la victima.

La existencia de infractores que no tienen conciencia del dafio que
causaron y que incluso luego del castigo, se hallan socialmente

28 fdem, p. 149. 3
2 Cfr., RULLAN CASTARER, Vicenc; Ob. cit., p. 9.
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resentidos y con propension a la reincidencia, la presencia de victimas
que no hallan justicia y que jamas son resarcidas oportuna 3/
efectivamente, todo ello, genera en la comunidad, la idea de impunidad,
desamparo e inseguridad frente el crimen.

Al respecto FRIAS y ALVAREZ sefiala que la %usticia
restaurativa, “es una forma diferente de ver el crimen, que se enfoca en
el dafio causado por la delincuencia, reparandolo en las victimas y
reduciéndolo en el futuro mediante la prevencion de la delincuencia™.

La justicia restaurativa tiene como finalidad lograr la prevencion,
pero no mediante el mecanismo represion-miedo-prevencion, sino por
medio de correcta combinacion dafio-reparacion-prevencion, que
implica una ardua labor de reflexion y entendimiento acerca del delito y
sus consecuencias, en cada uno de las partes del conflicto delictivo,
victima-infractor-comunidad, y la mutua colaboracion para lograr la
reparacion del dafio.

De esta forma, el principal vehiculo de ayuda en la prevencion esta
conformado por las propias victimas e infractores, quienes haran
extensivas sus vivencias a su entorno familiar social, dando
testimonio de los buenos resultados logrados mec?{ante la justicia
restaurativa. Para la comunidad, la prevencion se generaliza
demostrando que el conflicto ha sido solucionado de manera
transparente y satisfactoria para las partes y ha existido un verdadero
arrepentimiento, reconocimiento y reparacion del afio, asi como el
_cufmplimiento de los compromisos de restauracion social por parte del
infractor.

5.7 Esun proceso humano

Lo resaltante de la justicia restaurativa es que permite dar un trato
humano a todos los intervinientes en el conflicto, con la consigna de
que la victima y el infractor, bajo el aval de la comunidad, son los mas
interesados y directamente beneficiados con la solucion efectiva del
conflicto delictivo. En este escenario, lo mas importante es el respeto de
los derechos e intereses de las partes, lo cual resulta vital para el éxito
del proceso restaurativo.

De este modo, lo que predomina en la justicia restaurativa es la
humanizacién del proceso, donde se brinda un trato digno y respetuoso

% FRIAS ARMENTA Martha y ALVAREZ-HERNANDEZ Jaime; Ob. cit., p. 7.
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a la libertad y voluntad de las partes, garantizando sus derechos,
intereses y necesidades. Evitando la estigmatizacion del infractor o la
revictimizacion.

En los sistemas penales retributivos, los excesivos procedimientos,
formalidades y plazos, no hacen otra mas cosa que distanciar a las
partes, obstaculizando las posibilidades de resolver directamente el
problema y ademas, despersonalizando el conflicto. Las partes
Intervinientes dejan de ser personas, el hombre se cosifica, se convierte
en un nimero mas en las estadisticas, en un caso mas, resuelto o por
resolver. Las partes a menudo se hallan privadas de sus derechos
elementales™.

El caracter humano de la justicia restaurativa tiene su mayor
fortalecimiento en el interior del proceso restaurativo, donde las partes
liberadas de las formalidades y ataduras, participan voluntariamente de
un intercambio constante de informacion, que les permite entender los
motivos y las consecuencias de la accion delictiva, la posibilidad
arrepentimiento y perdon. Todas estas situaciones permiten humanizar
a la victima, al infractor%/ miembros de la comunidad, sensibilizdndolos
y concientizandolos sobre el problema, constituyendo un elemento
central en la recomposicion social.

Para SUBIJANA la “comprension de lo ocurrido” en el proceso
restaurativo ayuda en la tarea de humanizacion, pues permite a las
artes narrar lo sucedido desde su particular situacion. A las victimas,
es permite conocer quien fue su autor y por qué se le victimizo,
comprendiendo las razones de ello y recuperando los margenes de
seguridad perdidos por la infraccion penal. A los infractores, narrar lo
ocurrido les permite percibir directamente las consecuencias que el
delito ha provocado en la vida de_las victimas, favoreciendo su
vinculacion emocional con lo ocurrido®.

3L Al respecto BECCARIA sefiala que, no hay libertad cuando algunas veces permiten
las leyes que en ciertos acontecimientos el hombre deje de ser persona y se repute como
cosa, Cfr., HIDALGO PORRAS, Natalia; Ob. cit., p. 35. Para FRIAS y ALVAREZ, la
justicia restaurativa en teoria proclama los mismos objetivos de desarrollo social. El
aumento de la calidad de vida, la participacion comunitaria, el respeto a los derechos
humanos, la equidad y la justicia son fundamentales para ambas. Lo fundamental es la
calidad de las relaciones humanas mediante los procesos cooperativos en lugar de la
intervencion coercitiva del estado, Cfr., FRIAS ARMENTA Martha y ALVAREZ-
HERNANDEZ Jaime; Ob. cit., pp. 10 y 11.

32 Cfr., SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José; Ob. cit., p. 148.
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Efectivamente, la justicia restaurativa es un proceso humano que
ofrece a las partes la posibilidad de resolver el conflicto delictivo pero a
partir de un proceso de profunda sensibilizacion y concientizacion,
donde los protagonistas tienen la posibilidad de compartir mutuamente
sus miedos, traumas, frustraciones, preocupaciones y necesidades. Ello

enera mayor conviccion en la tarea de reparacion del dafio y promueve
a prevencion a partir de la experiencia vivida por las partes.

5.8 Esun proceso transparente

La justicia restaurativa permite a las partes conocer previamente
los temas, alcances y consecuencias que serdn materia del proceso
restaurativo, de manera que la victima y el infractor tienen plena
libertad para decidir su participacion.

De esta manera, la victima tendra claro que el proceso restaurativo
le permitird expresar la impotencia que sintio al haber sido violentada
en sus derechos, la frustracion frente a la afectacion de su salud o sus
bienes materiales, la indefeccion postuma al delito, la inseguridad que
siente y demas secuelas psicoldgicas padecidas. Pero asimismo, la
victima también sabe de antemano que recibird informacion del
infractor, directa o indirectamente, sobre los motivos que llevaron a
victimarla, recibir muestras de arrepentimiento, solidaridad,
compromisos de resarcimiento y peticiones de perdon; y con ello, la
posibilidad de ser reparada.

Por su parte, el infractor que participa de un proceso restaurativo
sabe que se discutird el grado de responsabilidad que tuvo en la
produccion del dafio causado a la victima, los compromisos que debe
asumir para repararlo y para restablecer la convivencia social. Pero
ademas, es consciente gque se le permitird ser escuchado por la victima,
directa o indirectamente, respecto a las razones que lo llevaron a
cometer la accion delictiva, los pormenores de su comportamiento,
expresar su arrepentimiento por lo ocurrido, hacer llegar sus disculpas,
y comunicar su predisposicion para reparar el dafio causado.

En este sentido, se ha sefialado que la justicia restaurativa,
“funciona mejor cuando permanece claro y predecible, pero también
flexible y sensible a las circunstancias indli)viduales de cada caso.
Favorece los resultados consensuales por encima de los resultados
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impuestos y trata de generar un compromiso genuino de las partes para
cumplir con el acuerdo alcanzado™*°.

5.9 Esun proceso complementario

La justicia restaurativa es una herramienta que ofrece una mejor
solucién a los delitos, priorizando la atencion de la victima, la
reparacion integral del dafio y reforzando la prevencion. Bajo estas
premisas, constituye un mecanismo complementario a los sistemas
penales tradicionales. La justicia restaurativa no es excluyente, sino por
el contrario, permite fortalecer la justicia retributiva mediante el logro
de soluciones mas efectivas para las partes. Con ello no sélo se reduce
la reincidencia y se previenen acciones delictivas futuras, sino también
se descongestiona el aparato judicial.

La justicia restaurativa es una respuesta eficiente para amparar las
necesidades de la victima, a quien otorga adecuada tutela de sus
derechos e intereses quebrantados por el delito.

También queda claro, que no todos los casos seran objeto de algin
Froceso restaurativo, pues aquellos que revistan suma gravedad, o en
0S que no haya predisposicién de las partes para participar de la
solucion, en esos supuestos, asi como en aquellos casos donde haya
fracasado el proceso restaurativo, serdn los mecanismos tradicionales
los que se encarguen de aplicar las medidas correspondientes.

Para HERNANDEZ son tres los elementos claves que definen la
justicia restaurativa:

a) Involucra voluntariamente al que ha cometido el delito, a la
victima y a la comunidad (mira las necesidades de todos,
pues todos han sido afectados)

b) Para participar activamente en la solucion del conflicto,
restablecer las relaciones quebradas, reparar el dafio causado
a la victima y recuperar la paz de la comunidad
(responsabilidad, restauracion y reintegracion)

¢) Previniendo, que una situacion similar vuelva a suceder®.

Por lo general, los programas de justicia restaurativa funcionan
dentro del contexto o a la par con el sistema de justicia penal. Asi, estos
programas restaurativos deben jugar un rol sustancial en el sistema de

% NACIONES UNIDAS, Oficina de Drogas y Crimen; Manual sobre Programas de
Justicia Restaurativa, Nueva York, 2006, p. 9.
% HERNANDEZ ALARCON, Christian; Ob. cit., p. 4.
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justicia retributivo, ser una alternativa del mismo; de otra manera hay
riesgo a ser marginados y degradados. La legislacion puede ser Gtil para
proporcionar el impulso en el uso frecuente de procesos restaurativos y
todas las garantias legales necesarias®.

6. LA REPARACION INTEGRAL DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

La reparacion integral del dafio es uno de los objetivos méas
importantes a partir del cual se desarrolla la teoria y la préactica de la
justicia restaurativa. Y, es también uno de los elementos que distinguen
y caracterizan a la justicia restaurativa de otro tipo de enfoque.

En el modelo retributivo, el Estado se irroga la potestad de
sancionar conforme “sus intereses y principios”, dejando de lado los
intereses, necesidades y sentimientos de los directamente perjudicados,
en especial de la victima. En cambio, la justicia restaurativa parte de
considerar que el dafio irradia “efectos multiples”’, con repercusiones en
la esfera del infractor, de la victima y de la comunidad. El delito
traspasa la esfera de proteccion de cada uno de estos espacios,
generando alteraciones, las que se manifiestan en la afectacion o
amenaza concreta de derechos fundamentales.

En ese sentido, existe una tarea preliminar al abordar todo
conflicto desde la Jaerspectiva restaurativa, que consiste en la
determinacion de las dimensiones y la magnitud del dafio, pues a partir
de este andlisis, se tiene certeza del impacto del conflicto delictivo, el
costo que llevara su reparacion y algo muy importante, el disefio de los
instrumentos mas adecuados que permitiran la reconstruccion social.

La restitucion del daho causado en su total extension y
gradualidad, constituye uno de los fundamentos esenciales de la justicia
restaurativa. No se trata de logra cualqluier otg'etivo, la meta es la
“reparacion integral del dario”, y ello incluye el disefio de mecanismos
destinados a la proteccion y reparacion delos derechos de las partes
afectadas.

. Eneeste sentido FRIAS y ALVAREZ sefialan que, “en principio la
justicla restaurativa no define el crimen como una transgresion a una

% NACIONES UNIDAS, Oficina de Drogas y Crimen; Manual sobre Programas de
Justicia Restaurativa, Ob. cit., p. 51.
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disposicion legal, sino como la causa de un dafio individual y ggcial. Es
por esto que el objetivo principal es tratar de reparar ese dafio”".

No debemos olvidar que la accion delictiva desde la perspectiva de
la justicia restaurativa, genera un dafio con diversos efectos y
magnitudes no sélo para la victima sino para el mismo infractor y la
comunidad. Este es el peculiar enfoque de la justicia restaurativa
respecto al delito. No solo la victima necesita ayuda, aunque es la
prioridad, sino también el infractor, y la forma de hacerlo es
otorgandole la oportunidad de participar en un proceso donde, ademas
de res?etarse sus derechos y recibir un tratado digno 3/ humano, tiene la
posibilidad de reconocer su responsabilidad por el dafio ocasionado y
de comprometerse a repararlo.

Esta labor, al realizarse a la luz de los ojos de la comunidad,
genera un medio de regeneracion social efectivo, fortaleciendo la
seguridad y el orden. Al respecto, LIEBMAN resume con precision
senalando que, “la Justicia Restaurativa aspira restaurar el bienestar de
las victimas, agresores y la comunidad dafiadas por el crimen, y asi
prevenir mayores ofensas”™".

Como habiamos sefialado, el dafio causado suele presentar
“efectos multiples”’, cuya fuente es sin duda la existencia de capas que
se superponen. Esto nos ayuda en comprender las dimensiones y la
magnitud del dafio generado, lo cual es relevante porque nos permite
establecer los derechos vulnerados o amenazados.

% FRIAS ARMENTA Martha y ALVAREZ-HERNANDEZ Jaime; Ob. cit,, p. 7. Para
BRITTO, la justicia restaurativa busca restaurar el lazo social dafiado por la accion
criminal en un proceso de reparacidon y reconciliacion entre la victima y el infractor, con la
mediacion de la comunidad, asimismo sefiala que se da un papel fundamental a la victima
a quien se repara el dafio y responsabiliza al ofensor, ademas de darle la oportunidad de
deshacer el dafio y reconciliarse con la sociedad, Véase: BRITTO RUIZ, Diang; Ob. cit.,

. 14.
& Cfr., HERNANDEZ ALARCON, Christian; Ob. cit., p. 3.
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La presencia de esferas que se superponen y que corresponden a la
victima, el infractor y la comunidad, nos ayudan a comprender con
mayor certeza la extension de los efectos a partir del dafio, asi como las
orientaciones que habra de seguirse para la efectiva proteccion de los
derechos fundamentales vulnerados.

A partir de la concepcion integral de la reparacion, advertimos
cuestiones elementales sin las cuales no se podria llegar a una solucion
adecuada y sobre todo completa del conflicto.

Debe tenerse claro en primer orden, la existencia de distintos
involucrados (infractor, victima y comunidad), los mismos que no se
hallan asilados, sino por el contrario se hallan ligados a base de
derechos que se intersectan y de intereses comunes. El impacto del
dafio es no solo individual sino también colectivo, por ello, es una
exigencia importante que la reparacion del dafio comprenda también
ambas esferas para que realmente sea integral y restaurador de las
fisuras sociales.

En segundo lugar, es imprescindible identificar el impacto del
dafio causado y las secuelas del mismo. Analizando las fuentes que lo
originaron, asi como las repercusiones y la magnitud en la esfera de los
derechos de todos los involucrados. Esto implica el estudio de
cuestiones importantes relacionadas al origen del delito en el caso
concreto, es decir el conjunto de circunstancias que llevaron a su
comision, P/a que ello nos permitira medir el grado de 'oeligrosidad, la
intencionalidad, y otros aspectos directamente vinculados al hecho
criminal. También nos permitira saber la situacion precedentes de la

46



JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA

victima antes de ser violentada, las medidas de sequridad adoptadas y el
cumulo de circunstancias que rodearon la escena del delito.

Por otro lado, también es imperativo determinar las repercusiones
y la magnitud del dafio en los derechos de los afectados. Ello
contribuye notoriamente en la reparacion integral del dafio. Es
importante identificar los derechos de la victima, y en este espacio
tendremos que ocuparnos no solo de atéuellos derechos que fueron
efectivamente vulnerados al momento del delito, sino también de
aquellos en riesgo de_afectacion ante la falta de atencion % oportuna
tutela. En relacion a infractor, debe garantizarse sus derechos que le
permitan asumir su responsabilidad y emprender acciones concretas de
reparacion de la victima y el entorno social. Y, en relacion a la
comunidad, debe analizarse la ausencia o debilidad de los derechos
vinculados a la paz, la seguridad y la prevencion.

.........

’.,.0 ........... I nfra CtO ...... *,

..............
............
............
............
.............
...........
............
......

6.1. Derechos de la victima

La justicia restaurativa cumple un rol reparador y restitutivo de los
derechos de la victima.
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El rol reparador se manifiesta porque la ocurrencia del delito,

enera la necesidad de compensar por el dafio sufrido. Ello incluye s6lo
a atencion del dafo fisico y psicologico, y el reconocimiento de las
pérdidas materiales. Merece resaltar en este aspecto, que se busca la
reparacion de aquellos derechos vulnerados con la ocurrencia del hecho
criminal, como la vida, la integridad fisica, el patrimonio, y deméas
bienes relevantes que claman urgente atencion. En este primer aspecto,
serd necesario brindar a la victima asistencia médica, social, psicoldgica
y de cualquier otra indole segun la naturaleza del derecho vulnerado.

En la esfera de la victima, la justicia restaurativa procura su
adecuada reparacion, mediante la atencion médica, que incluya terapias
de recuperacion fisica y psicolégica, visitas de acompafiamiento y en
general tratando de eliminar el dafio causado. Los gastos que irrogue
este proceso seran trasladados y asumidos por el infractor como parte
de su retribucion para la reparacion del dafio es esta esfera individual.

Pero la justicia restaurativa también cumple un rol restitutivo,
porque trata de brindar a la victima adecuado acompafiamiento y
atencién moral. Es decir, se gestiona un proceso tutelar donde existe la
necesidad primordial de amparar y restituir los derechos afectados a la
victima. En este caso, los derechos vinculados al dafio moral y
psicoldgico, seran los de mayor complejidad en este proceso de
sanacion. El temor constante, la sensacion de desamparo e inseguridad,
la expectativa de justicia pronta y efectiva, constituyen sin duda, gran
parte de esos derechos personalisimos afectados.

En la tarea de restitucion de estos derechos, tambien es clave la
participacion del infractor, pues es capaz de contribuir con gran
relevancia en ese objetivo. Pues no hay mejor manifestacion de
arrepentimiento y responsabilidad, que asumir el dafio directamente y
frente a la victima, y emprender toda accion que ayude en su
recuperacion.

No olvidemos que la proteccién comunitaria de los derechos de la
victima es relevante, y se da también en ambos roles de la justicia
restaurativa, tanto en la reparacion como en la restitucion de derechos.
La comunidad puede brindar un espacio de acompafiamiento y
proteccion para la victima, ofreciendo ?rupos de autoayuda, circulos de
discusion y superacion de traumas delictivos, y toda una variedad de
medios tutelares que incluyen continua asesoria técnico-legal y
psicoldgica.
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6.1. Derechos del infractor

En relacion al infractor, la justicia restaurativa le permite que libre
y voluntariamente se reconozca como responsable del dafio, realice los
compromisos asumidos y otorgue otras liberalidades, para resarcir el
dafio y logre su plena rehabilitacion.

Se otorga un espacio para la reflexion y el arrepentimiento libre y
voluntario, donde se le brinda un trato humano, pues el peso de la
“coercion” sobre ¢él, mas que legal, se basa en una condena y refroche
moral Y social; hay en suma, respeto de sus derechos esenciales, en
particular aquellos vinculados a la dignidad y a la libertad para
responsabilizarse por el dafo causado y asumir las consecuencias frente
a la victima y en entorno social.

Con la justicia restaurativa, el infractor deja de ser un “mal social”
que debe ser extirpado y abandona la condicion de mero “responsable
del danio” que debe ser sancionado mediante la imposicion de una
pena. Como presupuesto del programa restaurativo, el infractor debe
asumir la parte de la responsabilidad que le corresponde,
comprometiéndose a reparar el dafio, con lo cual, deja de ser mero
sujeto pasivo del conflicto, para convertirse en un agente dinamico y
restaurador. Ya no sOlo serd el causante de un dafio; sino
primordialmente, el responsable de la reparacion integral del dafio.

Sobre este punto, PEREZ describe que la reparacion del dafio
causado comprende cuatro etapas: a) La disculpa écomprende el
reconocimiento del dafio, la emocién o expresion de culpa y la
vulnerabilidad o cambio de poder en los roles de victima y ofensor), b)
cambio de conducta del ofensor, ¢) generosidad del ofensor como
muestra de una verdadera disculpa y d3)8 restitucion, en dinero o
servicios, a la victima por el dafio realizado™.

Este cambio de persi)ectiva que fomenta la justicia restaurativa, en
nada afecta el fondo del asunto; esto es, que el infractor asuma las
consecuencias ¥ repare lo dafiado, con todas las implicancias que ello
amerite. Pero el tratamiento humano del infractor que aplica la justicia
restaurativa, revalorando su dignidad y ofreciendole la libertad para
redimirse frente a la victima y a la sociedad, es un catalizador para que
el infractor muestre voluntariedad e iniciativa en la tarea de reparacion
del dafio, y también en su propia rehabilitacion e reinsercion social.

3% Cfr., PEREZ SAUCEDA, José Benito y ZARAGOZA HUERTA, José; Ob. cit., p.
13.
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La justicia restaurativa ofrece una solucion humana del conflicto:
no solo porque interrelaciona al infractor, la victima y la comunidad
afectada, sino porque al hacerlo, se preocupa por el respeto y la tutela
de los derechos humanos en juego.

Debemos zanjar la erronea idea respecto a que la justicia
restaurativa tiene como objetivo la basqueda de impunidad del
infractor. Quienes desconocen los planteamientos restaurativos
consideran que es contraproducente la aplicacion de este sistema, pues
resta fuerza y rigurosidad a la sancion que le debe corresponder al
infractor. Es mas, se cree que la justicia restaurativa busca perdonarlo,
librarlo de toda sancion y responsabilidad. Ello no es asi. La justicia
restaurativa busca hacer responsable al infractor del delito, pero por
iniciativa propia y como resultado de un genuino procedimiento de
recapacitacion y arrepentimiento, y no por medio de la aplicacion
unilateral y externa de una pena y el sometimiento al cumplimiento de
la sancion bajo condiciones desfavorables para el infractor. En el
sistema retributivo, hay imposicion y la pena se aplica con
prescindencia de la voluntad del infractor. En el sistema restaurativo,
existe un castigo, una sancion, pero esta es aceptada por el propio
infractor. Este factor cambia el resultado final que habrd en ambos
sistemas. En el retributivo, no se contara con la iniciativa y
voluntariedad del infractor para asumir su responsabilidad y reparar el
dafio causado; en cambio, en el sistema restaurativo, el infractor
muestra mayor predisposicion para el cambio, pues se le permite la
redencion voluntaria por el delito cometido, pero solo cuando asume su
responsabilidad e interioriza las consecuencias de su comportamiento,
lo cual marca una gran distancia de cualquier modelo.

6.3. Derechos de la comunidad

En relacion a la comunidad, la recomposicion del conflicto
contribuye a restablecer el orden alterado por la accién delictiva y se
fortalece la prevencion, no por via del castigo, sino mediante la difusion
de la experiencia vivida por las partes y la comunidad en el proceso
restaurativo.

Bajo la perspectiva de Ia]justicia restaurativa, la comunidad no es
un escenario inmutable al conflicto, sino por el contrario, constituye el
ambito de acogimiento y apoyo permanente a la victima y al infractor.
Los familiares y amigos de ambos, se hallan pendientes de las
necesidades y avances en la reparacion de los derechos afectados. La
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participacion activa de grupos de apoyo dy circulos de victimas y de
Infractores, o de ambos, contribuye de manera decisiva en el
restablecimiento de las relaciones sociales alteradas. La comunidad
permite también vigilar el cumplimiento efectivo de las acciones y
compromisos reparatorios asumidos por el infractor.

La coi)articipacién en la solucion del conflicto y la reparacion
integral del dafio, de la victima, el infractor y la comunidad, es un
elemento indispensable para fortalecer y restituir derechos colectivos e
indispensables vinculados a la paz, la seguridad y la prevencion, sin los
cuales no podria garantizarse la convivencia social bajo estandares
razonables de equilibrio y respeto.

7. CONCLUSIONES

- La justicia restaurativa es un mecanismo inclusivo
complementario, capaz de aportar un modo distinto de solucion
del conflicto penal ?/ otros con efectos equivalentes, que se
desarrolla a partir de [a identificacion concreta de una comunidad
de intereses y derechos afectados 0 amenazados por el delito, que
se superponen unos a otros y que se hallan estrechamente
vinculados entre si; por lo que, la solucion restaurativa que se
proponga debera considerar todas las dimensiones del dafio y los
derechos del infractor, la victima y la comunidad afectada, para
logran en Ultima instancia, la reparacion integral del conflicto.

- La justicia restaurativa se cimienta sobre dos bases esenciales.
Por un lado, la “base plurisubjetiva”, pues el proceso restaurativo
para ser efectivo, debe involucrar en la solucion a la victima, el
infractor y a la comunidad como afectados, teniendo en
consideracion los derechos vulnerados segun la particular
situacion de cada sujeto participante. El otro pilar de la justicia
restaurativa es la “base pluriobjetiva”, pues el dafio derivado del
delito genera impactos no sélo en la victima, sino también en el
propio infractor y la comunidad, por lo que se busca la
reparacion integral del dafio en todas sus manifestaciones y
magnitudes.

- Lareparacion integral del dafio derivado del conflicto, supone un
especial procedimiento de verificacion de los “efectos multiples”
3ue ello genera. En tal sentido, es necesario reconocer las esferas

e la victima, el infractor y la comunidad, que se superponen
entre si y estan estrechamente vinculadas a partir del dano que
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deriva del delito. A partir de la determinacion de estas areas de
afectacion intersectadas, se procede a construir el analisis de la
magnitud y las dimensiones del dafio en el caso concreto.

En el ambito de la justicia restaurativa, la reparacion integral del
dafio, supone la atencion adecuada y oportuna de los derechos
afectados de los involucrados. Incluye la tutela de los derechos
de la victima vinculados a las pérdidas fisicas y materiales, asi
como a los aspectos morales y psicoldgicos. Para el infractor
implica la revaloracion de su condicion humana y el respeto de
su dignidad, asegurandole la posibilidad de redimirse con
libertad y voluntariedad. Y para la comunidad, se procura el
fortalecimiento de los derechos colectivos vinculados a la paz, la
seguridad y la prevencion del delito, necesarios para la
convivencia humana.

Debe desterrarse la idea equivocada de que la justicia restaurativa
es una doctrina que busca liberar y perdonar los actos criminales,
siendo fuente de impunidad del infractor. Por el contrario,
constituye un presupuesto de las practicas restaurativas, el
reconocimiento de la responsabilidad por parte del infractor a
partir del cual se desarrollan espacios de dialogo y reflexion,
sinceramiento y compromiso de reparacion del dafio que ha
causado el comportamiento ilicito en la victima y la sociedad. En
ese sentido, sin reconocimiento de responsabilidad, y sin la
oportuna y adecuada reparacion, el infractor se halla vedado de
participar de cualquier procedimiento restaurativo, pues ello
supone alterar y frustrar los elementos esenciales y la finalidad de
la justicia restaurativa, que es lograr la recomposicion social a
partir de la activa y voluntaria coparticipacion de los
Involucrados.

La justicia restaurativa constituye hoy en dia un instrumento
internacional y tutelar de los derechos fundamentales, no sélo
porque mediante la reparacion integral del dafio, contribuye con
medios idoneos y efectivos para la solucion de las fisuras
sociales, procurando la reparacion de los derechos afectados;
sino ademas, porque que su reconocimiento e implementacion,
corresponden en esencia, a politicas concretas para efectivizar los
derechos humanos como mandato no solo de los textos
constitucionales y disposiciones legales del Estado, sino y sobre
todo, como wuna orden imperativa de los instrumentos
internacionales encargados de la proteccion de los derechos
humanos.
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RESUMEN

Este articulo analiza las principales lecciones aprendidas por la
Tierra de hombres (Tdh) Lausanne en Brasil, a partir de la ejecucion de
proyectos sobre justicia juvenil con enfoque restaurativo,
principalmente en el norte y noreste de Brasil. La justicia juvenil con
"Enfoque Restaurador”, como Tdh sefiala, se puede definir como un
modelo de justicia hacia la potenciacion de los Infractores adolescentes
, de la reunidn de estos, el receptor (de su acto victima) y la comunidad,
buscando tres objetivos: para reparar el dafio, la responsabilidad del
autor, la restauracion de las personas involucradas en sus sentimientos y
relaciones. Por lo tanto, pone de relieve las muchas lecciones
aprendidas en la aplicacion de la justicia de menores en el ambito
comunitario y en el sistema de justicia juvenil.
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Justicia Juvenil Restaurativa, Practicas Restaurativas, Responsabilidad,
Reparacion de Dafios.

) ) ) Abstract

This article discusses the main lessons learned by the Terre des
hommes ﬁTdh) Lausanne in Brazil, from the implementation of projects
on juvenile justice with restorative approach, mainly in the North and
Northeast of Brazil. The Juvenile Justice with " Restorative Focus" as
we in Tdh designated, can be defined as a model of justice toward the
empowerment of adolescents who misdemeanors from the meeting of
this, the receiver (of his act victim) and the communi]'gy, seeking three
objectives: to repair the damage, the responsibility of the author, the
restoration of the people involved in their feelings and relationships.
Thus, highlights the many lessons learned in the implementation of
juvenile justice at community level and in the juvenile justice system.

: : _Keywords . .
Restorative Juvenile Justice, Restorative practices, Accountability,
repair damage

1. INTRODUCCION

El tema de la justicia juvenil ha sido una de las prioridades de
intervencion de Terre des hommes (Tdh) desde finales de 1990 y se
considera en su "Visién 2030 Tdh". Entre su intervencion en esta
prensa politica pilares teméticos de respetar el interés superior de los
nifios y adolescentes; fomenta la especializacion del sistema de justicia
para calificar el cuidado de los nifios y adolescentes; el enfoque
restaurativo, desjudicializacion y la aplicacion de medidas alternativas a
la privacion de libertad.

La justicia juvenil con "Enfoque Restaurativo”, como sefiala
Tdh, se puede definir como un modelo de justicia hacia la potenciacion
de los adolescentes autores de actos infraccionales, a partir del
encuentro de este, el receptor (de su acto victima) y la comunidad,
buscando tres objetivos: reparar el dafio, la responsabilidad del autor, la
restauracion de las personas involucradas en sus sentimientos y
relaciones.

En los proyectos de Tdh en Brasil, este modelo fue introducido

en 2009 en la ciudad de Sao José do Maranh&o, donde se establecio un
Nucleo de Practicas Restaurativas Comunitario. Entonces Tdh se
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propuso contar con la justicia juvenil restaurativa como tema principal,
que busca promover y poner en practica en el norte y noreste de Brasil,
precisamente en las areas en las que este modelo era menos extendido.

El siguiente texto cuenta un poco de esta trayectoria, brevemente,
levantando también algunos de los aprendizajes y reflexiones
importantes que se tuvo durante todo este proceso.

1. LA JUSTICIA JUVENIL CON ENFOQUE
RESTAURATIVO

Terre des Hommes y colaboradores en 2009, promovieron la |
Conferencia Mundial de Justicia Juvenil Restaurativa, en Lima, Perq,
que reunid a unos 1.000 participantes de 63 paises, de los cinco
continentes, entre los representantes de los gobiernos, el poder judicial,
las sociedad civil; de las organizaciones profesionales que trabajan con
adolescentes, medios de comunicacion, instituciones académicas y
organismos de la ONU. Como producto del Congreso se arribo a la
"Declaracion de Lima sobre Justicia Juvenil Restaurativa" que por lo
define la Justicia Juvenil Restaurativa:

una manera de tratar con (nifios) y adolescentes en
conflicto con la ley y cuya finalidad es reparar el
dafio individual, social y relaciones causado por la
infraccion cometida. Este objetivo requiere un
proceso de participacion conjunta en la que el menor
delincuente, la victima ¥ en su caso, Otros
individuos y miembros de la comunidad participan
activamente en conjunto para resolver los problemas
derivados de la infraccion.

La responsabilizacion, y reparacion de dafios y reintegracion
social son los tres aspectos orientadores de la justicia restaurativa. Se
habla de la responsabilizacion ya que se aleja del concePto de castigo,
es posible hacer que un proceso de reflexion por el cual el autor de la
infraccion es capaz de construir elementos de la responsabilidad
personal, llegando a la compensacién directa o indirecta de los dafios
causados por ella. Se habla en dafios y perjuicios, ya que aqui el
cuidado de la victima para poner en posicion de liderazgo y el espacio
abierto para que sus intereses estdn expuestos y los dafios que
experimentd pueden ser reparados de manera legitima. Se habla de
reintegracion, ya que busca promover el fortalecimiento de los lazos
sociales, proporcionando los implicados en el conflicto su bienvenida
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en la vida comunitaria de mama sin estigmatizacion y revictimizacion
del receptor del autor.

Este modelo de justicia estd marcado por algunas de las
caracteristicas clave, entre los que destacamos la relevancia en relacion
con las practicas restaurativas:

El enfogue en las personas: la preocupacion de la justicia
restaurativa, mas que con la Ie?/, es con la gente. En este enfoque, la
violencia no solo perjudica a la ley, pero las personas - en su sentido de
seguridad y su dignidad - y las relaciones entre ellos. Esto se logra a
través de acciones que restablezcan el equilibrio roto o debilitado
debido a la violencia, adoptado, no sélo por aquellos que lo practicaron
(el autor), sino también por aquellos que, de alguna manera, sufrieron
con €l (receptores). En este sentido, hacerlo significa justicia para
proporcionar un contexto en el que el encuentro entre autores y
destinatarios posibles con el fin de promover un proceso de diélogo, la
reflexion, la acumulacion de existencias para contrapesar los problemas
causados por la violencia o la violacion de las responsabilidades.

El objetivo reparador: Debido a esto, la pregunta mas
importante de la justicia restaurativa no es qué hacer con el autor de la
violencia, sino: ",Qué hacer para restaurar los lazos Iy reparar el dafio,
la satisfaccion de las necesidades de heridos por la violencia, y la
relacion entre el autor y el destinatario rotos por esta violencia?".

Apoyo a la victima: En vez de mero autor del objeto de la
responsabilizacion, como testigo que proporciona datos de su condena;
se convierte en tema que tiene que tener cuidado en sus necesidades y
también participa activamente en la construccion del acuerdo que lidiar
con el hecho ocurrio, su superacion y ayudar al autor a ser responsable
de su acto y no reincidir en la violencia o la infraccion;

Apoyo al autor : También el autor deja de ser objeto de
responsabilizacion de quién decide el destino, para ser sometido a este
proceso, sugieriendo acciones que se pueden desarrollar para reparar el
dafio causado a la victima, ademas de poner sus necesidades en relacion
con el cumplimiento estas acciones.

En Brasil, especialmente en el norte y noreste de Brasil, cuando a
mediados de 2010 comenz6 un andlisis situacional para identificar el
ambiente y la importancia de trabajar con la justicia juvenil restaurativa
identifico un tema bastante desconocido y sin experiencia en la justicia
de nifios y jovenes estas regiones. Para algunos operadores del sistema
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de justicia de los encuestados fue la necesidad de disposiciones legales
para poner en practica este nuevo modelo de justicia.

En 2012, con la aprobacion de la Ley Federal N° 12594 de 2012,
que crea el Sistema Nacional de Servicios Socioeducativos (Sinase?, las
précticas restaurativas se han incorporado a la legislacion nacional. De
conformidad con el articulo 35, y proporciona el caracter excepcional
de la intervencion judicial y la imposicién de medidas, que favorece a
los conflictos autocomposicion de conflictos, en la seccion Il
determina la prioridad de las medidas de reparacion:

Art. 35. La aplicacion de medidas educativas se
regira por los siguientes principios:

I - licitud, no puede el adolescente recibe un
tratamiento mas gravoso que el concedido a los
adultos;

Il - excepcionalidad de la intervencion judicial y la
imposicion de medidas, que favorece los medios de
autocomposicdo de conflictos;

Il - prioridad a las précticas 0 medidas que sean
restaurativas 'y, en lo posible, satisfacer las
necesidades de las victimas;

IV - proporcionalidad en relacion con la infraccion
cometida; [...]

La Justicia Juvenil Restaurativa esta siendo implementada en
Brasil, principalmente debido a la utilizacion de practicas restaurativas,
metodologias de autocomposicion como los Circulos de Construccion
de Paz, circulos de sentencia o los circulos restaurativos. Sin embargo,
este modelo de justicia no se limita a las practicas autocomposicion de
conflictos, por el contrario: esas practicas son la culminacion de un
sistema de justicia basado en los principios de restauracion, la busqueda
de resultados restaurativos, basados en una disciplina reparadora.

En 2016, el Consejo Nacional de Justicia, institucion pablica que
tiene como objetivo mejorar el funcionamiento del sistema judicial
brasilefio, especialmente en relacion con el control y la transparencia
administrativa y procesal, a través de la Resolucion N ° 225 del
05/31/2016, establecio la Politica nacional de Justicia Restaurativa en el
marco del poder judicial, concibiéndolo como:

Art. 1. La justicia restaurativa se establecio como un
conjunto ordenado y sistematico de los principios,
metodos, técnicas apropiadas y actividades dirigidas
a sensibilizar acerca de los factores relacionales,
institucionales y sociales que motivan el conflicto y
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la violencia, y por medio de la cual los conflictos
que generan dafio, concreto o abstracto, que se
tratan de una manera estructurada de la siguiente
forma:

| - se requiere la participacion del infractor y, en su
caso, de la victima, asi como sus familias y otras
personas involucradas en el hecho dafiino, con la
presencia de representantes de la comunidad directa
o indirectamente afectadas por el hecho y uno o0 mas
facilitadores restaurativa;

Il - las précticas restaurativas seran coordinadas por
facilitadores capacitados en autocompositivas
restauradores y técnicas consensuadas propia
resolucién de conflictos propios de la Justicia
Restaurativa puede ser servidor de la corte,
funcionario publico, voluntario o indicadas por las
organizaciones asociadas;

Il - las précticas restaurativas se centrardn en
satisfacer las necesidades de todos los involucrados,
la responsabilidad activa de aquellos que directa o
indirectamente contribuy6 a la ocurrencia del hecho
perjudicial y potenciacion de la comunidad,
poniendo de relieve la necesidad de reparar los
dafios y la reconstruccion del tejido interrumpida
por el conflicto social, y sus implicaciones para el
futuro. individuos y miembros de la comunidad
participan activamente en conjunto para resolver los
problemas derivados de la infraccion.

2. LAFUERZA DE LA COMUNIDAD

El trabaio de Terre des hommes en la tematica de la iusticia
iuvenil durante estos Gltimos afios ha demostrado un ambiente fértil
para la implementacion de las practicas restaurativas a nivel
comunitario. Por lo tanto. el Primer Nucleo Comunitario de Justicia
Juvenil Restaurativa en el Norte v Nordeste se llevo a cabo en 2009. en
San José de Ribamar. situada a 30 km de Séao Luis. canital del estado de
Maranh3o. en el nordeste de Brasil a través de un provecto anovado por
Tdh. aue es actualmente la politica publica municipal a través de la
municipalidad local.

La decision del brovecto. incluvendo la instalacion del Nicleo lo
cubre la misma comunidad, que fue consultada a traves de un seminario
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local. aseaurando asi. desde su concepcion como un eauino
comunitario Vv restaurativo, reconocido, aceptado y reconocida por la
propia comunidad.

Dicho nlcleo. ademéas de realizar las oracticas restaurativas
extraiudiciales. también mantiene un fluio de la atencidn con el sistema
de iusticia de menores para realizar un seauimiento de los casos de
atencion para adolescentes en conflicto con la lev penal. Un proceso
amplio v continuo aue se estad haciendo en las comunidades para
sensibilizar e informar sobre el paradioma restaurativo. Varios lideres
de la comunidad. incluidos los maestros. asociaciones comunitarias.
ialesias presidentes. los idvenes han sido entrenados en practicas
restaurativas para llevar a cabo las practicas restaurativas en diferentes
entornos comunitarios.

Las escuelas nublicas estan incornorando procedimientos de
restauraciéon. avudando a nifios. adolescentes. ibvenes. maestros en el
maneio de conflictos v la violencia dentro de las escuelas baio el
paradioma restaurativo. En este sentido. desde la nuesta en practica de
un sistema de restauracion escolar. las escuelas adontan nrocedimiento
protectora v reparadora. lo aue contribuve a la prevencion de la
violencia. el tratamiento adecuado de los conflictos v la prevencion de
la legalizacion de los casos en el sistema de justicia juvenil.

Las comunidades con sus redes de proteccion v cuidado. iuecan
un panel importante en el funcionamiento de la iusticia con enfoaue
restaurativo. como lo son en estos espacios aue los nrocedimientos de
restauracion realmente suceden o deian de suceder. Cuanto mas hav
particinacion de la comunidad. el nroarama de iusticia restaurativa
voluntad es mas eficaz. Por otra parte. es la comunidad aue ofrece
subsidios nara imnlementar mas proaramas coherentes con sus valores.
la cultura v contextos. y los puso en un paradigma de aprendizaje
dentro de la comunidad.

3. LECCIONES APRENDIDAS

A partir de las lecciones aprendidas en el 1er ciclo de proyecto de
intervencion de Tdh (2011-2013), el proyecto se divide en dos ejes de
intervencion que complementan y articulan, buscando fortalecer las
competencias identificadas y 8rupos de referencia en las zonas
sensibilizadas en la intervencion del Proyecto regional.
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El primer eje denominado Prevencion de la Violencia Juvenil
Urbana, busca apoyar a nifios, adolescentes, familias y su comunidad
como base la prevencion de la violencia, teniendo las escuelas -
instrumentalizadas con modelos de accion para prevenir y resolver
conflictos desde el paradigma restaurativo. En este sentido, los grupos
representativos de los adolescentes y las familias se centran de forma
proactiva para defender sus derechos, la vida y la difusion de las
practicas  restaurativas en sus  escuelas comunidades
Simultaneamente, los grupos de referencia del gobierno se
instrumentan  progresivamente cFara que puedan multiplicar el
conoclimiento y difundir el modelo de accion reparadora en otras
escuelas.

El segundo eje, el Refuerzo de las Capacidades del Sistema
Socioeducativo, busca desarrollar el potencial y el fortalecimiento de
los conocimientos locales en la proteccion de los derechos de los
adolescentes que estan cumpliendo medidas socioeducativas. Con
énfasis en las medidas de semi libertad se espera se efectivicen las
directrices dadas por los Nifios y Adolescentes y el Sistema de Servicio
Nacional socio que determinan la aplicacion de medidas alternativas a
la privacion de libertad, dando prioridad a las practicas y medidas que
sean restauradora. Para ello, la intervencion serd a través de la
formacion y sensibilizacion de los actores estratégicos (jueces,
defensores, fiscales y profesionales del sistema socio-educativa) y la
construccion y puesta en practica de los flujos de servicios guiadas en
los principios de justicia juvenil restaurativa.

_ Ao largo de este caminar para apoyar y promover la justicia
juvenil restaurativa, Tierra de hombres, institucion de la sociedad civil,
experimentdalgunas lecciones, que son evidentes:

4.1 Prevencion y Tratamiento del Acto Infraccional

Aungue se origind inicialmente en el sistema de justicia en el
tratamiento de un delito, la justicia restaurativa también tiene un gran
potencial para la prevencion de este fenomeno. Por lo tanto, es
Importante recordar que la "Justicia” en un enfoque restaurativo tiene
mas gue ver con un valor humano que como una institucion, y que la
sancion judicial es solo una de las formas existentes de
responsabilizacion, como el régimen de disciplina de las escuelas a
través de medidas pedagogicas, por ejemplo.

_Por lo tanto, resulta importante hacer la distincion entre los
conflictos, la violencia y el acto infraccional. Una vez hecho esto, es
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posible actuar sobre la violencia, antes de que sea tratado como un acto
Infraccional, o incluso en el conflicto antes de que la violencia
desemboque.

La labor de prevencion del acto infraccional viene siendo
plasmado desde la implementacion de un modelo de accion para la
prevencion y précticas de restauracion en el entorno escolar. El modelo
de accion es un conjunto de acciones sistematicas y que puede ser
replicado con el proposito de responder a los problemas identificados.

Por lo tanto, el modelo de accidon elaborado a partir de las
realidades de las comunidades, dando subsidios tedricos y
metodoldgicos, de conformidad con los reglamentos nacionales, para
que las escuelas y otros servicios pablicos y comunitarios prevengan y
protejan a los nifos, adolescentes y violencia juvenil, ademas de
empoderarlos de modo que, siempre que sea posible, el tratamiento de
los conflictos y casos de violencia sin necesidad de utilizar medidas
punitivas. EI modelo incluye los flujos y procedimientos de articulacion
y la sinergia con los procedimientos del sistema de proteccion de
derechos de nifios y adolescentes.

4.2 Cambio cultural y contexto de la organizacion: la construccion de
un sistema de restauracion

Las maneras de hacer frente a los conflictos y capacitar a las
personas para una cuestion cultural, a menudo extremadamente
unitivo. Hay una tendencia a buscar culpables y distribuir castigos en
ugar de buscar soluciones que puedan beneficiar a todo el mundo y
promover una reflexion colectiva. Esta cultura punitiva es generalmente
el primer y mayor obstaculo para proponer el enfoque restaurativo, ya
que rompe por completo con la légica de la pena, reemplazandola con
la responsabilizacion autbnoma y colectivamente construida.

Dicho esto, se debe resaltar la importancia de sensibilizar a los
jovenes para que puedan manejar internamente esta cultura punitiva y
aceptar un enfoque restaurativo. De lo contrario, van a tener problemas
para ver las practicas restaurativas como la rendicion de cuentas, ya
que, potencialmente, todavia estan confundidos este concepto con el
concepto de castigo.

_ Otro paso importante es organizar el contexto local para la
implementacion de las practicas restaurativas. Es lo que llamamos
Sistema Restaurativo, el conjunto de elementos articulados para la
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aplicacion de la justicia restaurativa: los flujos de definicion, la
capacitacion técnica de los facilitadores, el establecimiento de canales
de acceso (la puerta de entrada) y los medios de difusion de los
mismaos, de identificacion el espacio méas adecuado, etc.

Por ultimo, recuerde que estos dos procesos - el cambio cultural
y la construccion del sistema de restauracion -no son estancos, aislados
0 repetidos: es posible sensibilizar antes de iniciar la construccion del
sistema de restauracion o incluso utilizar la construccion real de un
sistema de restauracion como una forma de dar a conocer. Lo que
importa es que hay que recordar que ambos procesos son siempre
continuos, es decir, siempre hay que tener cuidado con el sistema y
hacer que la gente se sensibilice para el paradigma restaurativo.

4.3. Analisis de la situacion como punto de partida

La intervencion responsable en cualquier realidad presupone un
conocimiento previo de la misma, con el riesgo de la celebracion de
una obra no habia ambiente para su desarrollo. Algunos puntos
importantes en el desarrollo de un proyecto en la Justicia Juvenil
Restaurativa son:

a) La comprension de que la gente tiene de los conflictos, la

violencia y la violacion,

b) Que los conflictos, la violencia y actos infraccionales, existen.

c) ¢Formas actuales que adoptar para hacer frente a estos
problemas,

d) ¢Como se siente involucrado en el proyecto,

e) ¢Cudles son las fortalezas, oportunidades, debilidades y
amenazas que tenemos que tomar esas medidas?

Es la respuesta a estas y otras preguntas que permite una
planificacion realista y eficiente, capaz de contribuir a un cambio
positivo de la realidad. Para hacerlo bien, un analisis de la situacion
debe tener la participacion protagdnica de la comunidad local.

4.4 La importancia de los procesos formativos

Una de las principales herramientas para el desarrollo de un
proyecto en JJR son los procesos formativos. Debido a que es un tema
relativamente nuevo e innovador (ya que propone una ruptura con la
cultura de la pena), la justicia juvenil restaurativa, a menudo es
demasiado dificil de entender. Por lo tanto, la celebracion de reuniones,
seminarios, conferencias, talleres, etc., ayuda tanto a educar a la gente
como el tema de la radiodifusion y, por Udltimo, la propia
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instrumentalizacion de JJR, a partir de los facilitadores de los cursos de
las practicas restaurativas.

Otra contribucion importante del proceso de formacion es
promover el encuentro entre las diversas experiencias en JJR que en la
actualidad se estan desarrollando en Brasil, a través del cual podemos
fortalecer una verdadera cultura de paz y de restauracion en el pais.

Con respecto a los cursos, la experiencia Tdh ha demostrado que,
a pesar de la importancia de tener un plan de estudios Unico en términos
de contenido, el formato de curso debe ser flexible para adaptarse a las
diferentes situaciones que se pueden aplicar (servicio de cuidado de
nifios, poder judicial, comunidades, escuelas, etc.). Ademas, un enfoque
tedrico y experimental ha sido més eficaz con el fin de permitir mas
facil la comprension de la Justicia Juvenil Restaurativa.

4.5. La experiencia de las préacticas

La experiencia de las practicas restaurativas en su lugar es otra
estrategia importante, verdadero complemento de eventos y formacion
de la conciencia. La experiencia nos ha demostrado que, a pesar de toda
la preparacion anterior, es solo la experiencia real de las practicas
restaurativas que las personas entienden, de hecho, toda la extension y
el potencial de la propuesta de la justicia juvenil restaurativa.

Como resultado, las articulaciones, junto con los socios del
proyecto, “practicas restaurativas piloto” que permiti6 a esta
experiencia, ya que demuestra el funcionamiento y la eficacia de las
practicas restaurativas, lo que también tiene que ver a algunos
problemas de sistema restaurador. Actuando de esta manera, hemos
visto cambios significativos en el comportamiento de la gente y su
cultura punitiva.

El riesgo principal de esta estrategia es generar dependencia de
los socios, o0 tener a alguien para llevar a cabo las practicas (y para
responder a los conflictos) en su lugar, que "desresponsabilicen™ en un
ﬁapel. Una buena practica para evitar esta situacion es poco a poco, ir

aciendo participar de los socios en las practicas que se han
desarrollado, la transferencia de la responsabilidad de facilitar
gradualmente, en la medida en que van a resultar beneficioso.

Una advertencia importante: aplicar practicas restaurativas sin un

sistema restaurador construido o cultivo restaurador consolidado es
posible, pero dificil. Las dificultades enfrentadas durante esta fase del
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proyecto no deben ser vistos como una imposibilidad para su desarrollo
s6lo como un paso de superar.

4.6 Trabajo en red

Implementar en un contexto, la Justicia Restaurativa es un
ambicioso proyecto, en particular mediante la mejora de las acciones, la
racionalizacion de los recursos y movilizar a la comunidad y generar
voluntad politica necesaria para cambiar. Para facilitar, fortalecer
hacer duradera estos cambios, la creacion de redes es esencial:
identificado, sensibilizando y capacitando en el tema, los actores
estratégicos en un contexto dado funcionaran como verdadera respaldo,
ayudando a difundir el enfoque restaurativo y la aplicacion de sus
principios.

4.7. La participacion activa de la comunidad

Uno de los éxitos de los proyectos sobre justicia juvenil con
enfoque restaurativo desarrollado por Tdh fue desde el disefio,
implementacion, seguimiento, evaluacion y sistematizacion de las
lecciones aprendidas fue la participacion de las comunidades. En este
sentido, los nifios, los adolescentes, los lideres comunitarios, maestros,
estdn involucrados en todo el proceso. Esta estrategia asegura la

articipacion cualificada, sentido de pertenencia y empoderamiento de
a comunidad en la continuidad del proyecto.

4.8. Respetar los procesos

La experiencia ha demostrado que en algunos contextos en el
Norte y Nordeste, antes de implementar programas de justicia juvenil
restaurativa, es necesario fortalecer los programas de atencién de
adolescentes en conflicto con la ley vigente. No se recomienda para
comenzar un programa de justicia juvenil restaurativa y sin articulacion
?/ puesta a punto de los juveniles operadores del sistema de justicia con
0S organismos publicos que realizan las resoluciones judiciales
existentes.

4. CONCLUSION
a) En los tiempos modernos, en los que la cuestion de la

violencia alcanza cada vez mas espacio en la agenda nacional,
la justicia juvenil restaurativa se ha presentado como una
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d)

b)

alternativa positiva a las propuestas de endurecimiento por ley,
la intensificacion de las medidas para reducir la edad de penal.

La Justicia Juvenil Restaurativa moviliza a instituciones e
individuos, con especial atencion a la victima, en busca de
dafios, la responsabilidad compartida y la integracion social;

Las comunidades, con sus redes de seguridad y cuidado,
juegan un papel importante en el funcionamiento de la justicia
con enfoque restaurativo, como lo son en estos espaclos que
los procedimientos de restauracion realmente suceden o que
no suceden. Cuanto méas hay participacion de la comunidad,
programa de justicia restaurativa voluntad mas eficaz.

La "Justicia" en un enfoque restaurativo tiene mas que ver con un
valor humano que como una institucion, y que la sancién judicial
es solo una de las formas existentes de responsabilizar. Escuelas y
otros servicios de la comunidad tienen el potencial de desarrollar
estrategias para la prevencion y el tratamiento de los conflictos
desde la perspectiva restaurativa.

La ley, sin embargo, no cambian la realidad, son las acciones que
realizan. Esperamos que las experiencias de Tdh, compartidos en
este articulo pueden servir de inspiracion para muchas nuevas
acciones que se proponen para aceptar este reto.
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SALIDAS ALTERNATIVAS Y JUSTICIA RESTAURATIVA
EN LA JUSTICIA PENAL JUVENIL

Christian HERNANDEZ ALARCON*!

“Pero existe otro camino, una recuperacion del ideal tutelar y un
garantismo eficaz con capacidad para combatir dinamica y
enérgicamente la dureza de una sociedad ya experimentada en el
ejercicio de la crueldad”

Alberto Binder

En el presente texto, tras una breve presentacion de la
Justicia Restaurativa, analizaremos sus posibilidades tanto en manos
del Fiscal como del Juez incidiendo especificamente en las
instituciones procesales que son de su competencia, finalmente nos
referiremos a la importancia del control P/ seguimiento de las
decisiones que toman ambos operadores con la finalidad de alcanzar
resultados auténticamente restaurativos.

1. La Justicia Restaurativa
1.1. Una aproximacion introductoria

Hablamos de “Justicia” en su acepcion de “mecanismo de
solucion de conflictos” y le afiadimos el adjetivo “restaurativa” para
hacer referencia a un modo de alcanzarla restaurando todo lo que el
conflicto ha dafado.

En los dltimos tiempos, alrededor del mundo se han venido
implementando numerosas experiencias restaurativas, con distintos
enfoques en diversos ambitos de la vida. Muchos paises han llevado
adelante procesos restaurativos nacionales (comisiones de verdad y
reconciliacion). Algunos paises han venido incorporando diversos
aspectos de la Justicia Restaurativa por medio de leyes (ejemplo

* Magister en Ciencias Penales por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
Juez Superior de la Corte de Ventanilla, Docente de la Maestria en Derecho de Familia
de la Universidad de San Martin de Porres y Santo Toribio de Mogovejo de Chiclayo y
de la Academia de la Magistratura.
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Colombia), otros en cambio, sin llegar a emitir leyes especificas
como nuestro pais, han implementado programas restaurativos
llenando los vacios existentes en las legislaciones nacionales
(gestion de las salidas alternativas en la justicia penal juvenil y de
adultos, asi como en la ejecucion de las sanciones penales).
Asimismo, en otros paises como Espafia y en los Estados Unidos, se
han implementado practicas restaurativas como mecanismo de
intervencion preventiva en la disciplina escolar.

Podemos sefalar por ello, que no hay un “modelo” de
Justicia Restaurativa, sino mas bien un conjunto de experiencias que
luego de ensayo Y error, se han venido sistematizando y recogiendo,
por lo que aunque no todas estas experiencias han logrado
implementar todos los elementos de la Justicia Restaurativa,
podemos advertir que existe ya un movimiento mundial en pro de un
cambio en el modo de hacer justicia que no tiene vuelta atras, al cual
se reconoce con el nombre de “restorative justice” o “justicia
restaurativa” desde el Congreso Internacional de Criminologia de
Budapest de 1993, término bajo el cual por su amplitud y
generalidad integra sin dificultades todo el expectro de practicas y
experiencia restaurativas.

1.2. Razones de la aparicion de la Justicia Restaurativa

El modo distinto de hacer las cosas que intenta llevar a cabo
la Justicia Resturativa, se basa tanto en el fracaso de la Justicia
vindicativa como de la puramente rehabilitadora. Tres corrientes de
pensamiento han confluido desde diversas perspectivas para tomar
conciencia de este fracaso y propiciar el surgimiento de la Justicia
Restaurativa, lo que explica’su caracter integral®.

a) Incapacidad del Sistema Penal: La crisis de la forma
tradicional de resolver los conflictos que ha insistido en la necesidad
de buscar soluciones alternativas con mayor intervencion de la
comunidad, la cual debe “hacerse cargo” en forma directa de éstos
conflictos, pues al fin y al cabo la persona que ha delinquido es un
producto de una comunidad determinada, que por tanto debe ser
involucrada no so6lo por ser corresponsable de lo que ha sucedido,

2 KELMEMAIJER, Aida “Justicia Restaurativa” Op Cit, p 119 La autora sefiala que la
confluencia de estas tres corrientes para su aplicacion explica su ambigledad y
dificultad para determinar su naturaleza juridica. Hay quienes puede decir que estamos
ante una propuesta ecléctica, y no dejan de tener razén, yo prefiero llamarle integral,
pues en todo caso toma en cuenta todos los actores y dimensiones inmersas en el
conflicto integrandolas en una nueva propuesta.
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sino también porque es victima indirecta (tiene comunidad de dafio
con la victima directa) o victima potencial®.

Esta busqueda de involucramiento de la comunidad, en el
sistema penal actual guarda coherencia con el modelo estatal, pues
las democracias modernas habiendo superado el asistencialismo del
estado de bienestar, se caracterizan mas bien por ser “democracias
participativas” que buscan un el consenso manteniendo un control

articipativo y descentralizado, para asi superar la crisis de
egitimidad lo que en palabras de Habermas, se reconoce como
“derecho reflexivo”

b) La “victimologia”, que denunciando el olvido de la
victima por el sistema penal, replantea su intervencién de modo
activo, pues el delito ademas de ser una trasgresion de la ley cuya
sancion le interesa a la comunidad, es la ofensa de una persona a
otra persona. Asi, la victimologia denuncia la “ceguera” de la
intervencion penal que no ve el delito como un conflictody or ello
responde con la pena, la cual no satisface ni a la comunidad ni a la
victima. Frente a ello, plantea la satisfaccion de todas las
necesidades de la victima: verdad, no impunidad, conocimiento,
cambio y reparacion incluyendo la garantia de no repeticion °.

? Los resultados alcanzados por las llamadas ideologias en
RE o de Tratamiento: La corriente que denuncié los efectos

3 Cesar Herrero sefiala que la justicia restaurativa no es algo absolutamente novedoso,
pues se ha desarrollado a partir de las criticas del sistema penal y de su administracion
(Cfr  HERRERO HERERO, César “Delincuencia de menores, tratamiento
criminolégico y juridico”, Dykinson, Madrid, 2005 p 231). Es interesante la posicion
constructiva de Ceretti quien destaca la que llama “crisis legicéntrica” del derecho,
puesta de manifiesto en la dificil adaptabilidad del sistema juridico (centralizado y
formalista) frente a la complejidad de los vinculos sociales y a la demanda de una
participacion mas activa por parte de los ciudadanos en la gestion directa. (Cfr
CERETTI, Adolfo “Mediacioén Penal y Justicia. En-contrar una norma” en PEDRO R.
DAVID (coordinador) “Justicia Reparadora, Mediacion Penal y Probation”,
LexisNexis, Buenos Aires, 2005, p 16 y ss)

* HABERMAS Jurgen, sostiene que el consenso puede ser alcanzado sin fuerza ni
manipulacién, pues sélo asi el resultado de las deliberaciones tiene validez y
legitimidad para la comunidad, filosofia que guarda concordancia con la Justicia
Restaurativa. Sobre el particular ver KELMEMAJER, Aida Op cit p 181.

La victimologia ha denunciado la expropiacion del conflicto que le pertenece a la
victima en manos del Estado. Un estudio completo y actualizado sobre la evaluacion
del rol de la victima en el proceso penal, podemos encontrar en SANZ HERMIDA,
Agata, “Victimas de delitos: Derechos, Proteccion y Asistencia” lustel, Primera
Edicion, Madrid, 2009. Asimismo, es de reconocer que nuestra legislacion incorpora ya
una regulacién distinta de los derechos de la victima en el Nuevo Cédigo Procesal
Penal (Articulos 247 y ss)
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estigmatizantes y criminalizadores del Sistema Penal, el cual, por la
deficiente implementacion de los sistemas de reinsercion social en
vez de “rehabilitar” favorece la reincidencia’.

1.3. Concepto de Justicia Restaurativa

Las diversas experiencias y enfoques hacen dificil asumir un
concepto de la Justicia Restaurativa, la que a mi me gusta mas por su
sencillez e integralidad es la de Marian Liebman “La Justicia
Restaurativa aspira restaurar el bienestar de las victimas, agresores y
la comunidad dafiadas por el crimen, y asi prevenir mayores
ofensas” Esta misma autora nos presenta una definicion” mas
descriptiva propuesta por el Consorcio de Justicia Restaurativa el
afio 2006 “La Justicia restaurativa trabaja para resolver conflictos y
reparar dafios, fomentando que quien ha causado los dafios
reconozca el imé)acto de lo que hizo y le da la oportunidad de
repararlo, teniendo también quien ha sufrido un dafio la oportunidad
de que el dafio que le causaron sea reconocido y reparado’™®

. Podemos sefialar por ello que los elementgs claves que
definen de modo sucesivo a la justicia restaurativa son®:

a) Involucra voluntariamente al que ha cometido el delito, a la
victima y a la comunidad (mira las necesidades de todos,
pues todos han sido afectados)

b) Para participar activamente en la solucién del conflicto,
restablecer las relaciones quebradas, reparar el dafio causado
a la victima y recuperar la paz de la comunidad.
(responsabilidad, restauracion y reintegracion)

c) Previniendo, que una situacion similar vuelva a suceder.

® Existen numerosos trabajos que critican el encierro, destacamos el efectuado por
GRANDIJEAN, Annie y CAPPELAERE, Geert “Nifios Privados de Libertad, Derechos
y Realidades” UNICEF, Comité Espaiiol, Madrid, 2000, en este texto luego de analizar
las consecuencias del encierro en los nifios se plantean sus alternativas.

" LIEBMAN, Marian “Restorative Justice” How it Works Jessica Kingsley Publishers,
London and Philadelphia, 2007, p 25.

® Ibidem

® WRIGHT, Martin sefiala que la Justicia Restaurativa es un proceso por el que todas
las partes afectadas por una infraccion especifica se reunen para resolver
colectivamente como reaccionar ante la infraccion y sus implicaciones para el futuro.
Sus elementos esenciales son: I)participacion comunitaria o publica, 11) Participacion
de las partes; Ill)Colaboracion entre las agencias, y IV) Orientacion hacia la resolucién
del problema.
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1.4, Tres actores, tres dimensiones: Responsabilidad,
Restauracion y Reintegracion

Hemos podido constatar, que hay tres actores claves en la
justicia penal juvenil (el que cometio el delito, la victima y la
comunidad) cuyo rol cambia totalmente entre los modelos de justicia
tradicional (rehabilitador-retributivo) y la justicia restaurativa.

El resultado: una filosofia ‘“holistica” que integra tres
dimensiones, que la doctrina resume en las tres “R™
Responsabllldad del autor, Restauracmn de la victima vy
Reintegracion del infractor en la comunidad™®

Sistema de Justicia | Tres actores | Justicia
Tradicional (tutelar- Restaurativa

retributivo) Tres Dimensiones

El adolescente luego de su | Ofensor Responsabilidad,

encuentro con la JIUStICIa no asumida

sale mas responsable libremente por el
autor.

No repara a la victima Victima Restauracion  de

la victima que
debe ser reparada.

No reinserta al adolescente en | Comunidad | Reintegracion de

su comunidad, la cual no se los lazos vy

implica. vinculos con una
comunidad que se
implica.

1 cfr KELMEMAJER DE CARLUCCI, Ahida “Justicia Restaurativa” Rubinzal
Culzoni Editores, Buenos Aires, Argentina, 2005, p 109-119. Esta autora utiliza el
término “holistico” como sindénimo de integral, asimismo, citando a IGLESIA VILA,
Marissa, en “El Problema de la Discrecion Judicial”, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1999, p 184, explica que el holismo epistémico es una tesis que niega
la posibilidad de confrontar en forma aislada cada una de nuestras creencias con la
experiencia, sefiala ademas que para el holismo, cuando emitimos un juicio sobe un
fendmeno ponemos en relacion con la experiencia no cada una de nuestras creencias;
sino la totalidad de nuestro esquema de convicciones.
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2. La utilizacion restaurativa de las Salidas Alternativas por
parte del Fiscal en la Justicia Penal Juvenil

2.1.Punto de partida: No podemos ni debemos investigar todo
En la cuadra 10 de la Avenida Riva Aguero de El Agustino,
se produjo un arrebato de un celular. La Victima, una joven que
abordaba un vehiculo de transporte publico. De acuerdo a la
descripcion dada por la joven el autor habria sido un adolescentes de
aproximadamente unos 14 afios de edad, no se pudo recabar
informacién adicional respecto de este hecho ¢Qué podemos hacer?
¢Debemos continuar las investigaciones aun si no contamos con
ninguna pista que nos permita identificar al autor del hecho?

Sin duda tenemos que tomar una decision pronto (decision
temprana), pues los recursos que empleemos en continuar una
investigacion con pocas probabilidades de un resultado positivo,
restaran energias y esfuerzos que tenemos que poner en otros casos
en los que si tenemos posibilidades de exito. Si optamos por
archivar el caso, la informacion que hemos recabado respecto del
lugar en el c1ue se produjo el hecho denunciado, la modalidad de la
comision del ilicito también nos sirve para coordinar estrategias de
vigilancia y control en esas zonas con la Policia Nacional.
(Persecucion penal estratégica del delito)

Supongamos que la victima pidié auxilio y el adolescente
cuando corria con el celular en la mano, fue atrapado por personal
policial. La victima recupero el celular y no quiere saber nada del
caso. El adolescente nunca antes ha tenido un problema con la
justicia. ¢Debemos denunciarlo sin tomar en cuenta ninguna otra
consideracion?

Aqui también debemos decidir pronto (decision temprana) y
de nuestra decision dependera que el caso ingrese al sistema penal 0
que busquemos para el adolescente una salida alternativa, es decir
una salida distinta a la sancion penal.

2.2. La Decision Temprana y sus dos filtros

_ Llamamos decision temprana a aquella que debe tomar el
fiscal en su primer contacto con los hechos o tan pronto tenga
informacién suficiente y de calidad.

La decision temprana funciona como un “filtro” mediante el
cual se califican o seleccionan las denuncias, separando aquellas que
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deben ser desestimadas o rechazadas liminarmente porque los
hechos no son delito, por que la accion ha prescrito o porque muy a
pesar nuestro, no tenemos ninguna posibilidad de continuar una
Investigacion con éxito de aquellas que pueden realizarse actos de
investigacion dirigidos a obtener informacion minima que permitan
denunciar (sistema inquisitivo) o formalizar la investigacion
preparatoria (sistema acusatorio), es decir encontrar elementos
suficientes que vinculen al adolescente con la comision del ilicito
pues la sola imputacion sustentada en suposiciones vagas no es
suficiente para sostener la persecucion penal'! (Decision temprana
dentro de la legalidad o usando el filtro de legalidad), para luego
pasar a la seleccionar cuéles son los adolescentes a los que se les va
a conceder la remision o el archivo por perddn del agraviado
(Decision temprana aplicando salidas alternativas o dentro del filtro
de la oportunidad).

3. La Remisién en sede Fiscal como salida alternativa

Las cifras demuestran que el Ministerio Publico utiliza poco
la Remisi6n®. Esta situacion ha sido advertida ademas por el
Comité de Derechos del Nifio pues en las recomendaciones
efectuadas durante el dia de discusién general sobre la justicia
juvenil (CRC/C/46 & 203/238) ha expresado como preocupacion
prioritaria referida a nuestro pais la escasa utilizacion de la remision

la falta de programas de recuperacion y reintegracion social para
os nifios.”® En las siguientes lineas nos aproximaremos a esta
institucion y analizaremos sus posibilidades como salida alternativa
dentro de la Justicia Restaurativa.

11 SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio, “Derecho Procesal Penal”, Tomo I,
Editora Juridica Grijley, Segunda Edicién, Lima, 2003, p 314-317.

El afio 2007, ingresaron a Nivel Nacional 14647 denuncias a nivel nacional y se
aplicaron Unicamente 376 remisiones (2,6%). Ese mismo afio el porcentaje de
aplicacion de la remision fue de 128 remisiones de un total de 4734 denuncias recibidas
(2,7%). Este afio (2009), entre los meses de enero a junio se han recibido en Lima 3534
denuncias habiéndose aplicado hasta la fecha Gnicamente 39 remisiones (1,1%)Fuente
unidad de estadistica del Ministerio Publico.

13 Junto con la poca cobertura de la Justicia Especializada y las malas condiciones de la
detencion. Un resumen de estas observaciones se pueden encontrar en Justicia para
crecer N° 2, Abril-Junio 2006 p 22-23.
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3.1. ¢ Qué es la Remision?

La remision no es otra cosa que “remitir” al adolescente a las
instituciones de la comunidad para que éstas brinden una respuesta a
la infraccion cometida distinta a la sancion penal. En este sentido,
funciona dentro de los criterios de oportunidad como alternativa al
proceso judicial en si  mismo (mecanismo de diversion,
desformalizacion o desjudicializacion) y ademas como auténtica
salida alternativa frente a la respuesta punitiva, que de iniciarse y
culminar el proceso judicial probablemente le seria impuesta.

3.2. Regulacion normativa de la Remision y su relacion con la
Normatividad internacional

La Remision, tiene como efecto la disposicion de abstencion
de ejercitar la accion penal publica, emitida de oficio por el Fiscal al
amparo de la atribucion conferida en el inciso “b” del articulo 204 y
206 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes y notificada a los
sujetos procesales (adolescente, sus padres, defensa y al agraviado),
con la finalidad de que no ingrese al Sistema Penal siempre que se
encuentre frente a infracciones que no revistan gravedad y se
comprometa conjuntamente con sus padres o0 responsables a seguir
programas de orientacion supervisados por el MINDES, debiendo el
fiscal de ser el caso procurar el resarcimiento del dafio causado™®.

Desde esta perspectiva, la remision regulada en nuestra
legislacion guarda plena concordancia con el Articulo 40.3.b de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio el cual sefiala:
que siempre que sea apropiado y deseable deben adoptarse medidas
para tratar a nifios que han infringido normas penales sin recurrir a
procedimientos judiciales. Asimismo, con la Regla 11 de las Reglas
Minimas Uniformes de la Organizacion de las Naciones Unidas para
la administracion de justicia de menores, la cual inclusive con
anterioridad a la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifo, desarrolla la institucion de la Remision como aquella
posibilidad de ocuparse de los adolescentes delincuentes sin recurrir
a las autoridades competentes, poniendolos en su lugar a disposicion
de las instituciones pertinentes de la comunidad, previo

14 El articulo 144 del Cédigo de los nifios y Adolescentes sefiala que le compete al
Fiscal conceder la remisién como forma de exclusion del proceso. Nosotros preferimos
sefialar que es un mecanismo de abstencién del ejercicio de la acciéon penal pues el
proceso penal ain no ha empezado y por ello no se podria hablar de exclusién de un
proceso que aun no ha comenzado.
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consentimiento del menor y de sus padres o tutor, y articulando esta
intervencion con programas de supervision y orientacion temporales,
restitucion y compensacion a las victimas.

Las Directrices de Riyadh o Directrices para la Prevencion
de la Delincuencia Juvenil adoptadas por la Organizacion de las
Naciones Unidas, sostienen ademas que la conducta de los jovenes
gue consideramos que no se ajustan a los valores sociales, tienden a

esaparecer con el paso del tiempo y con frecuencia se explican en
su proceso de maduracion, por lo que es importante dar medidas que
eviten criminalizar y penalizar al nifio cuando éste no ha causado
graves perjuicios a su desarrollo ni perjudicado a los demas. Asi,
desde un enfoque preventivo y basado en el interés superior del
nifio, propone la creacion de oportunidades, en particular educativas,
para atender a las diversas necesidades de los jovenes, mediante una
red de servicios, cuya finalidad sea reducir los motivos, la necesidad
y las oportunidades de comision de las infracciones o las
condiciones que las propicien. Estas directrices, son muy
importantes pues enmarcan la remision dentro de una politica de
Estado, la cual debe caracterizarse por una intervencion progresiva y
descriminalizadora®.

3.3. Caracteristicas de la Remision

_ De acuerdo a las normas glosadas anteriormente, podemos
sefialar que la Remision a nivel Fiscal se caracteriza por:

a) Se trata de una institucion propia de la Justicia Penal
Juvenil, enmarcada dentro de los criterios de oportunidad
reglada, pero con matices distintos a los regulados en la
Justicia de Adultos, pues al tener como fundamento el
Interés Superior del Nifio, no puede tener por finalidad la
mera descongestion de la carga procesal.

b) Se parte del entendimiento que el propio Proceso Penal,
debe ser de ultima ratio (Ultimo recurso) pues se reconoce
sus efectos crimindgenos. Por ello apuesta por la
despenalizacion de comportamientos que no son graves,
remitiéndolos para su tratamiento a las instituciones de la
comunidad lejos del “etiquetamiento” y “estigmatizacion”.

15 Articulos 5, 6 y 58 Las Directrices de Riyadh o Directrices para la Prevencién de la
Delincuencia Juvenil adoptadas por la Organizacion de las Naciones Unidas.

79



JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA

Incluso propugna la no int_ervelnscién como respuesta es decir
sin envio a programas sociales™.

c) Se propugna que los programas comunitarios a los que el
adolescente es remitido deben responder a sus necesidades,
ser eminentemente educativos y contemplar mecanismos de
orientacion y supervision temporal, asi como programas de
compensacion y restitucion de las victimas®.

d) La Remision tiene un rol preventivo, pues no solo forma
parte de una politica que concibe que la intervencion estatal
tiene que ser progresiva, sino que también busca atacar las
causas Y reducir las oportunidades de comision de nuevos
ilicitos (reincidencia)

e) La decision sobre la remision y las actividades que la
comprenden deben ser asumidas con absoluta libertad por el
adolescente, quien debe expresar su consentimiento.
Ademas pueden ser impugnadas por la victima y revisadas
por una instancia superior, quien también se encontraria en
capacidad de pronunciarse por la validez del consentimiento

6 Lamentablemente este archivo sin respuesta no ha sido recogido en nuestra
legislacion, como si se encuentra regulado en la Legislacion Espafiola que contempla la
posibilidad de desistimiento de la incoacion del expediente a cargo del Ministerio Fiscal
por correccion en el &mbito educativo y familiar (Cfr Articulo 18 de la Ley Orgéanica
5/2000, del 12 de enero reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores) Frente
a esta situacion tenemos que apelar a la creatividad a fin de complementar los criterios
de oportunidad y no vulnerar la mismo tiempo el principio de proporcionalidad en las
respuestas. Una alternativa al respecto seria la aplicacion de alguna actividad educativa
muy corta. Ejemplo: “Que escriba lo que le ha pasado y la ensefianza que ha obtenido”
7 Mediante D.S. N° 008-2006 el MIMDES reglament6 el articulo 206 del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes, sefialando que los programas de orientacion deben estar
fundamentados en un diagndstico de aptitudes que posibilite orientar su perfil
ocupacional y organizar un proyecto de vida, a fin de integrarlo a su medio socio-
familiar. Mediante la Ejecucion de un Plan de intervencion en el que se describiran las
acciones a seguir, las cuales pueden ser: a) Promocién dirigida a obtener la
participacion e integracion social de los adolescentes. b) Prevencion frente a grupos en
riesgo (drogadiccion y el alcoholismo) ¢) Educacion y cultura de los adolescentes, d)
Aprovechamiento del tiempo libre (actividades educativas, de nivelacion académica y
actividades vocacionales) e) Aprovechamiento de los recursos sociales y comunitarios
cercanos al adolescente (actividades ludicas y desarrollo de habilidades), f) Prevencién
encaminada a evitar las posibles situaciones de desprotecciéon social de los adolescentes
y a eliminar o reducir los factores de riesgo, g) Apoyo familiar tendente a favorecer el
mantenimiento de los lazos afectivos y de su entorno social (trabajo con los padres,
terapia familiar, orientacion y asesoria a través de talleres con la familia)
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restado por e] adolescente si éste, sus padres o responsables
0 cuestionan.

3.4. Requisitos para la concesion de la Remision

La disposicion de Remision Fiscal tiene dos requisitos
materiales que aunque no estan regulados de modo expreso en
nuestra legislacion, emergen de su  “ratio legis” y de la
interpretacion sistematica de las normas internacionales glosadas. El
primero es que la aplicacion de la remision debe ser respetuosa de la
presuncion de inocencia. Esto significa que para aplicarla debemos
encontrarnos frente a una “causa probable”, es decir tener suficientes
elementos que vinculan al adolescente con la comision del hecho, en
caso contrario deberiamos proceder al archivamiento del caso dentro
del principio de legalidad y no a la Remision. El segundo requisito
material, es que la decisién que tomemos debe estar sustentada en el
andlisis riguroso de toda la informacion de calidad con la que se
cuenta sobre las circunstancias personales y sociales del adolescente,
fundamentalmente la valoracion de su potencial. La opcién por la
remision sin este conocimiento previo la convertiria en una decision
de descarga procesal, sin evaluar lo mas conveniente para el
adolescente, es decir una decision “a ciegas” destinada en la mayoria
de veces al fracaso."

~Asimismo, conforme a nuestra legislacion (Articulo 206 del
Cadigo de los Nifos y Adolescentes) para concederse la Remision a
nivel fiscal debe cumplirse con dos requisitos legales:

a) Lainfraccion cometida no debe revestir gravedad.

b) Compromiso del adolescente y de sus padres o responsables
para seguir programas de orientacion.

La consideracion de la poca gravedad en la comision de la
infraccion a la Ley Penal, debe ser entendida maximizando sus
alcances, con la finalidad de incluir la mayor cantidad de casos
dentro de las posibilidades de Remision. En este sentido, de la

18 EI Articulo 205 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes prevé la posibilidad de
apelar la decision de remision dentro del término de tres dias de notificada la
disposicion.

En la Segunda Unidad hemos hecho referencia a la necesidad de que algunas
instituciones nos ayuden en esta tarea de Diagnostico, para ello necesitamos
basicamente trabajadores sociales y psicélogos, que actuando como equipo nos den su
apreciacion conjunta. La valoracion del mismo debe ser expresada en la disposicion de
Remision.
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interpretacion sistematica de los articulos 202 y 201 del Codigo de

los Nifios y Adolescentes podemos concluir que las infracciones de
oca gravedad son todas aquellas que permitirian a la policia hacer
a entrega del adolescente a su padres o responsables, previa

verificacion domiciliaria, es decir aquellas en las que no hay

\Iéiolelncia, ni grave amenaza en la comision de la infraccion a la Ley
enal.

De este modo en todos aquellos ilicitos realizados por el
concurso de dos 0 mas personas, si seria posible la aplicacién de la
remision, pues este hecho si bien seria una agravante en la Justicia
Penal de Adultos, en la Justicia Penal Juvenil, no funcionaria como
agravante. Por ejemplo el hurto agravado realizado con el concurso
de dos 0 mas personas (Articulo 186,6 del Codigo Penal) debe ser
interpretado como un ilicito no grave.

Por otro lado, debe tomarse en cuenta ademas, que la
actuacién en grupo en los adolescentes, nunca debe considerarse una
agravante pues tal como lo ha admitido la doctrina comparada es
mas bien un dato distintivo y una forma comdn de comportarse,
propia de su edad especialmente vulnerable a la influencia de sus
pares.

Otro aspecto que también merece ser tomado en cuenta al
momento de la calificacion de un hecho como grave, es el vinculado
a la produccion del injusto, pues las distintas formas de interaccion y
valoracion de los conflictos por parte de los adolescentes nos
obligan a una cuidadosa interpretacion de los tipos penales que
cometen en cada caso concreto. Por ejemplo, dos adolescentes
después de un partido de fatbol, se pelean uno de ellos le quita la
pelota y se la lleva, luego de haberle propinado golpes de pufio en el
rostro. Este hecho puede ser calificado como un caso de Robo
Agravado (Articulo 189 del Codigo Penal) y puede ser visto como
un delito absolutamente grave si lo miramos desde el prisma de
adultos, pero si lo vemos desde la perspectiva de los dos
adolescentes implicados tal vez sea un conflicto menor que podria
resolverse con la devolucion de la pelota y las disculpas del caso.
Por lo que la mirada de los propios adolescentes sobre los conflictos
que protagonizan debe ser un elemento a tomarse en serio al

2 Cfr COUSO, Jaime en “Notas para un estudio sobre la especialidad del Derecho
Penal y Procesal Penal de adolescentes, el caso de la Ley Chilena” publicado en Justicia
y Derechos del Nifio N° 10 UDP-UNICEF Santiago de Chile, 2008, p 107.
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momento de calificar yn hecho como grave, con la finalidad de no
cometer una Injusticia.”.

En este mismo sentido, las relaciones sexuales consentidas
entre adolescentes, no pueden ser consideradas automaticamente
como un hecho grave, mas aun si es que no existe una minima
diferencia de edades que permita prever el aprovechamiento de uno
sobre el otro. Por ejemplo, serd con toda razon considerada como
grave la relacion sexual de un adolescente de 15 afios con una nifia
gg 8, no asi la relacidn de un adolescente de 15 con su enamorada de

Por ello, cada situacion exige una valoracion en concreto de
la gravedad. Mas aln si tenemos en cuenta que si bien mediante el
Acuerdo Plenario N° 4 -2008/CJ-116 del 18 de julio del 2008
(Jurisprudencia Vinculante) se ha declarado que estan exentos de
responsabilidad quienes sostienen relaciones sexuales con personas
mayores de catorce.

El problema se presenta cuando dos adolescentes sostienen
relaciones sexuales consentidas y uno de ellos es menor de catorce
afios de edad. Es en estos casos, donde es necesario efectuar una
interpretacion que garantice la plena vigencia del principio de
proporcionalidad e impida la agravacion automatica de este tipo de
comportamientos, quefpor el contrario merecen un tratamiento legal
especial. Para este efecto, consideramos de mucha utilidad los
factores complementarios de atenuacion esbozados por el Acuerdo
Plenario N° 7-2007/CJ-116 (Concordancia Jurisprudencial de la
Corte Suprema del 16 de noviembre del 2007) tales como:

a) Que la diferencia de edades no sea excesiva.

Que exista entre el sujeto activo y pasivo un vinculo
sentimental,
c) Sus costumbres y percepcion cultural.

La aceptacion voluntaria del sujeto activo de las préacticas
sexuales realizadas.

_ Consideramos, que éstos aspectos si bien han sido dejados
sin efecto como jurisprudencia vinculante por nuestra Corte
Suprema, bien pueden servirnos como criterios interpretitos para

2L Cfr COUSO, Jaime en “Notas para un estudio sobre la especialidad del Derecho

Penal y Procesal Penal de adolescentes, el caso de la Ley Chilena” publicado en Justicia
y Derechos del Nifio N° 10 UDP-UNICEF Santiago de Chile, 2008, p 107
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determinar la gravedad o no gravedad de las relaciones sexuales
consentidas entre un adolescente mayor de catorce afios (Sujeto
activo) con una adolescente de menos edad y de ser el caso atenuar
la respuesta, y por qué no hasta aplicar la remision.

3.5. La Remision y el resarcimiento del dafio causado a la
victima

El resarcimiento del perjuicio ocasionado no es un requisito
para la concesion de la Remision, pues ésta en si misma no tiene
naturaleza resarcitoria, al encontrarse centrada fundamentalmente en
las necesidades de orientacion educativa del adolescente. Esto no
significa que no sea importante, por el contrario, y asi lo reconoce la
parte final del Articulo 206 del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
por ello, debe propiciarse el resarcimiento del perjuicio ocasionado
durante el seguimiento del programa ya sea llevado a cabo mediante
un proceso exitoso de mediacion o incluso sin ella como
1(::om.pl).romiso voluntariamente asumido por el adolescente y su
amilia.

El problema en realidad se situa, en el plano de la ejecucion,

ues si el compromiso asumido no se cumple, no hay mecanismo
egal en nuestra legislacién para solicitar su ejecucion judicial, pues
conforme a ella, para ser exigible judicialmente el acuerdo debe
estar formulado siguiendo la modalidad de transaccién, con el
problema adicional por tratarse de los actos derivados de la accion
gfecttzjzada por un adolescente, que ésta debe ser aprobada por el
uez.

La situacion anteriormente descrita requiere una
modificacion legal urgente. Sin embargo mientras ésta llega para
hacer ejecutables los acuerdos y darles un componente educativo, en
su formulacion debe preferirse los compromisos sobre actividades
reparadoras iprestaciones de hacer e incluso de no hacer), sea en
beneficio del propio perjudicado o de la comunidad, en vez de

22 Cfr Articulo 14.1 del Nuevo Cédigo Procesal Penal que regula la transaccién con los
Articulos 448 inciso 3 y el 1307 del Cddigo Civil. La solucidn estaria en que siempre
que se llegue a un acuerdo al haberse efectuado en sede fiscal, no sea necesaria su
aprobacion judicial y tenga al mismo tiempo valor de titulo ejecutivo conforme a la
regla prevista en el inciso 8 del Articulo 688 del Cadigo Procesal Civil. De este modo,
se cerraria definitivamente la discusién sobre la reparacion civil, dandose incluso por
satisfecha ésta ante el cumplimiento de la actividad reparadora pactada con la victima, o
de lo contrario (si tiene un componente econémico) podria ser ejecutado judicialmente.
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prestaciones de dar, que ante la dependencia econémica de los
padres, poco efecto educativo tienen.

En todo caso, una vez concedida la remision el agraviado
que pretenda una reparacion civil, no tiene otro camino que solicitar
la indemnizacion en sede civil invocando para el efecto el articulo
1975° del Céadigo Civil.*®

3.6. La necesidad de control de los compromisos asumidos en la
Remision

Teniendo en cuenta que pese al incumplimiento del
compromiso no existe posibilidad legal de revocar la Remision una
vez concedida, se corre el riesgo de que ésta funcione Unicamente
como mecanismo de descongestion procesal, pues podriamos contar
a nivel de produccién fiscal muchas remisiones, pero si analizamos
cada una de ellas tal vez veamos mucho fracasos en los mecanismos
de acompafiamiento. Por esta razon consideramos acertado que
mediante una modificacion legislativa se permita la suspension de
sus efectos hasta el efectivo cumplimiento de lo asumido en el
compromiso. Esta suspension no deberia superar los 3 meses en el
caso de las faltas (por el plazo de prescripcion de seis meses”*) y los
9 meses en el caso de los demas ilicitos (pues al ser el limite
méaximg_fijado como plazo en el principio de oportunidad para los
adultos™)

En tanto la modificacion legislativa se produce, es necesario
hacer que la ley actual sea efectiva. En este orden de ideas tenemos
dos caminos o simplemente apostamos por el adolescente y nos
concentramos  en los recursos comunitarios para hacer que la
remision sea efectiva, sin poder ejercer ningun tipo de control
cuando el compromiso asumido no se cumple o interpretamos la
norma, entendiendo a la Remisién no como una decision cuyos
efectos se despliegan al margen del cumplimiento de sus fines; sino
como un proceso en el cual se encuentra inserto un programa, por lo
que sus efectos en cuanto a la extincién de la accion penal, no
podrian desplegarse hasta que el adolescente no cumpla con el

Z E] Articulo 1975, sefiala “La persona sujeta a incapacidad de ejercicio queda obligada
por el dafio que ocasione, siempre que haya actuado con discernimiento. El
representante legal de la persona incapacitada es solidariamente responsable”

24 Articulo 222 del Codigo de los Nifios y Adolescentes.

% Articulo 2.3 del Nuevo Cédigo Procesal Penal.
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compromiso asumido al efectuarse su Remision a los programas de
la comunidad. EI modo como se haria posible la concesion de la
remision siguiendo esta interpretacion seria el siguiente:

1° Cuando se informe al adolescente la posibilidad de la
Remision, éste debe ingresar a una etapa de Diagndstico ante la
institucion de la comunidad que desarrollara esta tarea (EI
diagndstico debe ser emitido en un plazo razonable, el cual no debe
durar mas de un mes, incluso en casos complejos)®

2° Una vez recibido el diagnostico y valorada la propuesta
de intervencion, con los compromisos respectivos debidamente
firmados sobre las actividades a cumplir tanto por el adolescente
como por sus padres o responsables, el fiscal emitiria la disposicion
de Remision e ingreso al programa de orientacion y derivara a la
institucion referente, indicandose el tiempo de duracion, la
periodicidad de los informes de avances. Asimismo, controlard su
cumplimiento y de ser el caso corregira las anomalias que ocurran..

Al fijar un periodo de duracion del programa debemos
valorar la propuesta de intervencion, los compromisos asumidos y el
plazo de prescripcion, procurando que el programa no sea
demasiado extenso y que los objetivos trazados no sean demasiado
ambiciosos y puedan verificarse de modo concreto. Con un
programa demasiado largo, corremos el riesgo de que la decision
final de abstencion que implicaria el éxito alcanzado por el
adolescente al haber culminado el programa pierda su efecto
educativo, frente a la vida del adolescente que tal vez “ya esta en
otra cosa”. En este sentido, nada obsta a que se pueda tener la
flexibilidad necesaria para que se pueda modificar la actividad
educativa adecuandola a las necesidades concretas del adolescente e
incluso de ser el caso, procederse al archivo de los actuados pese al
incumplimiento cuando éste no sea imputable al adolescente y su
cumplimiento ya no tenga efecto educativo alguno.

3° Una vez finalizado el programa debe emitirse la
disposicion de Abstencidn y archivo de los actuados. El adolescente
puede continuar si lo desea desarrollando actividades adicionales
Incluso en la misma institucion, pero éstas seran un plus voluntario y
adicional. La Institucion debe procurar derivarlo a otros servicios

% E| Convenio entre el Ministerio Pablico y Tierra de Hombres establece como plazo
22 dias.
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normalizados (generales) que promuevan sus derechos y le permitan
el buen uso de su tiempo libre.

3.7. Algunas_ideas fuerza a modo de conclusion sobre la
Remision a Nivel Fiscal

Hemos profundizado en los alcances que tiene la Remision.

Consideramos oportuno remarcar algunas ideas que consideramos
centrales al momento de aplicarla:

En todos los ilicitos donde se aplica en la Justicia Penal de
adultos, el Principio de Oportunidad y los Acuerdos
Reparatorios, es posible aplicar la abstencion por Remision
en la justicia Penal Juvenil. Ademas, también se puede
aplicar en todos los ilicitos donde no haya violencia o grave
amenaza a la persona. Para este efecto debemos utilizar los
criterios de valoracion de la gravedad anteriormente
abordados, con la finalidad de maximizar los supuestos de
aplicacion.
En el caso de penal natural, al ser este supuesto el Unico que
no se encuentra regulado dentro del &mbito de la remision
conviene efectuar una aplicacion supletoria del principio de
oportunidad, con la finalidad de aplicar en este caso un
mecanismo de desjudicializacion sin necesidad de remision.
En las infracciones de bagatela, en las que la propia familia
y demas instituciones han efectuado una respuesta
satisfactoria, al no establecerse en la legislacion la
posibilidad de archivo o abstencidon sin remisién, debe
aplicarse, alguna actividad educativa muy corta. Ejemplo:
“Que escriba lo que le ha pasado y la ensefianza que ha
obtenido”
Solo puede aplicarse la Remision cuando existe ‘“‘causa
probable”, cuando ésta no existe se debe proceder al archivo
dentro del propio principio de legalidad, pues debe
respetarse estrictamente el principio de presuncion de
inocencia. Por esta misma razon, si la Remision fracasa, no
Buede emplearse las declaraciones que el adolescente haya
rindado en el marco del programa para sostener su
responsabilidad, por lo que tendrd que retomarse la
investigacion en el estado en el que se quedo.
Para la abstencion de la accion penal y archivo, debe haberse
cumplido con el programa de orientacion. El programa debe
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ser efectivamente realizado y alcanzado sus objetivos, salvo
como se ha sefialado, éstos no puedan ser cumplidos debido
a causas no imputables al adolescente y su busqueda tardia
ya no tenga efecto educativo alguno.

- No es necesario el resarcimiento para la concesion de la
Remision pero durante el desarrollo del programa de
orientacion debe procurarse la mediacion y la reparacion del
dafio, asi como propiciarse la realizacion de actos
reparadores en beneficio de la victima o de la propia
comunidad.ﬂas actividades reparadoras en la remision
priorizan el hacer y no hacer, sobre el dar).

3.8. La Remisién como herramienta de la Justicia Restaurativa

No podemos afirmar que somos operadores dentro de la
Doctrina de la Proteccion Integral, con niveles tan bajos de
aplicaciéon de la Remision. Tenemos que usarla mas y hacer que
funcione en nuestra propia comunidad como la principal herramienta
de la Justicia Restaurativa.

La remisién no es impunidad, y el adolescente lo tiene que
entender en la practica, por ello debemos asegurarnos que los
programas en los que sean insertados sean cumplidos. La Unica
forma de lograrlo es demostrando con hechos nuestra implicacion
como parte de nuestro ejercicio profesional y trabajando con una
estrategia de RED en nuestra comunidad.

En este sentido, cuando estamos frente a un adolescente al
que anteriormente le hemos concedido la Remision, antes de
ﬁrejuzgar su reincidencia, preguntémonos ¢Qué, de modo concreto

emos hecho por él para acompafiarlo en esa oportunidad?, luego
analicemos cuidadosamente la “informacion de calidad” con la que
contamos y valoremos su potencial, que de hecho tiene.

En esta tarea seamos especialmente cuidadosos, con la
valoracion de su medio familiar. Es verdad que la familia condiciona
muchas cosas, pero no determina, pues aun en medio de la
adversidad un ser humano puede mejorar y hasta cambiar. Claro que
debemos ser concientes que todo cambio al ser un proceso lleva
tiempo,(}/ requiere ademas de la colaboracion de la comunidad a
través de actores sociales concretos, quienes deben ayudarle
psicologicamente y socialmente tanto a él como a su familia, para de
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este modo mejorar su dinamica familiar modificar sus patrones de
comportamiento y la forma en que resuelven sus conflictos.

Después de hacerlo, démonos nosotros y la comunidad una
oportunidacf mas y dispongamos nuevamente su remisién, afinando
los errores que cometimos en la anterior oportunidad en el programa
de orientacion y en los mecanismos de seguimiento.

Ahora si pensamos que un adolescente no tiene solucion y no puede
cambiar tal vez debemos tomar la decision de cambiar nosotros, de
especialidad por ejemplo.

4. El archivo por perdon del agraviado

La Mediacién es una herramienta valiosa y efectiva dentro
de la Justicia Penal Juvenil. En nuestro pais no la tenemos regulada
con ese nombre, pero el articulo 206 A, introducido por el Decreto
Legislativo 990, sefiala que el Fiscal podrd disponer el
archivamiento de los actuados si considera que la infraccion a la Ley
Penal no reviste gravedad y el adolescente hubiese obtenido el
perdon del agraviado por habérsele resarcido el dafio. ;Sera un
mecanismo de mediacion penal el archivo por perdon del agraviado?

4.1. ;Qué es el archivo por perdon del agraviado?

Lineas arriba analizamos la Remision como salida
alternativa y herramienta de la Justicia Restaurativa. El archivo por
perdon del agraviado, es otra salida alternativa, que tiene la misma
finalidad de abstencion del ejercicio de la accion penal y bien
aplicada puede convertirse en una herramienta (til de la Justicia
Restaurativa, porque introduce un elemento adicional de mucha
importancia como condicion de la abstencion: La reparacion de la
victima y su satisfaccion con ésta reparacion.

Este aspecto nos parece de particular importancia, pues
articula el interes del nifio con los intereses legitimos de la sociedad,
mediante el empleo de la reparacion, la cual al mismo tiempo que es
una respuesta acorde a su sentido de dignidad, fortalece el respeto
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que debe tener por los derechos de los demas y lo azlyuda a asumir un
rol constructivo en la comunidad de la que es parte”’.

4.2. Elementos o requisitos legales del Archivo por perdon del
agraviado

El archivo por perdon del agraviado comparte con la
remision los requisitos materiales de a) Existencia de causa probable
y b) Analisis y valoracién de su potencial. Asimismo, contempla los
siguientes requisitos legales:

- Infraccion que no revista gravedad.-

_En la valoracion de la gravedad son aplicables las mismas
consideraciones que hemos efectuado al referirnos a la remision.

- El adolescente debe haber resarcido el dafo.-

El resarcimiento conforme sefjala la Doctrina, encierra tanto
la restitucién como la indemnizacion®®, estos elementos son también
comprendidos dentro del conc%’oto de reparacion por el Articulo 93°
de nuestro Cddigo Penal. Siendo asi, debemos entender que tanto el
resarcimiento como la Reparacién Civil significan para efectos
practicos, la misma cosa.

Ahora bien, la redaccion del articulo 206-A, in fine
“...habérsele resarcido el dafio”, no es del todo feliz, pues implica
que la reparacion que debe efectuar el adolescente extingue al
mismo tiempo tanto la pretension punitiva (objeto de la accion
penal) como la pretensién respecto de la reparacion civil. Este es un
error pues confunde la “reparacion penal” que se utiliza en el
derecho comparado para evitar el inicio de la accion penal, con la
“reparacion civil”, que surge como consecuencia de la
responsabilidad extracontractual por el ilicito cometido,

Veamos un ejemplo: Un adolescente manejando un motocar
comete un ilicito culposo causando lesiones a una sefiora. Luego de
un procedimiento de mediacion el adolescente se disculpa por lo

27 \er al respecto el Articulo 40,1 de la Convencién Internacional de los Derechos del
Nifo.

2 NUNEZ , Ricardo, citado por RODRIGUEZ DELGADO, Julio, en “La Reparacion
como Sancion Juridico Penal”Editorial San Marcos, Primera Edicién, Lima, 1999, p
137.
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ocurrido, la sefiora acepta las disculpas y manifiesta su deseo que
no continuar con el proceso penal. Sin embargo sefiala pese a
encontrarse totalmente recuperada se las lesiones que sufrio, solicita
para el archivo, la suma de quince mil nuevos soles que el
adolescente y su familia no estan en condiciones de asumir de modo
inmediato. En este caso no se podria producir el archivo por perdén
del agraviado, pues es requisito de nuestra legislacion que este se
produzca por el resarcimiento del dafio causado. En este caso, el
operador entendiendo que el proceso penal es mas perjudicial para el
adolescente tendria que optar por la Remision.

Este es el riesgo de esta institucion que puede “monetarizar”
el acuerdo, haciendo que las personas que tienen dinero simplemente
paguen por su impunidad, dejando cualquier efecto educativo del
cumplimiento del compromiso, pues teniendo en cuenta la limitada
capacidad economica de los adolescentes el cumplimento del
compromiso en la mayoria de los casos no dependera de él.

Por esta razon, el fiscal debe preocuparse que en el
compromiso, sea el adolescente quien asuma pues de lo que se trata
es que €l sea capaz de afrontar su responsabilidad. Para ello debe
procurar que el acto reparador, dependa de si mismo y no de la
economia de sus padres, y que sean las acciones positivas que él
realicle las que den lugar a la abstencion del ejercicio de la accion
penal.

- El agraviado debe haber otorgado su perdén.-

Debemos interpretar el “perdoén” del agraviado no en su
literalidad, sino como satisfaccion moral y material. Moral en tanto
implica la satisfaccion psicologica de recibir las disculpas del caso
por lo que sucedid de parte de un adolescente que asume libremente
su responsabilidad y manifiesta su arrepentimiento, y material
porque las simples disculpas pueden no ser ni suficientes ni
adecuadas; pues hace falta que el adolescente efectivamente repare
el perjuicio ocasionado, cumpliendo lo que se comprometié con la
victima.

En este aspecto, debe darse particular importancia a la
realizacion de trabajos en beneficio de la victima, perjudicado o la
comunidad o en su defecto la realizacion de acciones (actividades)
adaptadas a las necesidades del sujeto, cuyo resultado beneficie
indirectamente a la comunidad.
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4.3. ; Estamos hablando de mediacion?

Un compromiso asumido libremente por el adolescente,
tomando en cuenta los intereses del agraviado, no es otra cosa que
un proceso de mediacion, el cual puede ser llevado a cabo en forma
directa por el Fiscal o delegando a la Unidad de Atencidon a Victimas
0 a una institucion social que lo lleve adelante. Primero debe
tomarse contacto con el adolescente, explicarle las posibilidades
pedirle su conformidad con participar de un procedimiento de
mediacion. En segundo lugar, se tomara contacto con la victima a
quien se le preguntard sobre su conformidad o disconformidad de
participar en un proceso de mediacién. Si la victima es menor de
edad tendria que recabarse la autorizacion de sus representantes
legales y cumplirse las formalidades que exige nuestra legislacion
para que un acuerdo efectuado en nombre de los hijos tenga valor.

Luego de preparado el camino por separado, recién se citara
al encuentro en el que se concretaran los acuerdos o el compromiso
sobre la reparacion. Sin embargo, al no estar regulado en la norma,
nada obsta a que la reparacion se acuerde sin necesidad de reunion
cara a cara, sino utilizado cualquier medio que posibilite dejar
constancia del acto (mediacion indirecta). Asimismo, nada impide
que con la particgoamén del agraviado se pacte la realizacion de un
acto reparador indirecto es decir en beneficio de la comunidad y no
del directamente perjudicado c?/ que dicho acto no consista
Unicamente en una prestacion de dar; sino de hacer, lo cual es
preferible por su efecto educativo.”®

Para producirse la abstencion fiscal o archivo, debe haberse
cumplido el compromiso pactado, entendiéndose por resarcido el
dafio. Esto supone la intervencion de los tres actores de la Justicia
Restaurativa: Adolescente (asumiendo su responsabilidad), victima
(siendo satisfecha en su interés por la reparacion efectuada por el
adolescente) Iy comunidad (acogiendo en su seno reintegrando al
ado_le_sc_er)ne y la victima, una vez superado el conflicto y reparado el
perjuicio).

% En el compromiso debe haber creatividad dentro de los limites de la legalidad,
respeto de los derechos de ambas partes y del principio de dignidad.
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4.4, ¢Puede ser suficiente para el archivo que el agraviado
acepte las disculpas?

La instituciéon del “archivo por perdon del agraviado” no
solo apunta a la satisfaccion psicoldgica 0 moral; sino también a la
satisfaccion material. Sin  embargo, conforme expusimos
anteriormente, considerando que en muchos caso la no respuesta
puede ser en realidad la mejor respuesta, creemos que pueden ser
suficientes y adecuadas las disculpas acelotadas por el agraviado en
aquellas situaciones en las que el fiscal llegue a la conclusion que
una respuesta mayor seria incluso hasta contraproducente y negativa
para el propio adolescente quien ha dado muestras objetivas de su
arrepentimiento (comportamiento), que nos lleva a la conviccion que
no hay ya mas que reparar. Por ejemplo en el caso que sefialamos
donde dos amigos luego de jugar pelota tienen un altercado y uno de
ellos le Propina golpes de pufio en el rostro y se lleva su pelota.
Luego el amigo le devuelve la pelota, el acepta las disculpas y
continlan con su amistad ¢Debe el Estado intervenir mas?
Asimismo, creemos que también pueden ser suficientes las disculpas
de un adolescente arrepentido, aceptadas por el agraviado en
aquellas situaciones donde tanto el sistema educativo como la
familia han dado una respuesta suficiente y efectiva al hecho, que ni
el propio agraviado considera que debe aplicarse una respuesta
adicional a las disculpas que acepta.

Por el contrario, creemos que no serdn suficientes las
disculpas. Por ejemplo Si al producirse la detencion de un
adolescente por tentativa de hurto de un celular, el adolescente
devuelve el celular y el agraviado al recuperarlo acepta las
disculpas porque no le Interesa seguir adelante un proceso judicial.
En este caso, no debemos utilizar la via del “archivo por perdon del
agraviado” pues hacerlo implicaria usarla Unicamente como
mecanismo de descongestion procesal y no como herramienta de la
justicia restaurativa, pues esta solucién en nada beneficiaria al
adolescente ni a la comunidad. En este caso seria mucho maés
conveniente la utilizacion de la Remision y el cumplimiento de un
programa educativo que beneficie al adolescente.
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4.5. ¢ Cuales son los criterios que tiene que tomar en cuenta el
fiscal para decidir por la remision o por el archivo por el perdon
del ofendido?

Al no haber diferencia normativa entre los tipos penales en
los que opera el perddn del agraviado o la remision. La eleccion
entre una salida u otra dependera del Fiscal en cada caso concreto.
Para este efecto buscara el equilibrio entre el interés del adolescente
y los intereses de la sociedad, representados en esa victima concreta.
Lo que no puede hacer es utilizar las salidas alternativas como
simples mecanismos de descarga procesal.

Ahora bien, apreciando, el archivo por perdon del agraviado
con prudente optimismo, podriamos decir que se ha incluido la
mediacion en la Justicia Penal Juvenil, teniendo la posibilidad el
adolescente y el agraviado de verse cara a cara, buscando una
solucion al conflicto generado por la comisién del ilicito penal.

El reto es lograr en este camino el equilibrio necesario entre
el componente educativo a favor de un adolescente que se le excluye
del proceso penal para no estigmatizarlo, con la busqueda de la
satisfaccion de la victima, donde como hemos advertido el peligro
mayor es que este mecanismo se convierta en un asunto
exclusivamente econdémico donde el que tiene mas compre su
impunidad y el que no tiene nada, no logre la reparacion ni la
reconciliacion con el agraviado y con la sociedad. Cobra en este
sentido gran relevancia la responsabilidad de los fiscales que
deberan buscar otros mecanismos de compensacion y restauracion
del dafio distintos al pecuniario, a fin de lograr esta restablecimiento
de la paz social entre el agraviado, la comunidad y el adolescente,
como por ejemplo la realizacion de prestaciones de hacer o actos
reparadores.

Ahora bien, hay muchas situaciones en las que no_se podra
llevar adelante un acuerdo con la victima. Manzanares™ nos da
algunos ejemplos:

- En los delitos de peligro abstracto donde no existe victima
propiamente dicha.

- En los casos en los que la victima no ha podido ser
identificada o hallada.

% MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, “Mediacion, reparacion y conciliacion
en el Derecho Penal”, Editorial Comares, Granada 2007, p 151
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- Cuando la propia victima no quiera participar, por falta de
interés, por evitarse molestias, por sentimientos de
venganza, por preferir el proceso judicial o por temor a ser
revictimizada.

En estos casos, asi como cuando la negativa del agraviado
para aceptar la reparacion dialogada con el adolescente no sea
razonable y se pueda evitar los efectos negativos de su ingreso en el
sistema penal el Fiscal debe recurrir a los programas de orientacion
propios de la institucion de la Remision.

5. La Remision en sede Judicial como herramienta de la Justicia
Restaurativa

5.1. Punto de partida: El adolescente como prioridad

Un hecho ilicito tiene como consecuencia un perjuicio a una
persona determinada, pero la respuesta estatal en la Justicia Penal
Juvenil, no puede pasar por alto la situacion en la que se encuentra
quien tambien es victima de sus propios actos (el adolescente), quien
no debemos olvidar es producto de una comunidad que algo tiene
que hacer por €l. Por esta razon es fundamental efectuar siempre una
ponderacion y tomar una decision ciue sea educativa para el propio
Infractor y le de una repuesta actual a su vida, este es el caso de la
Remision a nivel Judicial.

5.2. La Remision Judicial y la Remision Fiscal

La Remision Fiscal y la Remision Judicial comparten el
mismo fundamento: La consideracion que el proceso judicial no es
bueno para el adolescente, por ello a nivel fiscal se evita que
empiecg}y?,a} nivel judicial se procede a su culminacion inmediata o
separacion’.

_.Sin_embargo, la Remision Judicial a diferencia de la
Remision Fiscal, no es en realidad una salida alternativa, pues a

3L En este sentido es también una concrecién del Interés Superior del Nifio consagrado
en el Articulo 3 de la Convencidn, recogida en nuestra legislacion en el Articulo IX del
Titulo Preliminar.
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nivel judicial al adolescente que es separado del proceso por
Remision igual se le aplica la medida socioeducativa que
corresponda, con excepcion de la internacion. (Articulo 226 del
Codigo de los Nifios y Adolescentes)

Pese a esta situacion, adecuadamente aplicada, la Remision
puede ser una herramienta valiosa de la Justicia Restaurativa pues
ademés de eliminar los efectos negativos y estigmatizantes que
implicarian para el adolescente terminar con una sentencia que
declare su responsabilidad penal, favorece su proceso de
responsabilizacién durante la ejecucion de la medida socioeducativa
en libertad.

5.3. Funcién Judicial correctiva y Remision

Hemos sefialado que hay casos que no deben ingresar al
Sistema Penal, los cuales deben ser filtrados por los fiscales en la
Gestion de las denuncias a su cargo, utilizando para el efecto las
salidas alternativas, las cuales deben ser decididas tempranamente.
Asi por ejemplo las faltas deberian ser resueltas extrajudicialmente
sin necesidad de ingresar al Sistema Penal. Sin embargo, cuando
esos casos no han sido separados por el Ministerio Pablico y por el
contrario han ingresado al Sistema Penal, los Jueces, y si a ellos
también se les pasd, la Sala tienen en la Remision la posibilidad de
ejercer una funcion correctiva, separando al adolescente del proceso
sin que esta separacion implique impunidad, por ello tienen como
posibilidad la aplicacién de todas las medidas socioeducativas.
Habran casos donde la amonestacion sera suficiente respuesta y el
caso debe ser archivado en el acto (recordemos aquellos donde la no
intervencion hubiese sido la mejor respuesta). Mientras que habran
otros que ameritaran una medida socioeducativa distinta sea de
acompafiamiento en libertad o de prestacion se servicios a la
comunidad.

¢Cbémo sabra cual es la medida mas conveniente? Para eso
tiene que trabajar con el Equipo Multidisciplinario, quien tendra
como mision ayudarlo para que la respuesta que de sea
proporcionada al hecho y adecuada a las circunstancias personales
del adolescente. Es decir que le de una respuesta actual a su
“circunstancia”.
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5.4. La Remision y el Consentimiento informado para la
concesion de la Remision

El derecho a participar tiene relacién importante con el
derecho a ser oido, es decir a la expresion libre de sus pensamientos.
Como derecho humano especifico y como principio rector de la
Convencidn de los Derechos del Nino, se encuentra regulado en el
Art. 12 y es de vital importancia al determinar la observancia o no
del debido proceso ﬁderecho de defensa material) en la Justicia Penal
Juvenil.** Escuchar la opinion del adolescente en el Proceso Judicial
reconoce su capacidad de enriquecer el proceso de toma de
decisiones, implica por ello tratarlo como sujeto de derechos, como
ciudadano como una persona con identidad propia cuya opinion nos
importa al momento de tomar una decision.

Nuestra legislacion exige como regla que en todos los
asuntos que le afectan el nifio o adolescente deben ser escuchada su
opinion y tomarse en cuenta en funcion de su edad y madurez
(Articulo 9 del Codigo de los Nifios Iy Adolescentes) Esto significa
que su opinion es un ingrediente en la determinacion de su interes,
expresado en la decision judicial, lo que en términos practicos
implica que es una exigencia contenida en el debido proceso por la
cual el juez debe dar razones por las cuales se decide en contra de lo
que el mismo quiere.

En el caso de la Remisidon su opinién no s6lo debe ser
tomada en cuenta; sino que es determinante, lo que no es otra cosa
que un consentimiento informado®. Nos encontramos aqui, ante el
momento mas elevado en la determinacion de su interés, pues el
adolescente no s6lo nos da su opinidn, sino que se hace cargo de si
mismo porque luego de haber comprendido y razonamiento sobre su

32 E| articulo 12 de la Convencién sefiala: 1). Los Estados Partes garantizaran al nifio
que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2) Con tal fin, se dara
en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante
0 de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional.

% Articulo 227.- Consentimiento.-Las actividades que realice el adolescente como
consecuencia de la Remision del proceso deberan contar con su consentimiento, el de
sus padres o responsables y deberan estar de acuerdo con su edad, su desarrollo y sus
potencialidades.
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situacion, toma una decision basada en la plena informacion y en el
conocimiento de los riesgos.

Es por ello, que para obtener el consentimiento del que nos
habla nuestra norma legal es preciso previamente explicarle las
ogciones que tiene en el proceso y las consecuencias de asumir
libremente éstas opciones. Luego, recién debemos recibir su opinion
libre, es decir sin Eresionarlo ni manipularlo. Lo que implica un
didlogo e intercambio de puntos de vista dirigido por el Juez en
forma activa pero tolerante y democrética.

5.5. Los efectos educativos de la Remisién Judicial

La concesion de la remision tiene como efectos la
separacion del proceso judicial sin declaracion de responsabilidad,
por lo que no obstante aplicarse medida socioeducativa esta no sera
Inscrita en el Registro del Adolescente Infractor como efectos
(Articulo 224 concordado con el Articulo 159 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes) Sin embargo el efecto mas importante no se
encuentra en el &mbito procesal; sino en el &mbito educativo, el cual
comienza con la determinacion dialogada de la medida
socioeducativa que le sera aplicada y continta con su ejecucion.

Por esta razon consideramos que la Remision cumple
plenamente los objetivos de la Justicia Restaurativa pues con su
aplicacion, el adolescente asume las consecuencias de sus actos,
internaliza los valores afectados (toma de conciencia) e incluso hace
algo concreto para cambiar o reparar lo dafiado.

5.6. La remision judicial debe dar respuestas concretas, a
personas concretas

Una educadora del proyecto juvenil de Justicia Restaurativa
de Tierra de Hombres me expreso su desconcierto ante la respuesta
de un Juez frente a la infraccion a la IeY penal cometida por cuatro
adolescentes en su colegio: Dos de ellos habian sacado las cosas
(hurto agravado) y los otros dos luego de que el hurto ya se habia
producido fueron convencidos por sus amigos para guardar lo

%GROSMAN, Cecilia Los Derechos del Nifio en la Familia, Discurso y Realidad,
1998, en la Convencién sobre los Derechos del Nifio” Rubinzal, Culzoni Editores,
Buenos Aires, 2002, p 63.
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hurtado hasta la salida (receptacion) Tres de ellos aceptaron y uno
nego los cargos, en version corroborada por los demés, sostuvo que
solo tuvo conocimiento de que su amigo tenia las cosas hurtadas,.
Sin duda no tenian el mismo nivel de responsabilidad. Sin embargo,
el Juez Bese a que se solicito la absolucion para quien no tenia
responsabilidad y la Remision para tres de ellos, diferenciando cada
caso concreto conforme a las circunstancias de los hechos, asi como
a sus caracteristicas personales, les termind aplicando a los 4 la
misma medida socioeducativa (tres meses de libertad asistida)

_ Pienso, que con esta decision aplico la Remision pero como
simple herramienta de descongestion procesal y no como
herramienta de la Justicia Restaurativa.

Para aplicar adecuadamente la Remisidn, esta debe ser
oportuna en el tiempo (para mantener su efecto educativo), debe
también ser adecuada a las circunstancias de cada adolescente vy
proporcional en cuanto a su duracion. Para ello es necesario conocer
y aplicar los presupuestos que tiene su concesion.

5.7. Los presupuestos para la aplicacion de la remision judicial

Para la aplicacion de la Remision desde un punto de vista
material debe haber como lo hemos sefialado anteriormente “causa
probable”, junto a este presupuesto implicito se encuentran los
demas requisitos normativos tales como la escasa gravedad, sobre la
cual ya hemos abundado anteriormente, junto con la verificacion de
los antecedentes del adolescente y su medio familiar.

Es de destacar que a diferencia de la Remisién en sede
Fiscal, donde no se mencionada nada sobre los “antecedentes”. Aqui
si hay una referencia explicita. Sin duda que se refiere a las
inscripciones de medidas socioeducativas gue tiene consignadas en
el Registro del Adolescente Infractor (Articulo 159 del Codigo de
los Nifios y Adolescentes), por lo que no podemos contar como
antecedentes la aplicaciéon fallida de anteriores remisiones, pues
¢éstas no generan ‘“‘antecedentes” conforme lo prescribe la parte final
del Articulo 224 del Codigo de los Nifios y Adolescentes,

En cuanto al ambiente familiar, creemos que éste debe ser
valorado con sumo cuidado pues, se debe ponderar
fundamentalmente las potencialidades del adolescente y la
posibilidad de intervenir en la familia resFetando su identidad pero
mejorando su dindmica, mejoradndola a ella junto con él. Asi, Las
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dificultades familiares deben ser un reto y no un obstaculo para la
concesion de la remision a un adolescente.

En sintesis, entendemos por antecedentes y medio familiar,
mas que una revision a si anteriormente ha tenido denuncias, al
trabajo riguroso que tiene que hacer el Equipo Multidisciplinario
con el que cuenta el Juez para analizar el potencial del adolescente,
su aficiones y sus intereses que serviran de base para la generacién
de una propuesta de medida socioeducativa, sobre la cual serd el
propio adolescente quien tenga que prestar su “consentimiento
informado” al que nos hemos referido anteriormente..

La Remision Judicial como herramienta de la Justicia
Restaurativa debe respetar escrupulosamente los derechos del
adolescente (presuncién de inocencia y derecho a la no auto-
incriminacion) Al mismo tiem‘po debe convertirse en un espacio
pedagdgico y educativo para el adolescente, en el que se propicie
una solucion dialogada al conflicto.

6. Reflexion Final: La importancia del control de las decisiones
dentro del Modelo de Justicia Restaurativa

Sin el control adecuado de las decisiones que hemos
analizado y que pueden adoptar jueces y fiscales dentro de la
Justicia Restaurativa, no se lograra jamas que el adolescente asuma
una funcion constructiva en la sociedad”™. Es preciso por ello,
verificar el cumplimiento, no Unicamente en el plano formal (plazo)
sino en el ambito material (efectos, positivos, resultados
verificables), toda vez que la reintegracion social sélo se alcanza por
medio del mejoramiento desarrollo de las capacidades de
adecuacion y convivencia del adglescente tanto dentro de su familia,
como en su entorno social36(cambio de actitudes), y del
aprovisionamiento de conocimientos Yy competencias como
herramientas basicas para el desarrollo personal.*’

%5 CIDN Art. 40.1 infine

% Cfr. Art 629 Ley Venezolana.

37 Nos referimos a las competencias, como elementos centrales de la educacion por ser
una mezcla de teoria y préactica, a diferencias de los conocimientos que son basicamente
tedricos y no tienen una aplicacion practica de inmediata verificacion. Asi, son
competencias, el saber reparar el motor de una licuadora, conocer a nivel de usuario el
funcionamiento de programas de computacion, dominar un idioma, saber leer, mejorar
la comprension de la lectura, etc. Las medidas socio-educativas tienen como principal
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La ejecucion de las medidas por lo tanto tiene un
componente educativo ineludible el cual, no depende de la medida
formalmente aplicada, sino de la oportunidad que el Estado no
desaproveche para brindar al adolescente que ha infringido el
sistema todo lo que era su deber y no le ha dado adn. La ejecucién
de la medida es entonces un derecho del adolescente y un deber del
Estado, sin el seguimiento de la misma, las medidas alternativas se
convierten en mero simbolismo, efectividad practica ni sentido.

Para este efecto, el equipo multidisciplinario o quien haga
sus veces debe, disefiar un plan individual para ser aplicado en la
ejecucion de la medida. Este plan no debe ser un secreto, sino por el
contrario encontrarse en el expediente para el seguimiento por parte
del juzgado. Asimismo, nada obsta a que como todo plan, reciba de
parte del Equii)o técnico los ajustes 'y las modificaciones que las
necesidades del adolescente han generado.

Una vez establecido el plan, corresponde desarrollarlo. Esta
tarea debe de recaer en los actores sociales comprometidos. De su
correcto funcionamiento y del personal calificado con el que cuenten
(4rea social, pedagdgica y psicoldgica)®, dependera mucho la
insercion de la propia familia del adolescente en su proceso de
reinsercion y superacion personal.

La parte crucial de la Justicia Penal Juvenil es sin duda la
ejecucion de las decisiones, si ella fracasa todo el sistema de control
social formal fracasa, configurandose un Derecho Penal simbolico,
sin utilidad, ni para la sociedad, ni para la victima ni para el
adolescente

fin no sélo rehabilitar como sefiala nuestro Codigo de los Nifios y Adolescentes en su
Art. 229; sino, reintegrar y ello sélo se consigue desarrollando competencias.

% os Educadores Sociales deben ser seleccionados mediante el uso de criterios tales
como capacidad de autocontrol, equilibrio emocional, capacitacion en derechos
humanos, etc.
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SUMARIO
Escena 1: En el centro de internamiento de adolescentes infractores de
Cuzco.- Escena 4: Visita a la carcel de adultos de Lurigancho.- Las Penas.
Las cérceles.- Las practicas restaurativas como alternativa.- La ventana de
la_disciplina social.- Relato de una Reunion Restaurativa: Una breve
mirada a un caso concreto.-

RESUMEN

Cuando me propusieron escribir este articulo, opté por iniciarlo con
algunos apuntes de mi experiencia humana y profesional en el Perd.
Considero que estos breves relatos me permiten expresar e ilustrar
mejor mis sentimientos, opiniones e ideas, arraigandolos en la
experiencia concreta, para desarrollar luego el tema de las practicas
restaurativas, una ciencia social, que permite prevenir y atender
apropiadamente las tensiones y conflictos, con la participacion activa de
todos sus protagonistas.

N _ PALABRASCLAVE _
Justicia restaurativa, practlcas restaurativas, reunion restaurativa.

Abstract

When they proposed me to write this article, chose to start with some
notes of my human and professional experience in the Peru. | believe
that these short stories allow me to express and illustrate better my
feelings, opinions and ideas, rooting them in concrete experience, to
then develop the topic of restorative practices, a social science, which
allows you to prevent and treat appropriately tensions and conflicts,
with the active participation of all its protagonists.

Lo Key words : .
Restorative justice, restorative practices, restorative meeting.

* Director del Instituto Latinoamericano de Practicas Restaurativas, de nacionalidad
Belga, Master en Ciencias Politicas y cursando un Master de Practicas Restaurativas.
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Escena 1: En el centro de internamiento de adolescentes infractores
de Cuzco

Hace unos afos, visité el centro para adolescentes infractores de
esa ciudad, me llam6 mucho la atencion un chico cuyos pasos se
cruzaron con los mios en el patio porque parecia un nifio mas que un
adolescente. Efectivamente, tenia tan solo 12 afios y parecia muy frégil
por su cuerpo menudo y la mirada perdida. Le pregunté que como le
iba por alli. En voz baja y con los hombros caidos, respondio: “Bien,
gracias”. En seguida le pregunté ;Cuanto tiempo habia pasado sin ver a
sus padres? Me contesto: “No se, hace tiempo”. Este nifio provenia de
una comunidad rural muy lejana. Mirandolo a los ojos, me era
inevitable pensar en mis propios hijos. Siguiendo mi camino, averigué
el motivo de su detencion, habia robado comida en un mercado.
Llevaba cinco meses encerrado, sin recibir sentencia. jComo no
sentirse mal e incomodo! Cuesta entender algo asi. Si bien no tenia
todos los elementos para evaluar el caso y emitir una opinion definitiva,
me dolio conocer la situacion de este muchachito.

Resulta inevitable preguntarse si no habia otra forma de que la
autoridad interviniera en el caso de este chico. ¢Cuantos casos
semejantes hay en nuestros centros juveniles? ;Cuantos adolescentes
son internados por cometer una infraccion leve, en lugar de recibir una
medida alternativa a la privacion de la libertad o una remision? ligada a
un programa de acompafiamiento? ¢Cuales son las posibilidades y
alternativas previstas en las normas? ¢Cuantos carecen de la
oportunidad a ser defendidos y protegidos en estricto cumplimiento de
lo que manda la ley? ¢En qué ayuda este internamiento a que la victima
del robo de unos alimentos se sienta satisfecha en cuanto a sus propias
necesidades e intereses?

Escena 2: En el Centro Juvenil Femenino de Santa Margarita

En una época no tan lejana solia visitar regularmente el Centro
Santa Margarita, Unico centro juvenil femenino en todo el pais,
localizado en el distrito de San Miguel de la ciudad de Lima. En aquel
tiempo habia 42 internas®, cantidad apropiada para realizar un trabajo
de rehabilitacion adecuado bajo la conduccion de profesionales
competentes y motivados en su mayoria. El centro funcionaba bajo el

2 La remision fiscal otorga al fiscal el poder de excluir el caso de un proceso penal y
optar por una respuesta social responsable, con un seguimiento efectivo.
3 En febrero del 2012, el centro tenia unos 55 internas femeninas.
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liderazgo de una directora convencida de poder encontrar siempre el
potencial y los recursos en cada una de las internas, y asi, poder
propiciar en ellas un cambio positivo que les permitiera a su salida,
tener un proyecto de vida.

Acostumbraba ir cada lunes, durante la actividad de aprendizaje
de cosmética (pelugueria, manicura, pedicura), ofrecida por una
instructora muy habil para entablar comunicacion con las internas y
motivarlas. A la tercera visita, estas jovenes ya no tenian mas inhibicion
de practicar cortandome las ufas o el pelo. Habia logrado mi objetivo
de entablar una comunicacion sincera, crear confianza dy promover
empatia. Nada mas. No me importaba si mi cabello no quedaba tan bien
cortado. Nunca podré olvidar a M. J., que me conto su historia personal
a lo largo de mis numerosas visitas. Me dijo que la mayoria de los
profesionales del centro la habia tratado bien en los dos afios y diez
meses de internamiento, con control y respeto, con disciplina y apoyo,
con autoridad y afecto. Me dijo que habia reflexionado y sentia mucho
arrepentimiento y dolor. Sentia que habia aprendido mucho y que no
queria ser la misma de antes. Tenia ya teorizado un nuevo proyecto de
vida, trabajar en una pelugueria. Yo estaba convencido de su
sinceridad, su reflexién intensa y su asumida responsabilidad. Al cabo
de varias visitas, ya no tenia duda.

Sin embargo, a medida que se acercaba la fecha de su
liberacion, M. J. se encontraba cada vez méas conflictuada entre dos
emociones contradictorias. Por un lado, tenia sentimientos de felicidad
?/_gozo por la perspectiva de recobrar la libertad, de caminar por fin
ejos de las rejas y —Dios quiera, como ella decia— poder trabajar en una
peluqueria y formar una familia.

Por otro lado, la abrumaban sentimientos de angustia, miedo,
incluso panico y rabia ante la posibilidad de una salida hacia la
incertidumbre, el vacio, lo desconocido, el riesgo de recaer, el temor de
volver a encontrarse con las victimas de sus infracciones, los miembros
dgd su familia disfuncional o sus “amistades” atin metidas en la mala
vida.

M. J. queria abrir la puerta ya, pero tenia miedo de salir y
caminar, pues no sabia por donde ir, ni con quién andar. En su rostro de
cada lunes, yo veia su sonrisa transformarse en llanto y luego el llanto
convertirse en sonrisa. Estaba desconcertada e insegura.

_ ¢Cuantas jovenes como ella estan listas y sinceramente
dispuestas a cambiar y ser personas positivas, colaboradoras y
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productivas para la sociedad, pero carecen de apoyo en el momento
crucial de reiniciar sus vidas? ¢ Cuantas estan realmente preparadas para
cruzar las rejas e integrarse nuevamente a la sociedad? ¢Qué hacen la
sociedad y el Estado para reconocerlas como personas, COmMo
ciudadanas rehabilitadas e integradas, en vez de etiquetarlas como “ex
delincuentes”? ;Como reaccionaran las victimas de las infracciones de
M. J. al enterarse de su salida?

Escena 3: En una comisaria de la Policia Nacional en El Agustino

Hace unos cinco afios, fui promotor y responsable de un
proyecto piloto de aplicacién de justicia juvenil restaurativa en el
distrito de EI Agustino en Lima. Al iniciarlo, presencié casualmente
una situacion que me provoco una mezcla de enojo, confusion, empatia
y tristeza. Solo la observé con toda atencion de principio a fin, sin
intervenir. Yo estaba petrificado ante la escena. No era la Unica persona
que la presenciaba; estdbamos varios en la comisaria, hombres y
mujeres, pero la mayoria asistia a la escena con indiferencia, como
diciendo: ‘“no es mi asunto, no me meto”.

Una mujer habia sido asaltada violentamente por tres jovenes,
ue le robaron su cartera con sus documentos |Ioersonales, celular y
inero. El hecho acababa de ocurrir, a plena luz del dia, muy cerca de la
comisaria. La mujer estaba muy nerviosa y entr6 pidiendo auxilio a los
olicias para perseguir a los asaltantes % recuperar sus pertenencias. No
e hicieron caso Y ella sigui6 gritando hasta que un policia se acerco a
increparle en plena cara: “¢Por qué grita asi? No sirve de nada gritar,
espere, que ya la atenderan en algiin momento”.

~__ La victima del asalto, desconcertada, siguidé con sus quejas,
insistiendo en la urgencia.

Recibié entonces, con estupor, una nueva respuesta aun mas
cortante: “Espere su turno, como todos, usted no es la Unica aqui, o
vaya a calmarse afuera”. La sorpresa y el sobresalto de la mujer al
escuchar esta respuesta con un tono de voz autoritario, fueron
mayusculos y la movieron a una situacion de gran enojo, casi rabia,
atacando verbalmente al policia que no le prestaba auxilio como ella
esperaba.

Entonces la mujer busco entre los presentes algin apoyo,

narrando lo que le habia sucedido en voz alta y entrecortada, suplicando
que alguien la atendiera. Después de unos segundos de silencio, con
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lagrimas y la voz quebrada, se retir¢ de la comisaria reprochando que a
nadie le interesaran los asaltos y la delincuencia en las calles; hasta
atribuyo a los policias pertenecer a la misma banda que la agredio.

Lamentablemente esta historia no es un caso aislado. Al
contrario, es muy comun. La victima no fue atendida como es debido,
de un modo justo, respetuoso y comprensivo. Esto no significa que los
policias tendrian que descuidar el trabajo que hacian, pero al menos uno
de ellos, hubiera podido cumplir minimamente con las expectativas de
la victima, como cuando se presenta un caso de emergencia en una
posta médica.

¢ Tan dificil era que uno de los agentes (o de las personas alli
presentes, empezando por mi) intentara tranquilizarla, escucharla,
roponerle sentarse e invitarle un vaso de agua, o tomarle sencillamente
a mano y darle una palmadita en la espalda como consuelo? Asi, todo
hubiera sido diferente. De la rabia, la muljer hubiera pasado a la
afliccion, recuperandose poco a poco del susto. En cambio, la
indiferencia y la insensibilidad de aquel policia, como de todos los que
estdbamos presentes, prevalecieron, victimizandola por segunda vez.

No hay justicia posible si no se toman en cuenta las necesidades
e intereses de las victimas, si no hay oportunidad de que los dafios que
han sufrido sean reparados. No es justo asignar a la victima un rol
pasivo Yy burocratico como denunciante o testigo, e indicarle que espere
su turno, sin que sus emociones puedan ser expresadas, sin que Sus
minimos intereses y necesidades afectados por la agresion sean
tomados en cuenta.

¢Por qué las victimas son tan mal atendidas (}/ resultan
nuevamente victimizadas por el sistema de administracion de justicia?
¢Por que la justicia se interesa casi exclusivamente por penar al
infractor y “apena” a la victima? ;Qué interés y derecho se les da a las
victimas de una transgresion desde el momento en que ésta se produce?

Escena 4: Visita a la carcel de adultos de Lurigancho

En el marco de mi trabajo con jovenes en conflicto con la Ie?/ y
la problematica de las pandillas juveniles, visité cierta vez un pabellon
de la cércel de Lurigancho en la ciudad de Lima donde la mayoria de
los internos eran jovenes entre 18 y 24 afios de edad. Con el apoyo de
algunos de sus representantes y funcionarios del Instituto Nacional
Penitenciario (INPE) me animé a reunirlos en el patio.
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Eran unas 600 personas. Luego de saludarlos y presentarme, les
pregunté en voz alta cuantos de ellos habian pasado por lo menos una
vez por un centro de internamiento de adolescentes antes de ingresar a
la carcel de Lurigancho. No me sorprendi al ver un mar de brazos
levantandose frente a mis ojos: jovenes mostrando con orgullo tatuajes
y cicatrices como condecoraciones de un tumultuoso recorrido
delincuencial. Evidentemente, no se trataba de primerizos sino de una
multitud de jovenes vacunados por la violencia y la reincidencia.

Me acerqué a algunos de ellos, recluidos anteriormente en
“Maranguita”, y les pregunté, por qué esa experiencia no les habia
“rehabilitado o resocializado” y habian seguido el camino de la
delincuencia. La respuesta era evidente, “aqui no hay lugar para
rehabilitarte, sino para descomponerte”; “no hay lugar para educarte,
sino para empeorar”; “no hay lugar para reflexionar, sino para
sobrevivir”; “no hay lugar para escucharte, sino para enfrentarte”; “no
te abren oportunidades, solo te excluyen”, etc.

Las carceles, tal como estan concebidas, antes que rehabilitar a
sus internos, los

“profesionalizan” en el delito. De todos los internos, ;cuantos
hubieran podido recibir una medida diferente a la privacion de libertad
sin que esto se llame impunidad? ¢No se evitaria asi, abastecer al
hampa de nuevos reclutas gracias a las carceles? ;Qué piensan las
victimas sobre la salida del interno al cumplirse su condena vy
“reintegrarse” a su comunidad?

Las Penas

Hay que notar que la palabra pena* proviene del término en
latin poena, el cual posee una connotacion de dolor y sufrimiento
causado por un castigo. La creencia en que los castigos cambian
comportamientos es la base para las politicas de disciplina alrededor del
mundo. Y esta creencia no se ha puesto a prueba, ni se tienen hechos
concretos que la demuestren. El castigo solo tiene un efecto superficial,
especialmente cuando las personas de mala conducta estan a la vista de
los que detentan autoridad.

% La pena se define como una sancién que produce la pérdida o restriccion de derechos
personales,

contemplada en la ley e impuesta por el 6rgano jurisdiccional, mediante un proceso, al
individuo  responsable de la  comision de un  delito.  (Fuente:
http://es.wikipedia.org/wiki/Pena)
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La teoria de la pena busca producir una serie de efectos en el
conjunto de_individuos que componen la sociedad, efectos que se
suponen positivos para esta. Por ello, la pena busca dos efectos basicos:
1) inducir una prevencion general dirigida al conjunto de individuos
3ue conforman la sociedad; 2) provocar una prevencion especial,

irigida al sujeto que ya ha sido penado.

En la mayoria de nuestras sociedades, la pena, especialmente la
privacion de la libertad, busca un efecto puramente retributivo, en un
sentido analogo al desquite o venganza, y no la enmienda e insercion
del penado en la comunidad que conformaba.

Por lo demas, ¢en qué medida se toman en consideracion en la
formulacion de las penas aspectos fundamentales como las famosas R?
Asuncion de Responsabilidad del victimario, Reparacion y
Resarcimiento de la victima (sea ésta un individuo o la comunidad) y
Rehabilitacion del transgresor. Mucho menos se hace un minimo de
esfuerzo para restablecer las Relaciones humanas quebradas por el
delito; al contrario, se rompen ain mas los fragiles vinculos
comunitarios de las partes en conflicto.

Para ilustrar lo anterior, recurriré a un ejemplo algo extremo,
pero con un fondo idéntico a la realidad actual de cualquier sociedad.
Vivi ocho meses en Sudan, pais del continente africano donde la ley
musulmana, la sharia®, constituye un codigo de conducta que incluye
normas relativas a los modos de culto, los criterios de la moral y la
vida, las cosas permitidas o prohibidas, las reglas que separan el bien y
el mal. Por ello, algunos preceptos legales contenidos en la sharia
contienen, entre otros, el agedreamiento de los adulteros (aunque el
Coréan dice que el castigo debe ser el azotamiento) y el cortar las manos
a los ladrones.

Tomando este ultimo y crudo ejemplo: la pena de amputacion
de mano impuesta a un ladrén, ¢podra convertirlo automaticamente en
un hombre de bien o simplemente, en un ladron manco? Lo més

® La palabra sharia significa literalmente “el camino al manantial”. Denota un modo
islamico de vivir que es mas que un sistema de justicia criminal. La sharia es un cédigo
religioso para vivir, pero mas al estilo de un cddigo de derecho, codificador de la
conducta, por lo cual gobierna muchos aspectos de la vida cotidiana —incluyendo la
politica, la economia, las finanzas, los negocios, los contratos, los asuntos sociales, etc.
La mayoria de paises musulmanes la ha adoptado, en mayor o menor grado, como una
cuestion de conciencia personal. Asimismo puede ser formalmente instituida como ley
por ciertos Estados y asi también los tribunales pueden velar por su cumplimiento.
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robable es que la amputacion logre marcarlo, estigmatizarlo
Brutalmente y excluirlo radicalmente de su propia comunidad, ademas
de infligirle dolor. Algunas personas extremadamente partidarias del
desagravio penal, y cinicas a la vez, no dejaran de comentar que, al
menos con solo una mano, el ladrén ya no podra robar tanto, tal como
me lo dijo una vez alguien en Lima.

Si el objetivo tedrico de la justicia es contribuir a la paz social,
debemos lamentablemente reconocer que la mayoria de las sociedades
ha optado para que sea sinénimo de venganza y sufrimiento duradero.
En Estados Unidos se da a la victima o a sus familiares, la supuesta
satisfaccion de presenciar la ejecucion del reo: ;qué es esto, sino
reconocer la pena como una revancha retributiva? Un analisis intuitivo
nos permite concluir que, de la suma de un mal y otro mal, no puede
resultar un bien sino un mal mayor. ElI modelo ideal consistiria en que
toda persona que provoca un mal (un dolor, un sufrimiento) deberia
compensarlo haciendo un bien doble o triple a la sociedad, y asi
cancelar su deuda. Los delitos serios 0 muy serios son definitivamente
muyblcomplicados y dificiles de reparar, pero en algunos casos es
posible.

Podemos asumir 3ue la institucionalizacion de un adolescente
en un centro cerrado puede ser considerada por un/a juez/a como una
medida protectora y paternalista, antes que sancionadora o retributiva.
Esto sucede frecuentemente cuando un/a juez/a juzga a menores en
conflicto con la ley, gue malviven librados a su suerte en las calles o
que son miembros de una familia extremadamente disfuncional y
negativa para su desarrollo. En tal caso, numerosos jueces consideran
favorable el internamiento del/la adolescente, ya que tendra acceso a
servicios basicos como alimentacion, cama, escuela obligatoria y un
equipo de personas que lo custodia (guardias y profesionales). En
general, estos jueces no conocen realmente el sistema carcelario por
entro.

Existe una necesidad urgente de reformular a fondo nuestro
concepto sobre las penas y definir qué queremos conseguir con ellas. Si
lo Unico que erse%wmos es agraviar al infractor de la ley con otra
fuerte dosis de mal, probablemente no haya mayores cambios que
hacer. No obstante, quienes estan en esta f)osicién deberian reflexionar
sobre el hecho de que, con estas penas aplicadas de la forma que todos
sabemos, nuestras carceles se han convertido en altas escuelas de delito.
Este es un camino que reproduce indefinidamente la dialéctica de la
delincuencia y la represion penal, que mutuamente se alimentan.

112



JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA

Si por el contrario, concebimos que las penas debieran contener
la posibilidad de rehabilitacion del infractor de la ley, deberiamos
reformularlas radicalmente en concepto, contenido y modalidades de
aplicacion. Reducir al minimo su contenido de dolor infligido y
acrecentar al maximo un nuevo contenido educativo, reparador y
reconciliador, seria la orientacion basica.

Las carceles

En cualquier contexto, la privacion de la libertad es ciertamente
la pena mas dificil y dolorosa que puede recibir un infractor de la ley,
sobre todo cuando cae en un centro de internamiento sobre poblado y
violento, de pésima reputacion, como el penal de Lurigancho. Cada
pais tiene su carcel de “prestigio”.

En muchos paises, la mera privacion de la libertad no s6lo ha
demostrado ser ineficaz en la lucha contra el crecimiento de la
delincuencia, sino por lo contrario, tomando en cuenta los indices de
reincidencia, hasta parece ser que la estimula. La Ipena de privacién de
la libertad no termina al salir de prision, pues el estigma y reproche
social de haber estado en la carce persi%ue al ex privado de libertad a
lo largo de su vida, como una huella que le impedira regresar al ambito
social, laboral e incluso familiar.

En las condiciones de la mayoria de las carceles, la privacion de
libertad puede cumplir, a duras penas, solo una de sus funciones:
mantener fuera de la circulacion a los delincuentes durante un tiempo
determinado. A veces ni siquiera eso, como lo demuestran las bandas
delincuenciales que operan desde el interior de los penales gracias a
complicidades que innegablemente alcanzan a la propia administracion
de los penales y que la fuerza policial custodia. A cambio, la carga
economica que significan no responde a las verdaderas necesidades de
las victimas (individuos y sociedad).

Desde hace unos afios, los criminélo?os usan el concepto de
tratamiento® en vez de readaptacion o rehabilitacion. En base a esto,
afirman que la carcel puede ser un lugar de reflexion y recuperacion de
la persona, hasta de perdon, reparacion y restablecimiento de las
relaciones rotas. Sin embargo, algunos reconocen que esto solo es
factible bajo ciertas condiciones: un nimero manejable de internos

® El tratamiento implica una modificacion de los valores internos del sujeto v,
consecuentemente un cambio en su conducta interior.
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debidamente distribuidos segln criterios precisos (separacion entre
primarios y reincidentes, segun el tipo de delito, la edad, el consumo o
no de drogas, etc.), bajo el acompafiamiento de un equipo de
profesionales motivado y competente.

Otros, por el contrario, estiman que la clasificacion de los/as
presos/as en un centro de reclusion deberia basarse en un estudio
individualizado longitudinal, realizado por un equipo interdisciplinario.
Se trataria de hacer un diagnostico integral 3el interno no solo al
momento de ser encarcelado sino regularmente, desde la detencion
hasta el ultimo dia en que sale en libertad.

La crimindloga mexicana Hilda Marchiori afirma que “el
tratamiento tiene por objeto que el delincuente modifique sus conductas
agresivas y antisociales, haga consciente sus procesos patoldgicos hacia
los demas y hacia si mismo, que él ha utilizado en la conducta
delictiva”.”Por otro lado, seglin el juez mexicano Javier Garcia Ramirez
en su libro La prision los agrupa, el término “tratamiento” debe
comprender todos los recursos existentes que puedan ser correctivos
para el recluso. Siendo objetivos y criticos, debemos reconocer que esto
casi nunca se produce, lo que significa que el tratamiento es
probablemente inaccesible en la mayoria de los casos.

Lo que sorprende es que, a pesar de que la mayoria de los/as
ciudadanos/as, incluyendo autoridades politicas, periodistas,
ciudadanos en general y victimas en particular, son muy conscientes de
que las carceles no son un lugar para desarrollar un tratamiento de
resocializacion y que mas bien parecen hacinadas escuelas del crimen;
siguen abogando por el encarcelamiento incluso para los casos leves,
ejerciendo fuertes presiones sobre los magistrados.

Numerosas investigaciones han estudiado y descrito
minuciosamente la subcultura penitenciaria, la psicosis carcelaria® y las
dafiinas conductas sexuales que se desarrollan en las instituciones
cerradas, que influyen destructivamente en la conducta del recluso. En
ese contexto, la ejecucion penal parece ser una tarea muy compleja, por
no decir improbable. ;Qué carcel, en Latinoamérica, prepara la salida
del ofensor para su reingreso inclusivo, seguro y saludable en la
sociedad? *Obviamente, ninguna.

" Marchiori, H. El estudio del delincuente, México, Porrta, 1982, p.132

® Trastornos mentales que aparecen a causa del encarcelamiento en prisioneros

gsiquicamente normales; se trata de accesos de confusion o de estados depresivos.
Articulo 66, Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos:
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John Braithwaite™, distinguido crimin6logo australiano, insiste
en la importancia de saber “separar el acto de quien lo comete”. En
otras palabras, reclama que se deben rechazar todas las conductas y
comportamientos contrarios a la ley, pero no rechazar a la persona. Las
sociedades ilas escuelas, en particular) han llegado a la conclusion de
que si aquéllos que se comportan mal o cometen delitos son forzados a
sufrir castigos, serd menos probable que repitan su mala conducta. Si
esto fuera cierto, entonces el trabajo del res]ponsable de la disciplina
escolar o del juez en la corte penal seria muy facil. Con cada infraccion,
se impondria al autor una cierta cantidad de incomodidad. Si ese
castigo no lograse cambiar el comportamiento del infractor, entonces el
responsable de disciplina o el juez simplemente aumentarian el nivel de
sufrimiento hasta que cese la conducta inadecuada™.

Las practicas educacionales de disciplina y las de justicia penal
se basan en el castigo para cambiar el comportamiento. No obstante, el
aumento continuo del nimero de privados de libertad y de estudiantes
expulsados hace cuestionable la validez de este abordaje.

Tenemos que recordar que la razén por la que existen las leyes,
normas y principios es para proteger a las personas de cualquier dano
asegurar un ambiente de desarrollo humano y social funcional,
saludable y seguro. En lugar de una perspectiva burocratica que
simplemente reparte castigos por violaciones del cédigo de conducta,
nuestro enfoque deberia centrarse en las necesidades reales de los seres
humanos. Debemos de reparar el dafio a las relaciones interpersonales y
restaurar el sentimiento de seguridad y paz en la comunidad.

Braithwaite plante6 una interrogante sorprendente para la
criminologia tradicional, en lugar de preguntar ¢por qué la gente
comete un crimen?, se preguntd ¢por qué la mayoria de gente hace lo
correcto la mayor ﬁarte del tiempo? Podriamos hacer la misma
pregunta a nuestros hijos o a los estudiantes ¢por qué la mayoria de
ellos se porta bien en la calle, en la casa o en la escuela la mayor parte
del tiempo? Simplemente porque tienen valores, quieren pertenecer y
sentirse Incluidos en sus familias y sus comunidades y desean que las
personas los consideren buenas personas.

http://www.sdh.gba.gov.ar/comunicacion/normativainternacional/admjusticia/reglas_mi
nimas_para_tratamiento_de_reclusos.pdf

10 Braithwaite, J. (1989). Crime, shame and reintegration. Cambridge, UK: Cambridge
University Press.

1 Wachtel, T. & Costelo, B. (2009). Introduction to Restorative Practices. IIRP:
www.iirp.edu
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Braithwaite sefiald que los procesos restaurativos refuerzan la
conducta apropiada al depender de esa dindmica critica — nuestro deseo
de mantener o restaurar un buen sentimiento con las personas con las
que tenemos una conexion. Un sermon del juez resulta inefectivo
porque el/la ofensor/a no tiene una conexion existente con esa persona,
pero las lagrimas de sus padres, conyuge o hijos son influencias méas
poderosas porgue el/la infractor/a tiene una relacion concreta y antigua
con estas personas.

En concreto, las céarceles y centros de privacion de la libertad
deberian emplearse s6lo como medida de Ultimo recurso ante los casos
mas graves. El desafio del presente es explorar el mundo de las
medidas alternativas a la privacion de libertad. Suefio con que llegara el
momento, en un futuro que todavia parece Ie]jano, en que las carceles
seran desechadas como aplicacion estandar frente al delito comun y
corriente, para ser crecientemente sustituidas por el tratamiento
comunitario.

Las practicas restaurativas como alternativa

Los/las ciudadanos/as no pueden coexistir pacificamente sin
que la sociedad en la cual viven determine principios y valores, fije
normas y limites, establezca leyes y tome medidas para quienes no las
respetan. Las relaciones humanas no son sélo benéficas y propicias
para garantizar un desarrollo armonico personal, familiar y social, sino
que pueden ser también dolorosas, belicosas, competitivas y nefastas.
Con mayor o menor grado, la violencia siempre ha estado presente en
todos los tiempos y en todas las sociedades.

Aunque quisiera que no existieran, no promuevo el cierre de las
carceles, sino que de acuerdo a lo que aconsejan las Naciones Unidas,
la sancion de privacion de la libertad por transgredir la ley penal
deberia ser considerada siempre como ultimo recurso y por el menor
tiempo posible. Se deberia internar en ellas, a todas las personas que no
aplican para una medida alternativa al encierro, es decir, estrictamente
para los casos muy graves. Insisto, mas bien, en que los/as
operadores/as de justicia y los equipos interdisciplinarios hagan un
tamizaje adecuado para evitar el internamiento de personas que Podrian
s$r tratadas en un medio abierto y bajo un acompanamiento profesional
efectivo.

~ jEmpecemos por los/as jovenes! Los/as adolescentes que
infringen la ley necesitan que hagamos algo por ellos/as, ahora mismo,
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para evitar que sigan el camino de la delincuencia adulta.
Reformulemos  decididamente el contenido de las medidas,
Frivilegiando su contenido educativo y reservando la privacion de
ibertad para los casos realmente graves.

jActuemos preventivamente! ;Como asi? Creando redes,
fortaleciendo los lazos de la vida comunitaria, introduciendo entre las
lideres comunales nuevas habilidades para enfrentar situaciones de
tension y conflicto que incluyen el delito juvenil. Actuemos antes de
que los/as nifios/as que estan en vias de convertirse en adolescentes se
vean envueltos en la l6gica de una violencia sin retorno.

Entre los/as adultos/as, empecemos por los casos mas sencillos.
Hagamos lo posible por no entregarle mas gente a esa moledora de
vidas y generadora de violencia que es la carcel.

Las practicas restaurativas son un tema de estudio emergente
que permite a las personas renovar y construir lazos de comunidad en
un mundo cada vez mas desconectado y probleméatico. ElI campo
emergente de préacticas restaurativas permite unir teoria, investigacion y
praxis, en campos aparentemente muy distintos como la educacion, la
consejeria, la justicia penal, el trabajo social, la administracion
organizacional y otros.

El concepto de précticas restaurativas tiene sus raices en la
justicia restaurativa, una nueva forma de ver la justicia penal que se
enfoca en la responsabilidad y la reparacion del dafio ocasionado a las
personas Y las relaciones humanas y sociales, en lugar de centrarse
exclusivamente en la culpabilidad y el castigo. Actualmente, individuos
y organizaciones en muchos paises desarrollan metodolo?ias y modelos
Innovadores, y realizan investigacion empirica, como alternativa a las
clamorosas insuficiencias de la justicia penal. Este es un movimiento en
que confluyen iniciativas creativas de la sociedad civil con sectores
progresivos de las autoridades.

Ya existen ejemplos efectivos de estos avances. En trabajo
social, por ejemplo, las reuniones familiares en grupo o los procesos de
decision empoderan a las familias para reunirse en privado, sin
profesionales, para elaborar un plan de proteccion a los/as nifios/as en
gggt?)e)%os de violencia y negligencia (American Human Association,

12 American Humane Association (2003). FGDM Research and Evaluation. Protecting
Children, 18(1-2).
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En el sistema de justicia penal, los circulos restaurativos y las
reuniones restaurativas permiten que victimas, victimarios c?/ miembros
de sus familias ?/ amigos se retnan para explorar como todos han sido
afectados por el delito y, cuando es posible, decidir como reparar el
dafio y satisfacer sus propias necesidades™. En la educacion, los
circulos y grupos proveen oportunidades para que los estudiantes
compartan sus sentimientos, construyan relaciones, resuelvan
problemas y, cuando hay un conflicto, jueguen un rol encarando el mal
para hacer que las cosas salgan bien**.

La ventana de la disciplina social (Figural) es un Gtil marco
conceptual de amplia aplicacién en muchos contextos. Describe cuatro
abordajes basicos para mantener las normas sociales y los limites de
conducta. Las cuatro se representan como diferentes combinaciones de
alto o bajo control, y alto o bajo apoyo. El abordaje restaurativo
combina estos niveles de control y apoyo y se caracteriza por hacer las
cosas con la gente, en lugar de hacer las cosas para la gente o contra la
gente.

Las diferentes instancias de autoridad en la sociedad enfrentan
opciones al decidir cbmo mantener la disciplina social: los padres y
madres criando a sus hijos, los/as maestro/as en las aulas, los/as
empleadores/as supervisando empleados/as o profesionales de la
justicia actuando frente a los delitos. Hasta hace poco, las sociedades
occidentales se basaban en el castigo, ﬂeneralmente percibido como la
Unica manera eficaz de corregir a aquellas personas con mala conducta
0 que cometen crimenes.

Varias opciones se ilustran mediante la Ventana de la
Disciplina Social, que se crea por la combinacion de dos secuencias:
control dirigiendo la influencia y/o ejerciendo retencion, y apoYo,
nutrir, alentar, motivar o ayudar a los sujetos. Para simplificar, las
combinaciones de cada una de las dos secuencias se limitan a "alta" y
"baja”. El e}juste de varios y enérgicos limites y el cumplimiento
diligente de las normas de comportamiento, caracterizan un alto control
soclal. Normas conductuales imprecisas, débiles y regulacion laxa o
inexistente de comportamiento caracterizan un bajo control social.

18 McCold, P. (2003). A survey of assessment research on mediation and conferencing.
In L. Walgrave (Ed.), Repositioning Restorative Justice (pp. 67-120). Devon, UK:
Willan Publishing.

14 Riestenberg, N. (2002, August). Restorative measures in schools: Evaluation results.
Paper presented at the Third International Conference on Conferencing, Circles and
other Restorative Practices, Minneapolis, MN, USA.
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Asistencia activa y preocupacion por el bienestar caracterizan un alto
apoyo social. La falta de estimulo y una minima provision de
necesidades fisicas y emocionales caracterizan un bajo apoyo social.

Mediante la combinacion de un nivel de control alto o bajo, con
un nivel de soporte alto o bajo, la Ventana de la Disciplina Social
define cuatro enfoques para la regulacion de la conducta: PUNITIVO,
PERMISIVO, NEGLIGENTE Y RESTAURATIVO. EI enfoque
punitivo, con alto control y bajo apoyo, también se le llama
"retributivo." Se tiende a estigmatizar a las personas, marcandolas
indeleblemente con una etiqueta negativa.

Alto

Punitivo

CONTRA

Permisivo

PARA

Control (Limites, disciplina, expectativas

Bajo ‘ Apoyo (presencia, afecto, nutrir, animar.. ‘ Alto

Figura 1.
Ventana de la Disciplina Social
Adaptado por Paul McCold y Ted Wachtel de Glaser 1969

El enfoque permisivo, con bajo control y alto apoyo, se le llama
también "rehabilitativo” y tiende a proteger a las personas mientras
experimentan las consecuencias de sus malas acciones. Bajo control y
bajo apoyo corresponden simplemente a la negligencia, o sea un
enfoque caracterizado por la indiferencia y la pasividad.

El enfoque restaurativo, con alto control y alto a?oyo, confronta
y desaprueba las malas conductas mientras reconoce el valor humano
intrinseco del ofensor. La esencia de la justicia restaurativa es la
disposicion a resolver problemas. Las practicas restaurativas brindan
una oportunidad para aquellos que han sido afectados por un incidente,
reunirse para compartir sus sentimientos, describir cbmo se han visto
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afectados y desarrollar un plan para reparar el dafio causado o impedir
que se repita. El enfoque restaurativo es reintegrador, permite al ofensor
reparar el dafio que ha causado y arrojar la etiqueta de “delincuente”.
Cuatro palabras sirven como referencia para distinguir los cuatro
enfoques: no, para, contray con.

En el enfoque "negligente”, no se hara nada en respuesta a la
conducta delictiva. En el enfoque “permisivo”, se hara todo para el
ofensor, pidiendo poco a cambio y a menudo tratando de justificar el
delito. En el enfoque "punitivo”, se responderd contra el ofensor,
amonestandolo y castigandolo, pero permitiendo poca participacion
reflexiva o activa de su parte. En el enfoque "restaurativo”, se
comprometera al ofensor con el resto de la comunidad/sociedad,
fomentando la participacion activa y reflexiva del infractor e invitando
a las demas personas afectadas por el delito a participar en el proceso
de reparacion y la rendiciobn de cuentas. El compromiso de
responsabilidad r participacion voluntaria son dos aspectos
fundamentales de [a justicia restaurativa.

La ventana de la disciplina social también define a las practicas
restaurativas como un modelo de liderazgo para padres en las familias,
profesores en las aulas, administradores y gerentes en las
organizaciones, policias y trabajadores sociales en las comunidades y
jueces y funcionarios en el gobierno. Las practicas restaurativas
proporcionan un medio de manejar las relaciones y %enerar conexion y
responsabilidad social, a la vez que proporcionan un foro para reparar el
dano cuando se rompen las relaciones.

La hipotesis unificadora fundamental de las practicas
restaurativas es que “los seres humanos son mas felices, mas
cooperadores y productivos, y tienen mayores probabilidades de hacer
cambios positivos en su conducta cuando quienes estan en una posicion
de autoridad hacen las cosas con ellos, en lugar de hacerlas contra ellos
0 hacerlas para ellos”. Esta hipotesis sostiene que el modo punitivo y
autoritario de hacerlo contra y el modo permisivo y paternalista de
hacerlo para no son tan efectivos; en cambio, el modo restaurativo
plantea involucrarse con participacion de los sujetos en cuestion®>.

El objetivo de las practicas restaurativas es construir un sentido
de comunidad y manejar el conflicto y las tensiones reparando el dafio

15 Wachtel, T. (2005, November). The next step: developing restorative communities.
Paper presented at the Seventh International Conference on Conferencing, Circles and
other Restorative Practices, Manchester, UK.
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y forjando relaciones. Este enunciado identifica a dos tipos de
enfoques, uno proactivo (forjar relaciones y crear comunidad) y otro
reactivo (reparar el dafio y restaurar las relaciones). Las organizaciones
y los servicios que solamente usan el enfoque reactivo sin construir un
capital social de antemano son menos exitosos que aquellos que
también emplean el enfoque proactivo™®.

Las précticas restaurativas no se limitan solo a procesos
formales, como las reuniones restaurativas o las reuniones de grupo
familiar, mas bien se encuentran en un rango que va de informal a
formal. En el espectro de las practicas restaurativas (Figura 2), entre las
practicas informales tenemos a las declaraciones afectivas que
comunican los sentimientos de las personas, asi como a las preguntas
afectivas que hacen que la gente reflexione sobre cdmo su conducta ha
afectado a otros*’,

Un/a profesor/a en una sala de clases podria usar una
declaracion afectiva cuando un/a alumno/a se ha comportado mal,
dejandole saber cdmo él o ella se ha visto afectado por su conducta:
“Cuando interrumpes la clase, me siento triste” o “me has faltado el
respeto” o “decepcionado”. Al escuchar esto, el adolescente se da
cuenta de como su conducta estd afectando a los demas'®. Ese/a
profesor/a puede hacer una pregunta afectiva, quizas adaptando una de
las preguntas restaurativas. *“;Quién crees que se ha visto afectado por
lo que hiciste?” y luego seguir con “;Como crees que han sido
afectados?” Al responder a dichas preguntas, en lugar de simplemente
ser castigado, el/la alumno/a tiene una oportunidad de pensar en su
conducta, de hacer enmiendas y cambiar la conducta en el futuro®. El
hacer varias preguntas afectivas tanto de quién tuvo la conducta
indebida como de aquellos dafiados por la misma crea una pequefa
reunion espontanea. Si las circunstancias requieren un poco mas de
estructura, se puede crear rapidamente un circulo.

6 Davey, L. (2007, November). Restorative practices: A vision of hope. Paper
presented at “Improving Citizenship & Restoring Community,” the 10th International
Institute for Restorative Practices World Conference, Budapest, Hungary.

" McCold, P., & Wachtel, T. (2001). Restorative justice in everyday life. In J.
Braithwaite & H. Strang (Eds.), Restorative Justice and Civil Society (pp. 114-129).
Cambridge, UK: Cambridge University Press.

'8 Harrison, L. (2007). From authoritarian to restorative schools. Reclaiming Children
and Youth 16(2), 17-20.

1% Morrison, B. (2003). Regulating safe school communities: Being responsive and
restorative. Journal of Educational Administration, 41(6): 689-704.
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El uso de las practicas restaurativas informales reduce
drasticamente la necesidad de recurrir a las practicas restaurativas
formales que consumen mas tiempo. El uso sistematico de précticas
restaurativas informales tiene un impacto acumulado y crea lo que
podria describirse como un medio restaurativo, un ambiente que
promueve consistentemente la conciencia, empatia y responsabilidad de
una manera que probablemente demuestre ser mucho mas efectiva para
lograr la disciplina social, que lo que hacemos actualmente que es
basarnos en el castigo y las sanciones’.

Avanzando de izquierda a derecha en el espectro, conforme las
practicas restaurativas se hacen méas formales, involucran a maés
personas, requieren mas planificacion y tiempo, y son mas
estructuradas y completas. Aunque un proceso restaurativo formal
podria tener un tremendo impacto, las practicas informales tienen un
Impacto acumulativo y pedagogico mas efectivo, pues son parte de la
vida diaria®.

| INFORMAL FORMAL |
Declaraciones  Preguntas  Pequefia  Grupo o Reunién
afectivas afectivas reunion circulo formal
espontanea

Figura 2. Espectro de las Practicas Restaurativas

Una reunidn restaurativa formal es un encuentro estructurado
entre agresores, victimas y la familia y amigos de ambas partes
(lamado a veces comunidad afectiva), en la que todos ellos lidian con
las consecuencias del delito o la conducta indebida, y deciden la mejor
manera de reparar el dafio. La reunion restaurativa no es una actividad
de orientacion, ni un proceso de mediacion, es un método de resolucion
de problemas sensible a las necesidades de la victima, directo pues
demuestra cdmo los/as ciudadanos/as pueden resolver sus propias

2 Wwachtel, T. (2014). Dreaming of a New Reality. Bethlehem, PA: International
Institute for Restorative

Practices.

2 McCold, P., & Wachtel, T. (2001). Restorative justice in everyday life. In J.
Braithwaite & H. Strang (Eds.), Restorative Justice and Civil Society (pp. 114-129).
Cambridge, UK: Cambridge University Press.
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dificult%jes cuando se les proporciona un foro reconstructivo para
hacerlo*“.

Las reuniones proporcionan a las victimas y al entorno
generado, una oportunidad de confrontar al agresor, expresar sus
sentimientos, hacer preguntas y poder dar su opinién en cuanto a cual
debe ser el resultado. Los agresores escuchan de primera mano como es
que su conducta ha afectado a otras personas. Los/as agresores/as
pueden elegir participar en una reunion y comenzar a reparar el dafio
que han causado disculpandose, corrigiendo las cosas y acordando una
restitucion financiera, personal o un trabajo de servicio comunitario.
Las reuniones hacen a los/as agresores/as asumir su responsabilidad a la
vez que les proporcionan una oportunidad de deshacerse de la etiqueta
de “agresor/a” y ser reintegrados a su comunidad, escuela o centro de
trabajo®.

La participacion en las reuniones es voluntaria. Una vez que se
determina que es apropiado llevar a cabo una reunion y que los/as
agresores/as y las victimas han acordado asistir, el/la facilitador/a de la
reunion invita a otros/as afectados/as por el incidente—la familia y
los/as amigos/as de las victimas y agresores/as. Se puede usar una
reunion restaurativa en lugar de los procesos disciplinarios o de justicia
tradicionales, o en los casos en los que esto no es apropiado, como un
complemento a dichos procesos?*.

La reunion restaurativa es facilitada por una persona que sigiue
un guidn que otorga a cada participante la oportunidad de hablar
comenzando por hacer preguntas abiertas y preguntas restaurativas
afectivas al/la agresor/a. La persona facilitadora dirige a la victima y a
los miembros de su familia y amigos/as, preguntas que les
proporcionan la oportunidad de hablar sobre el incidente desde su
perspectiva y como éste los afectd. Se pide a la familia y a los/as
amigos/as del agresor/as hacer lo mismo®.

2 O’Connell, T., Wachtel, B., & Wachtel, T. (1999). Conferencing Handbook.
Pipersville, PA: The Piper’s Press. Office for Victims of Crime (1998). Recovered from
U.S. Government website. National Criminal Justice Reference Service (NCJRS).
Retrieved from https://www.ncjrs.gov/ovc_archives/reports/96517-
%dIines_victims-sens/guide4.htm|

Morris, A., & Maxwell, G. (2001). Restorative conferencing. In Bazemore, G. and
Schiff, M. (Ed.), Restorative Community justice: Repairing Harm and Transforming
Communities (pp. 173-197). Cincinnati, OH: Anderson Publishing Co.
24 O’Connell, Wachtel, & Wachtel, Op. Cit.
% O’Connell, Wachtel, & Wachtel, Op. Cit
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Usando el guion de reuniones, se hace las siguientes preguntas

restaurativas a los/as agresores/as:

“Qué pas6?”

“/Qué estabas pensando en ese momento?”’

“¢En qué has pensado desde el incidente?”’

“;Quién crees que se ha visto afectado por tus acciones?”’
“;Como se han visto afectados?”

A las victimas se les hacen las siguientes preguntas

restaurativas:

“¢Cual fue tu reaccion al momento del incidente?”’

“.Como te sientes con respecto a lo que pas6?”

“.Qué ha sido lo mas dificil para ti?”

“.Como reaccionaron tu familia y amigos cuando se enteraron
del incidente?”

Finalmente, se le pregunta a la victima cual le gustaria que

fuera el resultado de la reunion. La respuesta se conversa con el/la
agresor/a y todos los demas en la reunién. Cuando se llega a un
acuerdo, se redacta un contrato simple y se firma.

Las reuniones restaurativas son un enfoque para abordar las

conductas indebidas en diversos entornos, de una variedad de formas):

En las escuelas las reuniones pueden servir de respuesta al
ausentismo escolar, incidentes disciplinarios, incluyendo la
violencia, 0 como una estrategia de prevencion en la forma de
juegos de roles de reuniones con alumnos de escuelas primarias
y secundarias.

La policia puede usar las reuniones como una advertencia o
ara evitar tener que ir a la corte, especialmente en el caso de
os/as agresores/as que cometen una ofensa por primera vez.

Las cortes pueden usar las reuniones como una forma de
remision, un proceso alternativo para dar una sentencia, 0 un
evento de sanacion para las victimas y agresores una vez que se
concluye el proceso en la corte.
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e Se puede responder a diversas violaciones de la libertad
condicional instaurando reuniones.

e Las instituciones correccionales y de tratamiento encontraran
que las reuniones resuelven los problemas y las tensiones
subyacentes en los conflictos y las acciones disciplinarias.

e Los centros de educacion superior técnica y las universidades
pueden usar las reuniones para los incidentes que ocurren en las
residencias y el campus y las violaciones disciplinarias.

e En los centros de trabajo, las reuniones abordan tanto las
conductas indebidas como el conflicto.

Investigaciones muestran que este proceso restaurativo
proporciona consistentemente niveles muy altos de satisfaccion y un
sentido de justicia a todos los/as participantes.

Un circulo restaurativo es una practica versatil que puede
usarse de manera proactiva, para desarrollar relaciones y generar
comunidad o de manera reactiva, para responder a las conductas
indebidas, a los conflictos y problemas. Los circulos generan la
oportunidad de hablar y escuchar unos a otros en una atmdsfera de
seguridad, decoro e igualdad. El proceso de los circulos permite a las
personas contar todas sus historias y ofrecer sus propias perspectivas?®.

El circulo tiene una amplia variedad de propositos: resolucion
de conflictos, sanacién, apoyo, toma de decisiones, intercambio de
informacion y desarrollo de relaciones. Los circulos ofrecen una
alternativa a las reuniones que a menudo se basan en un
posicionamjento jerarquico, en el que hay un ganador y un perdedor y
una disputa®’.

~ Los circulos pueden usarse en cualquier entorno
organizacional, institucional o comunitario.

_La hora del circulo y las reuniones matutinas se han usado
ampliamente en escuelas primarias y de ensefianza elemental durante
muchos afios y mas recientemente en escuelas secundarias y en la

% pranis, K. (2005). The Little Book of Circle Processes. Intercourse, PA: Good Books.
%" Roca, Inc. (n.d.). Peacemaking circles: A process for solving problems and building
community. Retrieved from http://www.rocainc.org/pdf/pubs/PeacemakingCircles.pdf
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educacion superior®. En la industria, se han empleado los circulos de
calidad durante décadas para lograr que los/as trabajadares se sientan
comprometidos a alcanzar altos estandares de fabricacion®®. En 1992, el
Juez Barry Stewart del Tribunal de Circuito de Yukon fue el pionero en
el uso del circulo para dictar una sentencia, involucrando a los
miembrgs de la comunidad para ayudar a decidir como lidiar con un
agresor™. En 1994, el pastor menonita Harry Nigh hizo amistad con un
agresor sexual con retraso mental reincidente formando un grupo de
apoyo con algunos de sus parroquianos, llamado un circulo de apoyo 'y
rendicion de cuentas, que fue efectivo para evitar su reincidencia™.

Los circulos pueden usar un formato secuencial. Una persona
habla por vez, y la oportunidad de hablar avanza en una direccion
alrededor del circulo. Cada persona debe esperar hasta que llegue su
turno para hablar, y nadie puede interrumpir. De manera opcional, se
puede usar un objeto de conversacion—un pequefio objeto que pueda
ser sostenido facilmente y pasado de persona a persona—para facilitar
este proceso. Solamente la persona que esta sosteniendo el obljeto de
conversacion tiene el derecho a hablar. Tanto el circulo como el objeto
de conversacion tienen raices en practicas antiguas e indigenas.

El circulo secuencial tipicamente se estructura alrededor de
temas o preguntas que hace el facilitador del circulo. Como éste
prohibe estrictamente las discusiones de ida y vuelta entre dos partes,
proporciona el decoro suficiente. EI formato maximiza la oportunidad
que se le da a las voces mas calladas, actjellos que usualmente se
sienten inhibidos por las personas gque hablan mas alto y son mas
asertivas, de hablar sin interrupcion. Las personas que quieren

28 Mirsky, L. (2007). Safer Saner Schools: Transforming school culture with restorative
practices. Reclaiming Children and Youth, 16(2), 5-12.

Mirsky, L. (2011, May). Restorative practices: Whole-school change to build safer,
saner school communities. Restorative Practices e Forum. Retrieved from
http://www.iirp.edu/article_detail.php?article_id=Njkx

Wachtel, J., & Wachtel, T. (2012). Building Campus Community: Restorative Practices
in Residential Life. Bethlehem, PA: International Institute for Restorative Practices.

2 Nonaka, I. (1993, September). The history of the quality circle. Quality Progress, 81-
83. ASQ.

% Lilles, H. (2002, August). Circle sentencing: Part of the restorative justice
continuum. Paper presented at the Third International Conference on Conferencing,
Circles and other Restorative Practices, Minneapolis, MN,

USA.

1 Rankin, B. (2007). Circles of support and accountability: What works. Let’s
Talk/Entre Nous. Vol. 31, No. 3. Ottawa, ON, Canada: Correctional Service of Canada.
Retrieved from http://www.csc-scc.gc.ca/text/pblct/Iten/2006/31-3/7-eng.shtml
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responder a algo que se ha dicho deben ser pacientes y esperar hasta
que sea su turno de hablar. E|320II‘CU|O secuencial alienta a las personas a
escuchar mas y hablar menos™.

Las reuniones del grupo familiar congregan a redes de apoyo
familia—padres, madres hijos/as, tios/as, abuelos/as, vecinos/as y
amigos/a cercanos/as de la familia—para tomar decisiones imi)ortantes
que de lo contrario serian tomadas por los/as profesionales. Este
proceso de involucramiento y empoderamiento de las familias para que
tomen decisiones y hagan planes para el bienestar de sus propios
miembros lleva a mejores resultados, menos conflicto con los/as
1E)rof_el_S|%)?(1ales, mas apoyo informal y un mejor funcionamiento de la
amilia™.

Los/as jovenes, como foco de estas reuniones, necesitan el
sentido de comunidad, identidad y estabilidad que solamente la familia,
en sus diversas formas, puede proporcionarles. Las familias tienen
mayor probabilidad que los/as profesionales de encontrar soluciones
que involucren activamente a otros miembros de la familia,
manteniendo asi al/la nifio/a dentro del cuidado de la familia, en lugar
de transferir el cuidado del menor al gobierno. Ademas, cuando las
familias son empoderadas para enmendar sus propiqs problemas, el
proceso mismo de empoderamiento facilita la sanacion™*.

Las caracteristicas y momentos clave del modelo de la reunion
del grupo familiar ‘RGFR son la preparacion, informacion, espacio
privado para la familia, el acuerdo del plan, monitoreo y revision. En
una RGF, la familia es la principal decisora. Un/a coordinador/a
independiente facilita la reunion y se abstiene de ofrecer ideas
preconcebidas sobre el resultado. Después de escuchar la informacion
sobre el caso, se deja sola a la familia para que elabore un plan para el
futuro del menor, joven o adulto. Los/as profesionales evaltan el plan
con respecto a la seguridad y los asuntos legales, y podrian
proporcionar recursos para ayudar a implementar el plan. Los/as

%2 Costello, B., Wachtel, J., & Wachtel, T. (2010). Restorative Circles in Schools:
Building Community and Enhancing Learning. Bethlehem, PA: International Institute
for Restorative Practices.

3 Merkel-Holguin, L., Nixon, P., & Burford, G., (2003). Learning with families: A
synopsis of FGDM research and evaluation in child welfare. Protecting Children: A
Professional Publication of American Humane, 18(1&2), 2-11.

% Rush, L. (2006, October). Family group decision making: My steps in the journey.
Paper presented at the Eighth International Conference on Conferencing, Circles and
other Restorative Practices, Bethlehem, PA, USA.
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profesionales y los miembros de la familia monitorean, el avance del
plan, y usualmente se realizan reuniones de seguimiento™.

El enfoque restaurativo es Unico. Las précticas restaurativas se
basan en la conviccion de que ya tenemos profesionales compasivos y
competentes, residentes adultos y lideres comunitarios que se
beneficiarian adoptando un enfoque unificado y consistente que pueda
mejorar el desempefio y la conducta entre los/as jovenes, en casa, en la
calle y en la escuela, en el lugar de trabajo, en el sistema de justicia
juvenil, y en la sociedad en general.

Dando cuerpo a esta conviccion, desarrollamos una alternativa
preventiva frente al delito juvenil, fortaleciendo a la comunidad,
apoyando su cohesion, empoderandola, incorporandole habilidades
para enfrentar situaciones de conflicto. La red comunitaria asi
constituida, sera el mejor amortiguador frente a las dificultades que
empujan a los/as jovenes a seguir una ruta de violencia.

Relato de una Reunién Restaurativa: Una breve mirada a un caso
concreto

A continuacion presento un caso que fue resuelto mediante una
reunion restaurativa facilitada por una profesional que capacité y en la
que participé como observador:

Hace varios afios en un asentamiento humano limefio, un joven

de 17 afios aprovechd el atardecer para sorpresivamente robar

la carpeta de un profesor que regresaba a su casa después de su
jornada de trabajo en una escuela publica del vecindario. El
rofesor corrio tras el joven, gritando fuertemente para llamar
a atencion de los vecinos “;ladrén, ladron... me acaban de
robar, deténganlo!”. Al minuto siguiente, el joven fue detenido
in flagrancia por dos policias que pasaban por casualidad por
alli y escucharon la alerta. En el instante, el profesor recuperd
sus pertenencias, ni quiso saber méas de este desafortunado
incidente y tampoco ir a la comisaria a presentar una denuncia.

Proporciond su nombre y direccion a los policias y se fue, entre

asustado y enojado, para su casa.

Una vez en la comisaria, la policia llamd al fiscal y con él, 1lego
una trabajadora social especializada en justicia restaurativa. EIl joven
reconocio enseguida su culpabilidad, afirmando que robaba para

% Morris, A., & Maxwell, G. (1998). Restorative justice in New Zealand: Family group
conferences as a case study. Western Criminology Review 1(1).
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comprarse cosas, sin detallar cuéles. Después de una entrevista entre el
joven y la trabajadora social, la profesional sugirio al fiscal que esta
situacion podria resolverse a través de una reunion restaurativa en lugar
de aplicar la justicia criminal tradicional que terminaria probablemente
con una privacion de la libertad del muchacho. El fiscal dio a la
trabajadora social una oportunidad para intentarlo, opcion no acertada
para IIos policias que preferian una sancion drastica y ejemplar: la
carcel.

La trabajadora social se enterd que el joven vivia con su abuela
materna desde que tenia 10 afios. Su madre habia fallecido y no tenia
ningdn contacto con su padre; habia dejado la escuela desde los 15
afios; no tenia trabajo y casualmente consumia marihuana y pasta
bésica junto a jovenes integrantes de una banda del barrio.

Cuando la trabajadora social mencioné al joven y a su abuela
que el incidente podria resolverse a través de una reunion restaurativa,
se mostraron incrédulos, pero también interesados. Ambos tenian
miedo y vergiienza de encontrarse cara a cara con la victima. Se les
explico de qué se trataba una reunidn restaurativa, sus ventajas y
beneficios, y se mostraron abiertos. Por supuesto, este encuentro solo
seria loosible cuando el profesor (la victima directag aceptara reunirse
con el joven que habia querido robarle. Habiendo ubicado donde vivia
la victima, la trabajadora social se acercO a su casa para proponerle la
reunion restaurativa y obtener su consentimiento. Lamentablemente, el
profesor explicd que no queria saber nada y que no le interesaba
encontrarse con el joven, afiadio que no le desea ningtin mal, pero “esto
ya esta en manos de la justicia”.

De ninguna manera se puede forzar a alguien a participar en
una reunién restaurativa. La decision debe ser voluntaria y hay que
respetarla. La trabajadora social solo puede limitarse a proveer toda la
informacion relevante (proceso de la reunion, sus ventajas y beneficios,
respuestas a dudas e inguietudes, etc.) que permita a todas las personas
involucradas en el incidente (profesor, el joven y la abuela), tomar su
mejor decision.

Cuando la trabajadora social inform¢ al joven y a su abuela
que el profesor se habia negado a participar en la reunion restaurativa,
se sintieron a la vez decepcionados y asustados, pues el incidente
podria acabar con una privacion de libertad. Testificando la decepcion
del joven y su abuela por la desaprobacion del profesor, la trabajadora
social propuso al joven escribir una carta al profesor para contar lo que

129



JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA

le hubiera gustado decirle en la reunion. El joven aceptd, y de su propio
pufio, escribio y entregd una carta a la trabajadora social.

Al principio, el profesor no quiso ni recibir a la trabajadora
social, exigiéndole que lo deje en paz. Cuando ella explico que venia
con una carta escrita por el joven, el profesor abri6 la puerta, dejo entrar
a la trabajadora social y comenzo a leer la carta en silencio. Al finalizar
su lectura, preguntd si el joven la habia escrita solo. La trabajadora
social asintio afirmativamente. Sorprendido el profesor, contestd que no
esperaba este tipo de relato y accedio a encontrarse con el joven.

La preparacion de una reunion restaurativa es esencial, pues de
sus resultados depende el éxito de su dpro osito. La trabajadora social se
reunié previamente con cada una de las partes por separado y les
explict con detalles los objetivos de una reunion restaurativa. ;Como se
desarrolla? ¢Quiénes van a participar? ;Qué tipo de preguntas se haran
en su curso? ¢;Quién hablard primero? Etc. La reunion restaurativa
concierne a las personas involucradas directas e indirectamente en el
incidente; procura dar voz a cada una de ellas; ofrece a la victima una
oportunidad de expresar cOmo quisiera ser reparada y como se sintio
afectada por el incidente y quiénes alrededor de ella sufrieron también
los dafios ocasionados. Por su lado, el ofensor tiene la ocasion de dar
cuenta sobre los hechos, dar razon de su proceder y tomar consciencia
de las consecuencias de sus actos, asumiendo su responsabilidad y
buscando maneras de reparar los dafios.

Una vez terminada la fase de preparacion, se decidio la fecha y
el lugar del encuentro entre el profesor y la trabajadora social. La
reunion restaurativa se efectud un sabado por la mafiana en la parroquia
del vecindario. Llegaron Frimeros el joven, su abuela y un vecino
amigo de ellos. Después llego el profesor con su esposa y su hijo,
aproximadamente de la misma edad que el joven ofensor. La
trabajadora social habia acomodado siete sillas en circulo y se encar(?é
de facilitar la reunion. Yo la presencié como observador, fuera del
circulo. Al lado derecho de la facilitadora estaban el ljoven, su abuela 'y
el vecino, y a su lado izquierdo cerrando el circulo, el profesor, su

esposa y su hijo.

La facilitadora presentd a todos los presentes, sefialando que la
participacion de ellos era voluntaria y que podian retirarse cuando
uieran si asi lo deseaban. Sin embargo, si el joven infractor tomara esa
gecisién, el incidente sera referido al sistema de justicia tradicional.
Agregé que no estaban ahi para decidir si el joven responsable del
incidente era bueno o malo, sino para aclarar el incidente, saber quiénes
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habia sido afectado y como, para asi acordar acciones para que las
cosas queden bien.

Dirigiéndose primero al joven, la facilitadora le pregunté: ¢Qué
paso? El joven, con su cabeza agachada respondié con voz sofocada
3ue habia robado para conseguir algo de dinero para comprarse un poco

e marihuana para consumir, como acostumbraba hacerlo de vez en
cuando. A la pregunta siguiente, ;Qué estabas pensando en aquel
momento, cuando robd la carpeta del profesor? El joven respondid:
“La verdad, en nada. Lo unico que queria era robar algo sin tomar
mucho riesgo”. ¢Y desde entonces, que has estado pensando? Le
preguntd la facilitadora; “Me siento mal; me doy cuenta que cometi un
grave error, la cual puede tener serias consecuencias. Estoy
avergonzado y tengo miedo”. La facilitadora siguié preguntandole:
¢Quienes han sido afectados por tu accion, y de qué manera? El joven
menciond aun con la cabeza inclinada: “al profesor pues le robé su
carpeta sin saber lo que habia adentro; también a mi abuelita que se
siente muy mal, enojada conmigo y avergonzada por lo que hice
cuando ella siempre me ha cuidado lo mejor que ha podido”. (A parte
de ellos, alguien mas se sinti6 molesto o afectado?, insisti6 la
facilitadora. El joven respondié “A mi mismo también, pues no se qué
va a pasar conmigo y me da mucho miedo. Es la primera vez que fui
detenido por la policia ™.

El profesor, su esposa y su hijo escuchaban atentamente las
respuestas del joven, observando su actitud de arrepentimiento.
Entonces, la facilitadora le dijo al profesor “Sé que este Incidente ha
sido dificil para usted y su familia, nos podria decir que fue lo sintié
cuando este hecho ocurrié”. Mirando en los ojos del joven, el profesor
dijo: “Cuando me di cuenta del robo tuve mucho susto, panico y rabia
a la vez, pues tenia en mi carpeta 200 soles y documentos personales
importantes, que me habia costado conseguir. Si el joven se los hubiera
llevado, me hubiera sido sin duda muy complicado volver a
conseguirlos”. La facilitadora siguio preguntandole: ““;Qué impacto ha
tenido este incidente para usted y otras personas? El profesor
respondio: “Desde entonces ya no me siento tranquilo andando en la
calle. Miro siempre alrededor de mi, pensando que me van a asaltar
nuevamente. No me siento mds seguro. Estoy nervioso”. ;Y sus seres
queridos?, le pregunto la facilitadora: “Igualmente tuvieron miedo por
mi vida, asi como yo, mucha rabia de que estas cosas ocurren mas
frecuentemente en el barrio. Tenemos miedo que le pase lo mismo a
nuestro hijo. Estamos constantemente en alerta todos; no es nada
agradable, més bien molesta mucho”. Cuando la facilitadora le
pregunté que ha sido lo mas dificil con este incidente, el profesor
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respondié: “Lo madas dificil para mi es entender que siendo yo un
profesor, que ensefia en la escuela a los jovenes, también me puede
pasar cosas como esta, me molesta mucho. Es como si no tuviera mas
confianza en mis alumnos . Las mismas preguntas fueron hechas a su
esposa, que dio respuestas muy similares como “Tengo miedo, no me
siento bien cuando mi hijo tiene que salir a la calle, sobre todo después
del atardecer...”

La facilitadora preguntd luego a la abuela “;Qué fue lo que
sinti6 al saber lo que habia hecho su nieto? La abuela respondio:
“Siento mucha vergienza y quiero disculparme por el terrible
comportamiento de mi nieto. Lo siento mucho. No es un mal muchacho,
pero estos dos Gltimos afios no se qué le pasa, pero ya no es como
antes. Sale mucho, no estudia, fuma, tiene amigos que estan metidos en
banda, y no me gusta, me preocupa mucho, no sé qué hacer”. A parte
de usted, alguien méas ha sido afectado, preguntd la facilitadora. “Mi
nieto mismo; mire en la situacion que se ha metido él mismo. ¢Qué va
a pasar ahora? En el barrio, muchas personas hablan ahora mal de él.
Me da vergiienza. No sé qué va a pasar”.

¢Y que ha sido lo més dificil para usted? preguntd la
facilitadora. La abuelita contestd “Haber dado todo lo que podia para
mi nieto ya que sus papas no estan, y terminar con esta situacion; no
me lo merezco, es injusto. No sé qué hacer para que vuelva a estudiar;
que deje de fumar y que dya no se junte con otros jovenes que pasan su
tiempo fumando, bebiendo y robando. Esto me duele mucho. No sé qué
errores he cometido para que esto me pase”. Cuando le toco al vecino,
amigo de la abuela, dijo: “Los conozco bien, somos vecinos desde hace
muchos afios. Son buenas personas, nos ayudamos entre nosotros. Sin
embargo, no sé que le ha pasado al joven, ha cambiado Ultimamente.
Normalmente es un buen muchacho, servicial y cortés, pero
Gltimamente no anda mucho en casa, sé que fuma y toma licores en la
esquina con amigos, y lo peor de todo, decidi6 dejar sus estudios
cuando no era un mal alumno. Sin embargo, pienso que aun puede
recuperarse”.

La facilitadora se dirigi6 nuevamente al profesor,
preguntandole “;Qué piensa que deberd suceder para que las cosas
queden bien?”. Mirando a la abuela y su nieto, el profesor respondio
“Me da pena que una abuela que hizo y sigue haciendo tantos
esfuerzos para criar a un nifio, adolescente y hoy joven, para que éste
actue de una forma tan inapropiada y peligrosa. No se trata de un duro
delincuente como me lo imaginaba después del robo. Me di cuenta al
leer su carta y al escucharle en esta reunion que es consciente del error
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que ha cometido y que ha dafiado, no solamente a mi persona, sino
también a su abuela, a él mismo, a su vecino amigo aqui presente y al
vecindario mismo. Les agradezco por sus sinceras disculpas,
afortunadamente he recuperado mi maletin con todo. Quiza lo que
quisiera que salga de esta reunion son verdaderos compromisos y
actos concretos que no volvera a robar nunca, que dejara la droga y
abusar del alcohol, y siendo yo profesor quisiera que vuelva a la
escuela, que estudie para lograr ser una persona positiva y productiva
para apoyar a su abuela, y a la sociedad en general. Es esto lo que yo
quisiera que ocurra.” Tanto su esposa como su hijo aportaron en la
misma direccién “No serviria a nadie enviar al joven a la carcel, pero
referirle a un centro de atencion especializada para jovenes adictos y
con problemas de violencia no solo le ayudaria a él, también a su
familia y a la sociedad”.

El joven y su abuela quedaron sorprendidos al escuchar estos
comentarios de parte de las personas que fueron afectadas, pues no lo
esperaban. Y cuando la facilitadora pregunté al joven que pensaba
sobre lo que escucho, él dijo: “Yo hareé todo lo que sea necesario. Estoy
decidido a deja la mala conducta, la droga, la bebida y regresar a la
escuela, hacer actividades deportivas, pero necesito apoyo para que
esto suceda. La intencion esta, me comprometo.” La abuela agrego,
refiriéndose al profesor “Gracias sefior por la oportunidad que le da a
mi nieto. Me comprometo a que de ahora en adelante, vuelva a la
escuela. Necesito encontrar a alguien que pueda apoyarlo para
recuperar el tiempo perdido. También iremos la semana entrante en
esta misma parroguia que tiene un servicio social donde nos
orientaran sobre el tema de droga.”. El profesor se comprometio a
averiguar en la escuela donde trabaja como ingresar al joven como
nuevo estudiante; se comprometié también de darle de forma gratuita
un apoyo escolar en matematica si el joven tuviera la necesidad. El
vecino también agradecié a todos por su buena voluntad para
solucionar pacifica y razonablemente este incidente. Se comprometié a
apoyar a la abuela para orientar a su nieto. El joven volvié a

comprometerse en corregir su conducta, atendiendo a los
servicios sociales y regresando a la escuela. Se disculpé una y otra vez.

La facilitadora I((?/é los acuerdos a los cuales habian llegado,
solicitando la necesidad de precisarlos. ¢Cuando reiniciaria la escuela?
¢Cuando irian a los servicios sociales de la parroquia? Etc. Finalmente,
cada uno firmé el acta de acuerdos logrados durante el encuentro. Antes
de despedirse, todos compartieron un momento informal tomando un
refresco y comiendo unas galletas. Ese momento informal, les permitio
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aprobar y agradecer la buena voluntad de cada uno. Se despidieron
sintiendo haber actuado de la mejor manera.
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Resumo.

O trabalho tem como objetivo ilustrar a situagdo atual da %ustiga
criminal juvenil na Argentina. Na qual, o que se pretende modificar o
sistema nacional de justicia com um novo projeto de direito penal
juvenil e incorporar o sistema penal restaurador juvenil. Destaca-se a
Importancia e o impacto positivo da justica restaurativa no sistema
penal juvenil. O Protocolo sobre Justica Restaurativa também incorpora
0s Acordos Restaurativos que serdo realizados. Entdo, é feita uma
proposta para modificar os artigos de direito civil, levando em
consideracdo a importancia de assumir a responsabilidade pelos
infratores. Historias de sucesso na Europa também séo descritas.
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Abstract.

This paper aims to illustrate the current situation of juvenile criminal
justice in Argentina. In what is intended to modify the national system
through a new f'uvenile criminal_law project and incorporate the
restorative juvenile penal system. The importance and positive impact
of restorative justice on the juvenile penal system is highlighted. The
Protocol on Restorative Justice is also described and how the
Restorative Agreements will be carried out. A proposal is made to
modify the civil law articles, taking into account the importance of
taking responsibility for the offenders. Success stories in Europe are
also described.

Palavras Chave: Justica restaurativa. direito penal oenal iuvenil.
oblicacdo reparativa. oresuncdo de inocéncia, Regras de Brasilia,
Argentina, mediagao, acuerdos restaurativos.

.- Introducao:

Na Renublica da Araentina. os crimes cometidos por menores
de 18 anos sdo tratados por um decreto antico e obsoleto lei 22.278°.
Este decreto foi sancionado em um contexto de ditadura militar.

Claramente. esses reaulamentos ndo estdo proximos dos
padrdes internacionais. nem da Convencao sobre os Direitos da Crianca
e Adolescente, e muito menos atendem aos requisitos do devido
processo legal.

Um arande problema a resolver sdo aaueles com menos de
dezesseis anos (16) aue sdo inimputaveis. Nao existe uma lei
abranoente sobre as acBes aue os adolescentes fazem. Como
consealiéncia. os iuizes restauram os iovens em seus lares. Tudo isso.
em um contexto desordenado. ou seia. o adolescente é reintearado a
familia. sem acompnanhamento. controle ou cuidados subseauentes de
suas acoes. Diante dessa realidade, a reincidéncia no crime é iminente.

% Em nivel nacional, o Supremo Tribunal de Justica da Nagfo, na decisdo “Garcia
Méndez” (Fundagdo Sul), reconheceu a colisdo entre o Decreto-Lei 22.278, a
Constituicdo Nacional e a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, apelando a ao
Congresso Nacional pela adaptacdo desta norma.
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A Resolucdo 21/17 do Ministério da Justica e Direitos
Humanos da Nacdo Argentina criou a “Comissao de Trabalho para um
Novo Sistema de Responsabilidade Penal Juvenil”.

Nesse entendimento, foi realizada uma nova Lei Penal Juvenil
na area de Justica Criminal Juvenil, como parte do Projeto de Justica
Integral 2020, bem como um Protocolo de mediacéo criminal juvenil
restaurador e acordos restauradores.

Onde os padrdes internacionais de Direitos Humanos foram
levados em consideracdo, o que pode dar uma resposta efetiva e
concreta a criangas e adolescentes, suas Vitimas e a sociedade como um
todo.

A idéia era criar um regime criminal juvenil, em que todos 0s
juizes decidissem com o mesmo apoio legislativo, da mesma maneira,
em todos 0s casos, ou seja, com regras claras. Assim como este regime
criminal é interdisciplinar.

Pensa-se que este tipo de abordagem que serd aplicada aos
adolescentes seja complementar ao_processo criminal. O seja que
assisti e contribui com a justiga criminal juvenil para auxiliar o juiz no
processo.

No entendimento de que o adolescente, a mesma palavra diz,
“adoece” ainda sofre de muitas incertezas que so6 tem quando chegar a
sua vida adulta. Os adolescentes estdo transitando uma faceta de sua
vida, periodo em que o desenvolvimento ocorre ndo apenas fisico, mas
psico éﬁ]ico. Nesse periodo, sera desenvolvido o estabelecimento de sua
personalidade, identidade e valores para a vida adulta.

Visto dessa maneira, entdo, foi feita uma tentativa de gerar um
regime que abordasse a assuncdo de responsabilidade "de maneira
consciente” pelo adolescente acusado de uma acao contréria a lei. Isso,
entdo, leva o adolescente a realmente levar em conta suas agdes. Que 0
fato de privagdo de liberdade é um Gltimo recurso, ndo a primeira das
opgoes.

Da mesma forma, o projeto tende a indicar mecanismos de
insercdo ou reinsercdo nas areas que o adolescente realmente deve
ocupar na sociedade que o cerca.

Como correlato importante, o0 projeto agrega as vitimas um

papel ativo na solucdo do conflito criminal, tornando-as parte dele,
proporcionando um espaco para que seja ouvido e compreendido.

137



JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA

Il.- O atual regime juridico.

Atualmente, 0 Regime Penal para menores € estabelecido pela
Lei 22.278, de 1980, como ja mencionamos. Portanto, para criar um
sistema atualizado, um Sistema Penal de Responsabilidade Penal
Juvenil que cumgra todos os requisitos ndo apenas das Regras de
Brasilia, mas também de todos os padrdes internacionais atuais que a
Republica Argentina subscreveu e deve cumprir.

Essa reforma esta dentro do chamado Programa Justica 2020,
promovido pelo Ministério da Justica e Direitos Humanos.

Entdo, a Lei 22.278 estabeleceu um regime inquisitorial e de
tutela, o oposto do que realmente deveria ser. O estado deve prestar
atencdo real e a criancas e adolescentes vulneraveis, pois precisam ser
totalmente compreendidos, pois estdo enfrentando um conflito com a
lei criminal. Além disso, foi emitido antes da ratificagdo da Convencéo
sobre os Direitos da Crianga (Lei 23.849).

Também o atual regime juridico ndo inclui nenhuma das
recomendagfes, mecanismos e protegdes atuais oferecidas, por
exemplo, pelas Regras de Brasilia.

Atualmente, os juizes podem decidir com livre arbitrio o
destino das criangas e jovens infratores. As op¢des ndo sdo muitas: s&o
aprisionadas ou enviadas a institutos (reformatorios); em que as
criangas devem ser reeducadas e depois reinseridas na comunidade. De
fato, isso ndo acontece, essas casas ou locais de acomodagdo sdo
contraproducentes para criangas e adolescentes, ndo apenas ndo
aprendem nada de novo, mas sao marginalizados da sociedade, de sua
familia e de seu prdprio ambiente.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmou que

esses tipos de tratamentos séo causas de subsequente responsabilidade
internacional, tendo em vista que violam os direitos humanos.

I1l.-  Regras de Brasilia e 0s jovens como vulneraveis
Com a melhor intengdo, o Regulamento de Brasilia, tenta

aliviar a situacdo de vulnerabilidade dos jovens. Isto € tentando evitar
ndo apenas a discriminacdo causada pelo local de nascimento, origem,
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situacdo econdmica ou tipo de educagdo recebida. Estas recomendacdes
tentam impedir que o acesso real aos direitos seja restringido e violado
por esses tipos de estruturas e pensamentos soclais que S&o
incorporados e consolidados no imaginario social. Tudo isso afeta de
uma maneira ou de outra em processos judiciais.

O ditado das 100 Regras de Brasilia tenta estabelecer uma nova
direcdo na aplicagdo jurisprudencial de toda a América Latina. Na
Argentina, existem poucos tribunais que aplicam efetivamente essas
regras para proteger diferentes situagbes de wvulnerabilidade e
desequilibrio.

As 100 Regras de Brasilia, em sua segunda secéo, descrevem
quem sdo os beneficidrios dessas recomendacdes. Esses sdo aqueles
que estdo em situacdo de vulnerabilidade e, especificamente, o
problema com o qual estamos lidando, que abrange a pessoa ou grupo
de pessoas que estdo em risco, que ndo estdo totalmente desenvolvidos
ou sdo limitados em suas circunstancias por restricdes diferentes para
exercer perante o sistema judicial todo o andaime de direitos
reconhecidos pelo sistema juridico.

As condicdes de vulnerabilidade que podem ser observadas em
criangas ou adolescentes em grupos vulneraveis podem ser tanto em
idade, género, estado fisico ou mental, em situacbes concretas de
desvantagens econdmicas, étnicas 0 culturais. Assim como no tipo de
religido que professam, caracteristicas do local em que vivem, status
soclal ou status social.

Assim, esse tipo de desigualdade e vulnerabilidade também
pode contribuir para o tipo de educacdo recebida ou a falta dela, a
Incapacidade ou a redugdo de qualquer tipo de habilidades cognitivas
ou psiquicas.

Assim, destaca-se também que cada tipo de condicbes de
vulnerabilidade é impactado no desenvolvimento de cada pais e as
condicBes ou caracteristicas especificas do desenvolvimento social,
econdmico e cultural das zonas ou areas dentro desse contexto.

No entanto, pararemos na questdo da idade, no ponto dois (2)
das Regras de Brasilia, enfatiza-se que toda pessoa com menos de
dezoito anos de idade sera considerada criancas, jovens ou
adolescentes.
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Note-se aqui que todas as criangas, jovens ou adolescentes
devem estar sujeitos a protecao e issa protecdo deve ser especiai e com
particular acompanhamento pelo servico de justica. Com atencéo
especial a eles tem que estdo em um contexto de desenvolvimento
evolutivo, psicoldgico, mental, corporal e ainda ndo atingiram
maturidade suficiente para conseguirem um desenvolvimento
omnicomprensivo da razdo fundamentada em suas agdes. Em resumo,
entenda o0 motivo de suas agdes ou seu objetivo.

Também ¢é enfatizado que, em particular este periodo de
desenvolvimento, traz ou carrega confusdes, desestabilizacGes
emocionais, que causam as vezes infracdoes ou a pratica de atos sem a
devida reflexdo ou maturidade para realiza-los.

Assim também ndo apenas para 0 menor infrator, mas também
para 0 caso de vitimas qlue devem prestar testemunho ou que fazem
parte do processo criminal contra o infrator.

As Regras de Brasilia indicam que os casos de violéncia
domestica devem ser tratados com indicacao especial, assim como ap0s
a sentenca ser executada ou a liberdade ser concedida ou a sangéo
imposta & crianca ser finalizada.

a).- Resolucao alternativa de conflitos:

Além disso, as Regras de Brasilia estabelecem como uma
recomendacéo e instam os operadores de justica a aplicar e considerar
meios alternativos de conflito (ADR). Uma vez que eles indicam que as
RAMs, devem ser implementadas pelos servidores da justica para que,
especialmente se pessoas ou grupos de pessoas forem incluidas no
conflito, sejam cobertas por pessoas em um contexto de
vulnerabilidade.

Compreensao de que as RAMs podem gerar maior eficacia e
eficiéncia na prestacdo de um servigo de justica mais igualitario, o que
tende ao cuidado das relag@es interpessoais e ao entendimento mutuo
entre as partes.

As Regras de Brasilia exigem tambem treinamento adequado e
a consequente sensibilizacdo de operadores legais, mediadores, arbitros
e facilitadores judiciais. Depois, com o objetivo de estar ciente e alerta
quando tais circunstancias ocorrerem ou afetarem grupos vulneraveis.
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Especialmente treinamento em direitos humanos, género, diversidade e
interculturalidade.

Em vista disso, 0 regulamento de Brasilia defende a construgéo
de protocolos de acdo e mecanismos alternativos de resolucdo de
disputas.

Onde o apoio deve ser feito por profissionais interdisciplinares,
como intérpretes, assistentes ou representantes de menores de idade,
r%[)resentagéo legal adequada, como por exemplo a nova figura do
advogado da crianca.

b).- Regulamentos relativos a vitima

O Regulamento de Brasilia recomenda e sugere que ndo apenas
as vitimas recebam informagdes do primeiro contato institucional ou
judicial, sem atrasos desnecessarios e sem entrar em procedimentos
ggsa}dos ou questdes burocraticas que impedem o conhecimento de seus

irelitos.

Essas informagdes devem ser fornecidas especialmente a
grupos estruturais vulneraveis e pobres, a fim de obter todos os detalhes
para Boder receber apoio, assisténcia médica, psicoldgica e também a
possibilidade de acomodacao alternativa, se necessario.

Assim como a possibilidade e o acesso a aconselhamento e
defesa gratuitos, e 0 acesso a possibilidade de fazer reclamacgbes ou
reclamacdes de forma facil, rapida e sem demora, com todas as
garantias necessarias.

Em seguida, o acesso a conselhos e informagdes sobre as
medidas de protecéo que podem ser desfrutadas em casos de violéncia
deve ser fornecido e o0 acesso a ser solicitado atraves de um
procedimento &gil.

Além de informé-lo sobre o direito a indenizacdo ou a
possibilidade de pelo menos reivindica-las.

Fornega as informacgdes legais necessarias para que vocé possa
recorrer ou recorrer a medidas que considere afetarem seus direitos ou a
integralidade de seus direitos humanos. Também tenha servigos de
justica restaurativa disponiveis em casos legalmente adequados.
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No caso de a vitima estar em perigo em sua vida ou integridade
psicofisica, a propriedade receberd informagGes completas sobre as
medidas que podem afetar seus direitos e as consequéncias que podem
surgir se o agressor ou agressor for desculpado ou condenado e 0s
possiveis resultados de sua liberdade. Especialmente o Ultimo em casos
de violéncia doméstica.

O Estado deve garantir, através de todos os mecanismos
possiveis, a revitimizacao da vitima e das testemunhas.

c.- Participacgéo de criancas e adolescentes em atos judiciais

As regras de Brasilia exigem que todas as criangas e
adolescentes intervenham nos processos judiciais, desde que as
circunstancias que o cercam o permitam. Tendo sempre em mente sua
maturidade, idade e seu desenvolvimento integral.

Portanto, audiéncias ou reunides devem ser realizadas em
contextos amigaveis. Sempre havera a possibilidade de a vitima ou o
infrator estar presente em todos os atos jurisdicionais, com a ajuda de
meios tecnoldgicos.

Os funcionarios também s&o instados a se comunicar atraves do
uso de linguagem simples, evitando todos os tipos de procedimentos,
formas ou roupas que afastam as partes dos orgdos de resolucédo de
conflitos.

IV.- O que significa justica restaurativa.

Um conceito de justica restaurativa® que esta na ONU é o
seguinte: Uma resposta evoluida ao crime, que respeita a dignidade de
cada pessoa, que constroi entendimento e promove a harmonia social
atraves da cura de vitimas, ofensores e comunidade.

_ A Justica Criminal Juvenil Restaurativa busca uma resposta ao
crime diferente do tradicional, o punitivo. Seu objetivo é aproximar a

* Reyler Rodriguez, Justicia Restaurativa Bases para la Reforma del Poder Judicial
Peruano a Partir del Programa de Prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”.
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vitima e 0 adolescente ofensor por meio de acordos de mediagdo ou de
restauracao.

A figura adolescente ofensiva tem como objetivo néo
estereotipd-lo como criminoso, porgue seria contra sua inser¢ao social.
A idéia é que ela tenha uma funcgdo social e construtiva na sociedade,
porque é uma pessoa em treinamento e em evolucdo em todos 0s seus
aspectos.

A responsabilidade do adolescente infrator é trabalhada a partir
de respostas interdisciplinares e ndo do direito penal punitivo.

A abordagem restaurativa implica® uma visdo diferente do
direito penal tradicional e incorpora fortemente principios ou direitos
que devem ser levados em consideracdo e que se tornam principios de
acdo: principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
principio da oportunidade, principio da intervencdo minimo,
principio da flexibilidade, principio da ndo discriminagdo,
principio da excepcionalidade da privagédo da liberdade, principio
da especializagdo, princilpio acusatorio,  principio da
subsidiariedade, principio da legalidade, principio da participacao
social, principio da celeridade, direito de menor a ser ouvido,
presuncao de inocéncia, direito a assisténcia juridica e julgamento
justo.

Além desses principios, a abordagem restaurativa recupera 0s
valores educacionais e pedagogicos de toda agdo criminal: o valor da
participacdo social e comunitaria, o valor da responsabilidade e o valor
da reparagdo. Também, € muito importante enfatizar que essa
abordagem s se torna real quando os objetivos do processo criminal e
a execucdo das medidas sd@o cumpridos com eficiéncia. Por isso, em
todos os debates, reunibes e declaraﬁﬁes que culminam na Declaracéo
Ibero-Americana de Justica Juvenil Restauradora, hd um interesse
particular na necessidade de melhorar os processos por meio de
normas, procedimentos e técnicas de intervencdo que levem a um
caminho de sucesso no cumprimento efetivo dessas medidas.

No nivel pratico, os princ&)ios e valores da abordagem
restaurativa sdo traduzidos na acdo diaria dos diferentes operadores,
funcionérios e profissionais envolvidos em todas as fases do processo
criminal, promovendo, na medida do possivel, medidas alternativas ao

% Declaracio Iberoaméricana de Justica Juvenil Restaurativa.
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processo criminal do adolescente. Ou seja, encorajador que alguns
conflitos de entidade pequena ou menor e natureza criminal podem ser
resolvidos sem a intervencéo do sistema judicial e sem a abertura de um
processo criminal. Em outras palavras, os operadores do sistema
promovem a maior e melhor aplicacdo de valores como remisséo,
suspensdo do processo em teste, conciliagdo ou reparo por meio de
préticas restaurativas (como mediagdo, por exemplo).

Essa abordagem também se traduz no uso efetivo de medidas
alternativas a privacdo de liberdade de natureza padronizada geral,
desde que a gravidade ou natureza do crime exija processos criminais,
mas a privacdo de liberdade ndo seja considerada estritamente
necessaria, como Ultima instancia.

A abordagem restaurativa ndo exclui a privacdo de liberdade
como uma possibilidade ou ferramenta na resposta criminal a certos
crimes ou_violagGes graves. Entende-se que deve ser utilizado como
uma medida excepcional, de ultimo recurso e pelo menor tempo
possivel. Entende-se que a privagdo da liberdade ndo deve envolver
Isolamento social, mas o oposto: deve ter participacdo social e
comunitaria e deve ter uma orientacdo exclusivamente educacional e
pedagdgica. Todo o0 oposto ao sistema retributivo atual.

V.- Atualizacdo do sistema para 0s novos paradigmas.

Entdo o sistema legal argentino deve ter atualizado para
alcancar um novo paradigma na solucdo de conflitos envolvendo
criancas, meninos ou adolescentes, onde pode ser fornecida ajuda
interdisciplinar, para que os adolescentes se conscientizem e sejam
responsaveis por violar o sistema criminoso. Temos que fazer a
salvedade do que como Argentina é um pais federal, alguns estados ja
tém instaurados 0s processos restaurativos como Provincia de Buenos
Aires e Neuguém. Mais esta reforma da lei tem injerencia nacional para
todo o pais, vai ser geral para todos os estados.

Com isso também ¢é instado a se juntar a sociedade, de onde
eles moram e de onde eles estdo, tendo na consideracdo do que o pais e
bem extenso. Entdo o Estado deve promover todas as ferramentas
sociais e educacionais, de acordo com as necessidades dos setores
vulneraveis e que o objetivo do artigo 40.1 da Convencdo sobre 0s
Direitos da Crianca seja cumprido.
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Esse antigo sistema da lei confere ao juiz total responsabilidade
pela crianca ou adolescente, para aprisiona-lo ou condena-lo na priséo,
sem entrar em nenhum tipo de submisséo interdisciplinar do caso ou
fornecer uma missédo na sociedade para integra-lo, mesmo que o menor
pode entender sua responsabilidade e as consequiéncias de suas a¢des.

O tratamento e sensibilizacdo interdisciplinar dos operadores
legais implica que eles devem reconhecer que todas as ferramentas
necessarias para lidar no estagio da vida em que estdo passando sdo
necessarias e elementares. Nesse desenvolvimento intelectual precario
ou nulo, dependendo de como foram educados, independentemente de
terem recebido educagdo formal. Se eles desenvolveram um vinculo
afetivo, se tiverem os valores de acordo e na forma ou maneira na
sociedade em que devem inseri-lo.

Se as criancas e jovens estdo preparados emocionalmente,
culturalmente e mentalmente para estar no caminho certo ou para
passar a responsabilidade pela vida adulta. Essa insercdo social, se
ainda nao realizada, deve ser instada pelos 6rgdos judiciais, em
consonancia com o art. 19 do CADH.

Diante disso, o Supremo Tribunal de Justica da Nacéo (CSJN),
no caso Maldonado, declarou que: “O sistema judicial juvenil
historicamente ndo estabeleceu uma linha divisoria entre a crianga
acusada de um crime daquele outro sem-teto ou mesmo que que ele foi
vitima, € 0 juiz teve respostas semelhantes em todos os casos, incluindo
a privacgdo de liberdade, 0 que aconteceu em muitos casos. ”

Além disso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) declarou no caso César Alberto Mendoza e outros vs.
Argentina, do 14 de maio de 2013, objecGes preliminares, mérito e
reparacoes, que o Estado argentino deve ajustar sua estrutura legal aos
padrdes internacionais em justica criminal juvenil. O que este projeto
de lei vem realizar.

Diante disso, foi necessaria a realizacdo de uma reforma do
Sistema Penal Juvenil, que ndo estd apenas de acordo com a
Convencdo dos Direitos da Crianga, mas também com todos o0s
documentos internacionais que sao: as Regras de Beijing, as
Regras das Nagoes Unidas para a Infancia. A protecdo de criangas
privadas de liberdade, as Diretrizes das Nagdes Unidas para a
Prevencdo da Criminalidade Juvenil, conhecidas como Diretrizes
de Riad, as Regras de Brasilia. Assim como as Regras de Toquio, as
Regras de Bangkok, as Observacdes Gerais do Comité dos Direitos
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da Crianca da Organizacdo das NacgOes Unidas; e as opinides
consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Assim como o projeto de lei adere a Declaracdo Ibero-
Americana sobre Justica Restaurativa para Jovens e ao Comunicado
Especial sobre o fortalecimento do Estado de Direito e da Justica. Que
recebe reparacdo no sistema de responsabilidade criminal juvenil a
partir de uma abordagem restaurativa. Isso significa que é tentada uma
restauracdo ou composicdo do conflito, trazendo paz as partes. Desde 0
momento desde o ato ilicito, o adolescente ndo conseguiu internalizar
?ua ;?articipagéo no conflito, para a sociedade e para os dois ambientes

amiliares.

O projeto sempre visa tentar, por todos os meios, a insercao do
menor na comunidade e principalmente impedir a repeticdo do crime.

VI.-  Implementacdo da reforma criminal juvenil.

O projeto destaca a importancia de a crianga e o adolescente
terem uma orientacdo edificante na comunidade e que o agressor
conserte os danos causados, por exemplo, pela realizagdo de atividades
sociais, concluindo seus estudos primarios ou secundarios, bem como,
dependendo do caso, receba algum tipo de ensino superior em alguma
profissdo ou profissdo. E que, além disso, somente nos casos de
cometimento de crimes graves € aplicada uma penalidade ou prisdo, é
sempre a Ultima proporcao.

Por esse motivo, foram criadas escalas de penalidades e
sancdes, que serdo impostas aos jovens, em grau de gravidade dos atos
cometidos, levando em consideracdo o Regulamento de Brasilia, as
condigdes de vulnerabilidade, pobreza, igualdade e atendimento. Que
deve ser tido em protecéo dos direitos humanos.

O primeiro tipo de sangdes é socioeducativo e disciplinar, e as
da ultima proporcéo sdo as privadas de liberdade. Da mesma forma, é
atribuido como critério de oportunidade e remissdo, o que permite ndo
dar continuidade a acdo criminal, levando em consideracdo as
circunstancias do evento, a reparacdo do dano e dando voz real a
yl';[cima. Além disso, envolva realmente a crianca ou adolescente
infrator.
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Vale ressaltar também que, em conformidade com as Regras de
Brasilia, todos os mecanismos de RAM séo incorporados, tais como
mediacdo, conciliagdo, acordos restaurativos, suspensdo do
processo de julgamento com prazos estipulados para cumprimento.

Também é digno de nota que de uma vez por todas a situacéo
de vulnerabilidade e desigualdade que pesa sobre a delicada situagéo de
criangas imputaveis que violam o direito penal foi respeitada. Proibir
estritamente qualquer tipo de privacdo de liberdade ou coercdo
processual criminal contra criangas com idade inferior a idade minima
de responsabilidade criminal. Portanto, existe uma proibicéo estrita de
adolescentes serem colocados em reformatdrios.

O projeto também articula a obrigacdo esc|ioecial do juiz de que,
desde a intervencdo obrigatdria as organizacdes de protecdo a crianca,
as agéncias de satde mental, no caso de haver pessoas como parte do
processo que tenham alguma questédo de imputabilidade devido a seu
estado de salide temporéario ou permanente.

_ . O juiz deve dar intervencdo obrigatoria ao 0rgdo
interdisciplinar, assim como a todos os orgéos que regulam propostas
restaurativas.

E deixada como idade minima de responsabilidade criminal em
quinze anos e, abaixo da idade, e que ndo ha excecbes de
imputabilidade ou punibilidade. Atingir um sistema criminal real que,
de acordo com as Regras de Brasilia, proteja os direitos de criangas e
adolescentes.

No resto da América Latina, onde foi ditado um sistema de
responsabilidade juvenil, eles estabeleceram a idade em quatorze anos
nos seguintes paises Chile, Colémbia, Paraguai e Peru.

Embora existam paises com critérios mais questionaveis que
estabeleceram a idade de doze anos ou menos, como Nicardgua, em
treze anos, Costa Rica, doze anos, Panama, doze anos e México, em 14
anos. Enquanto paises europeus como Espanha, Alemanha, Austria,
Franca, Italia o definem em catorze anos.

Entdo, nesse novo sistema criminal juvenil, é enquadrado que

criangas menores de quinze anos sdo consideradas criminalmente
responsaveis apenas pelos crimes mais graves.

147



JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA

Criancas menores de dezesseis e dezessete anos, sdo
responsaveis por todos os atos previstos como crimes no Codigo Penal,
com excec¢do dos que tém sentencas menores de dois anos como multa
ou desqualificacdo como penalidade principal.

Assim, a responsabilidade criminal subjetiva dos jovens
infratores ndo significa privagdo de sua liberdade. Isso é consistente
com um sistema que pesa a vulnerabilidade e a desigualdade de
menores contra o sistema criminal.

As privagdes de liberdade foram consagradas, levando em
consideracdo o artigo 37 da Convencéo sobre os Direitos da Crianga e
as disposicOes da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso
Cesar Alberto Mendoza e outra vs. Argentina. Este uUltimo caso
determina a natureza extremamente excepcional da sentenca de
custodia, que s6 pode ser imposta quando as sangdes socioeducativas e
disciplinares ndo forem efetivas para os fins da lei ou no caso de terem
sido implementadas anteriormente e terem falhado exclusivamente
responsabilidade do menor.

Da mesma forma, o projeto determina quais sao 0s crimes que
envolvem privacdo de liberdade, quais sdo suas penas maximas, as
diretrizes de determinacéo e as circunstancias atenuantes, para que essa
determinagdo seja finalmente ouvida e posta em pratica para que a
crianca tem a possibilidade de se reintegrar ao sistema social e a sua
comunidade.

_ No que diz respeito ao prazo maximo da sentenca, a pena de
prisdo e prisdo perpétua para jovens € especialmente proibida e
determina que o periodo maximo de prisdo para adolescentes a partir
dos quinze anos é de quinze anos de detencdo. Tendo em mente que 0
adolescente pode usufruir de liberdade condicional por um bom
comportamento a partir dos trés anos de idade, além de solicitar os
beneficios da suspensédo do estudo experimental.

VIl.- O Projeto de Reforma:

Foi realizado por trés anos, no contexto da reforma da Justica
2020. Onde especialistas contribuiram em toda a Argentina. Da mesma
forma, o UNICEF teve que participar do Comité Editorial.
As diretrizes do projeto séo as seguintes:
1). Tenha uma justica especializada.
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2). Abordar os problemas de uma perspectiva multidisciplinar e
restauradora.

3). Promover na crianca ou adolescente o senso de responsabilidade por
suas agoes.

4). Buscar a integracdo social dos jovens e envolver ativamente as
vitimas.

Os funcionarios judiciais que trabalhnam neste tipo de casos
devem ter assisténcia interdisciplinar e trabalhar em colaboracdo com
psicologos, assistentes sociais, socidlogos, advogados especializados e
qualquer outro ramo da ciéncia necessario para ajudar, ajudar para uma
melhor compreensdo do conflito.

Da mesma forma, foi elaborada uma escala criminal onde as
responsabilidades criminais foram estabelecidas da seguinte forma:

PRIMEIRA ESCALA: E criminalmente responsavel a partir dos 15
anos de idade se for cometido um crime cuja pena maxima possivel
seja de quinze anos de prisdéo ou mais (roubo, estupro, seqlestro
extorsivo, homicidio, ferimentos graves).

SEGUNDA ESCALA: E penalmente responsavel de 16 a 18 anos se
for cometido um crime cuja pena maxima possivel seja de dois anos ou
mais.

As proibigdes no projeto de um novo regime criminal juvenil séo as
seguintes:

- A privacdo de liberdade é explicita e absolutamente proibida para

menores de 15 anos. Atualmente eles podem ser presos.

VIIl.- O contetdo do Projeto:

Apenas homearemos 0s principios orientadores e as garantias
do Projeto.
- Abordagem completa, disciplinar e restaurativa (artigo 5)
- Principios gerais de direitos e garantias encontrados na Convengéo
sobre os Direitos da Crianca, leis especiais e outros instrumentos
ratificados pela Republica Argentina. (Artigo 6.
- Interesse superior do adolescente. (Artigo 7.
- Justica especializada (artigo 8)
- Direito de conhecer a denuncia (artigo 9)
- Direito de ser ouvido (artigo 10)
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- Rapidez e brevidade processual (artigo 11)

IX.- Recente Debate.

No Ultimo debate no 9 de abril de 2019, da Area de Mediagao e
Acesso a Resolucdo Alternativa de Litigios na Justica, a doutora Diana
Elbaum mencionou a importancia de incorporar a mediacdo como uma
ferramenta essencial quando se trata de fornecer e resolva o conflito em
que jovens infratores fazem parte, levando em consideracdo as
caracteristicas de cada caso em particular.

Basicamente, ele explicou o seguinte em seu discurso. Ela
refletiu sobre qual € a resposta que a justica deu em seu estado atual e
na sociedade, ao respeto dos J)roblemas com criancas e adolescentes.
Ela considerou que os métodos tradicionais ndo estdo alcancando o
efeito dissuasor desejado em jovens infratores.

Também enfatizou que € importante ter uma justica
especializada em questdes juvenis, uma A’usti(;a mais flexivel e
interdisciplinar. Justica que deve ser apoiada por profissionais que
possam reconhecer a adolescéncia como " o estagio" na vida dos
menores. Que, nela, eles estdo se formando, para se tornar em alguns
anos um adulto.

Com vista a justica, que alcanca a assuncgao de responsabilidade
auténtica e subjetiva de responsabilidade com consciéncia e a reparacdo
compreendida pelo jovem e pela vitima, trata-se de uma reparacdo que
ndo constitui uma sangdo ao fato. Faga uma reparagdo acordada por
ambas as partes. Isso leva a ndo repeticao do fato.

Conseguir uma insercdo pacifica na sociedade do ofensor.
Realmente faca o adolescente refletir conscientemente sobre os danos
causados.

Incorpore métodos néo tradicionais. Onde todas as partes estao
integradas ao processo. N&o é para exclui-lo do processo ou restringi-
lo, mas para estender o direito penal na esfera restauradora da
juventude.

Ela ressaltou que tanto a mediacdo quanto os acordos

restaurativos sdo importantes porque levam em consideracédo o
adolescente ofensor em toda a sua magnitude.
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Que os adolescentes tenham consciéncia de que o ato lhes
pertence, impedindo-os de banalizar o fato. Refletir e pensar sobre os
motivos que o levaram a agir.

Somente ai, quando vocé reconhecer o dano, podera reconduzir
socialmente seu comportamento. A punic¢do nao pode ser imposta pelo
juiz, uma vez c1ue 0 adolescente sente que a sociedade é contra ele & por
ndo considera-la justa, ele pode se vingar. Levando o Ultimo a repetir o
crime novamente. E importante parar com o efeito educacional desse
tipo de sancao.

Em relacdo a vitima, ele enfatizou a importancia de ser ouvido
na mediacdo, sendo que muitas vezes eles se sentem abandonados e
excluidos do direito penal. Como n&o ha espago em que eles possam se
expandir e conversar sobre 0 que aconteceu. A media¢do permite que
vocé tenha um lugar neutro, onde se sinta plenamente para falar sobre o
conflito e as circunstancias que o cercavam.

Numa segunda etapa, pretende-se que essas reunides sejam
entre vitima e infrator, nos casos em que isso for possivel e conveniente
de acordo com o tipo de crime. As vezes, a vitima ndo quer se
encontrar, isso envolve passar por um processo, mas quando a tentativa
é realizada pessoalmente, elas podem declarar suas razdes e motivacoes
e, na frente de outra pessoa que tem as mesmas razdes, isso resulta em
um efeito curativo. E im(soortante parar no efeito reparador para a vitima
nesse tipo de espaco de didlogo nesse tipo de sancéo.

_ A doutora Elbaum, afirmou que, a sanféo criminal resolve
sancOes ao fato (¢ uma foto). Mas isso ndo resolve o conflito (que é
como um filme).

Ele também indicou que, o comprometimento ativo das partes
no tratamento e resolugéo do conflito, o fato de ja estarem envolvidas,
realmente permite que o conflito seja resolvido para ambas as partes.

Foi enfatizado, entdo, que os beneficios de incorporar a
mediagdo no processo criminal juvenil seriam os seguintes:

-Um trabalho gradual é feito com as_partes, primeiro
separadamente e depois juntas; isso permitira, na melhor das
hipdteses, uma conversa entre as duas.

-A consciéncia de episddios vividos.

-A vitima pode entender 0s motivos da outra parte.
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-0 iovem infrator pode assumir uma genuina responsabilidade
legal e social.

-Ndo apenas no sentido juridico, mas no emocional interno.

- Eles chegam a solugGes conjuntas para ambas as partes e
dentro da comunidade circundante.

- A vitimizacdo € evitada.

X.- Protocolo de um protocolo restaurador de mediagdo
criminal juvenil e acordos restaurativos.

No oito (8) de outubro de 2018, a Resolucdo 813/2018, foi
aprovado o Protocolo de mediacdo restauradora juvenil e os acordos
restauradores. _ _ S
Os principios sobre os quais a mediagdo criminal juvenil foi construida
neste Protocolo foram os seguintes:

1) melhor interesse;

2) protecdo integral;

3) direito de ser ouvido;

4) intervencao e concentracdo minimas; e) agilidade;

5) flexibilidade;

6) oportunidade;

7) proporcionalidade;

8) desjudicializacéo e deformalizacéo;

9) informacéo adequada;

10) gratis;

11) participacao social e comunitaria; m) interdisciplina;

12) especialidade e especificidade;

13) interpretac&o pro minoris e pro homine;
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14) autocomposicéo.

A reivindicagdo ambiciosa do Protocolo € tornar-se uma
ferramenta aplicada em todas e cada uma das vinte e quatro provincias
argentinas. Com o objetivo de modernizar e agravar O Processo
criminal juvenil para todos os atores.

O principal eixo central € o papel cénico que a vitima e o jovem
infrator terdo no processo. Um espaco seré gerado para que eles possam
trabalhar gradualmente o conflito de dentro para fora. Conceda a voz a
vitima, que foi negada historicamente em um processo criminal.

A longo prazo, o objetivo é gerar que as partes confiem no processo
criminal juvenil, reivindicando confianca no sistema judicial e nas
sancOes restaurativas que se aplicam a ele.

Xl.- O que € o Protocolo sobre Mediagdo Criminal Juvenil?

Essa nova ferramenta de trabalho estabelece padrbes e
modalidades de abordagem para todos os operadores do pais que
mantém contato e trabalham com adolescentes em conflito com o
Direito Penal.

Portanto, como primeiro passo fpara desenvolver o protocolo,
realizou uma pesquisa federal sobre o funcionamento das instituicdes
envolvidas na Justica Criminal Juvenil, sua adaptacdo ao direito
internacional dos direitos humanos e a necessidade de conceder
adolescentes que violam o Direito Penal uma "funcéo construtiva na
sociedade”.

O protocolo constitui uma nova ferramenta de trabalho,
conscientizagdo e divuI?a(;éo, que estabelece padrdes e métodos de
abordagem a serem utilizados por todas as operadoras do pais que
mantém contato e trabalham com adolescentes em conflito com o
Direito Penal.

A Justica Restaurativa estabelece espacos de dialogo em grupo
nos quais a escuta € uma prioridade, as vitimas ou os Infratores da
ofensa criminal podem se expressar e que suas opinides e necessidades
sejam levadas em consideracao; eles recebem o destaque que merecem,
0 que permite a comunidade recuperar o tecido social danificado e
trabalhar na construcdo da seguranca com base na confianca da
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comunidade. Por sua vez, facilita 0 acesso a justica pelos cidaddos e
permite formas ageis e participativas de resolucao de conflitos.

O Protocolo procura reparar os danos através da pacificacdo do
conflito, chamando a comunidade e a vitima Para se auto-comporem,
juntamente com o adolescente infrator, o conflito resultante do crime
cometido.

O protocolo também visa "impedir a repeticdo de
comportamento criminoso”. Como incentivo a internalizacdo da
responsabilidade e a proeminéncia do jovem infrator na auto-
composicdo do conflito, com base em um espaco de dialogo e escuta de
acordo com seu grau de maturidade e desenvolvimento.

Nesta tentativa de reparagdo, o protocolo prevé uma
metodologia de trabalho, reunioes prévias entre o adolescente e o
facilitador, ou entre a vitima e os facilitadores.

Seus objetivos sdo, antes de tudo, tentar empoderar o
adolescente ofensor para que ele possa simpatizar com a pessoa que
prejudicou e refletir sobre os atos cometidos; e, além disso, conhecer as
expectativas da vitima e a vontade de um acordo.

XIl.-  Casos em Argentina com menores de idade e jovem

Os casos que mais mobilizam a sociedade séo os cometidos
por menores. Isso simplesmente por duas razdes. Primeiro, porque
esses menores, sendo Incontestaveis, permanecem livres e ndo sdo
julgados como adultos. Mas também porque, como sociedade, vocé nao
pode conceber, porque um menor pode cometer ou cometer crimes.

Na Argentina, 0S casos com menores em suas Ultimas
estatisticas de 2017, segundo dados do Sistema Nacional de
InformacBes Criminais (SNIC), um registro elaborado pelo Ministério
da Seguranca com base nas denuncias feitas em todas as delegacias do
pais. Estes sdo os dados policiais obtidos antes da abertura dos
respectivos processos judiciais e a verificacdo da veracidade e autoria
dos fatos relatados.

De acordo com a versdo preliminar do relatorio, que também

levou em conta o Sistema de Alerta Precoce de Seguranga (SAT), em
2015 foram relatados 604.879 atos de roubo, furto, seqiestro e
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extorsao. Apenas 65.565 desses casos, 10%, foram identificados na
dendincia ao suposto autor. Nos 90% restantes, esses sdo fatos sem um
autor identificado.

Sempre de acordo com dados do SNIC, dentro dos 10% dos
casos em que os réus puderam ser identificados, 17.248 dos supostos
autores tinham menos de 18 anos. Assim, é possivel argumentar que
26% dos roubos, roubos, sequestros e extorsdes com autores
identificados foram cometidos por menores de 18 anos.

Esses numeros, que ndo incluem qualquer discriminagéo com
relacio a alegada autoria de crimes por menores de 16 anos,
contradizem as estatisticas oficiais divulgadas até o momento. Os
poucos estudos conhecidos indicam que criangas menores de 18 anos
tém intervencdo em menos de 5% dos crimes violentos. Um relatdrio
publicado pelo Conselho da Magistratura da Nagdo indicou que, na
cidade de Buenos Aires, em 2014, houve 198 mortes em homicidios
dolosos. Mas o numero de autores entre 18 e 16 anos foi de 10 casos,
enquanto o de menores de 16 anos foi de apenas cinco.

Na mesma linha, as estatisticas do Ministério Publico da
provincia de Buenos Aires, onde existe uma jurisdicdo de
responsabilidade criminal juvenil, indicam que o0s casos abertos contra
criangas menores de 18 anos representam 3,6% do total de registros
criminais abertos no distrito.

No universo de casos registrados pelo SNIC com réus
menores de 18 anos, os jovens foram denunciados por 41 assaltos a
bancos, 1204 assaltos a carros, trés sequiestros extorsivos, 9886 assaltos,
5914 roubos, 5914 roubos, 198 roubos de carros e duas extorsoes.
Ainda de acordo com o SNIC e o SAT, em 2015 houve 2837 vitimas
de homicidios dolosos. 1147 autores suspeitos foram identificados.
Desses, 270, 23%, tinham até 19 anos.

Esses nimeros tentam explicar como uma justica restaurativa
pode nos ajudar como pais a reverter o nimero de crimes se alguém
trabalha desde o primeiro momento das infragGes, impedindo crimes
futuros ou reiterando-os.
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XIIl.- Os avances na Europa:

A Comissédo Europeia afirma que aproximadamente 1 milhéo
de criangas sdo processadas por justica criminal na UE a cada ano
(cerca de 12% do total). No contexto de um estudo relacionado a
criangas envolvidas em processos criminais, civis e administrativos, a
Comissdo reuniu os dados sobre justica infantil e seus relatdrios
rgos'fjram grande variabilidade na pratica e procedimento entre 0s

stados.

Em maio de 2016, no contexto da Agenda da UE sobre os
Direitos da Crianga, o Parlamento Europeu concordou com o Conselho
Europeu em adotar a Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho
relativa a garantias processuais para criancas suspeitas ou acusadas de
processos penais.7 A Diretiva da UE introduz medidas destinadas a
salvaguardar um pacote de direitos de maneira consistente com o
raciocinio do Tribunal Europeu de Direitos Humanos8 e as Diretrizes
sobre Justica Amiga da Crianga. O objetivo da diretiva ¢ “estabelecer
salvaguardas processuais para garantir que criangas menores de 18
anos, suspeitas ou acusadas em processo criminal, possam entender e
acompanhar esses procedimentos e exercer seu direito a um julgamento
justo, e impedir que as criancas reincidam e promovam sua integragao
social. ”(Considerando 1).

a). O sistema criminal juvenil na Inglaterra.

A Lei de Crime e Desordem afirma que a idade de imputabilidade em
adolescentes € entre 10 e 17 anos na Inglaterra. Dependendo do tipo e
gravidade do crime, ele é encaminhado a um tribunal: O Tribunal de
Menores lida com crimes menores, como roubo, furto e uso de drogas.
No caso de crimes mais graves, como homicidio, estupro ou crimes que
implicariam uma sentenca de mais de 14 anos para adultos, 0 processo
judicial iniciado no Tribunal de Menores é encaminhado ao Tribunal da
Coroa. Nesse contexto, existem dois tipos de sentencas (%ue dependem
da gravidade e das circunstancias do crime. A primeira frase refere-se
as ordens de prisdo e treinamento que se aplicam a criangas e
adolescentes entre 10 e 17 anos de idade, que podem consistir em
simples detencéo ou servicos comunitarios. A segunda frase trata de
julgamentos da comunidade, como ordens de encaminhamento para
programas para reparar 0s danos causados e a reabilitacdo. Entre as
ordens de reabilitacdo esta o JRJ, que requer a participacdo voluntéria
do agressor e da vitima. Um ator relevante nesse processo é o Conselho
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de Justica Juvenil, um o6rgédo publico, patrocinado pelo Ministério da
Justica, estabelecido pela Lei de Crimes e Desordens.

- Justica restaurativa na Inglaterra.

A JIB implementa programas de justica restaurativa desde 2001 e
destaca 0 JRJ como 0 modelo de intervencdo mais importante do
sistema criminal juvenil, pois reduz a reincidéncia, apoia as vitimas e
cria confianca publica.  Nesse contexto, todos o0s entrevistados
indicaram 3ue 0 sucesso desse modelo estd na participacdo
voluntéria da vitima e do agressor; e que cada infrator e vitima deve
ter a oportunidade de participar, independentemente da gravidade do
crime, uma vez que o principal beneficiario do processo é a vitima,
sentindo-se gratificado e seguro ap0s participar da mediacdo, enquanto
o0 Jovens infratores tém a oportunidade de visualizar os danos causados
em outras pessoas, impedindo a reincidéncia.

Atualmente, a Inglaterra implementa diferentes tipos de programas JRJ,
como Mediagdo entre Vitima e Ofensor (VOM), conferéncias
restaurativas e conferéncias familiares.

Cada um deles é descrito abaixo:
- Mediacao vitima-agressor (VOM)

Esse modelo de mediacdo busca facilitar o didlogo entre a vitima e o
agressor, por meio de um mediador treinado em mediacdo e nos
principios do JRJ. O mediador tem uma entrevista preliminar com a
vitima e o jovem infrator individualmente, onde sdo explicados os
objetivos da mediagéo e as diferentes etapas cue esse processo implica.
Posteriormente, 0 mediador acompanha os dois na sessdo de mediacao.
Em alguns programas, eles tinham um mediador para o agressor e outro
para a vitima, enquanto em outros programas eles tinham um anico
profissional que interveio com ambos. Na sessdo de mediagdo, 0s
participantes (agressor e vitima) podem chegar a um acordo sobre
medidas de reparacdo. Nesse estagio, 0 mediador desempenha um
papel importante, pois visualiza que essas medidas reparadoras sao
viaveis para implementar e ndo replicam danos a nenhuma das partes
envolvidas. Esses contratos sdo monitorados posteriormente pelo
programa para verificar a conformidade.

- Conferéncias Restaurativas
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Essa pratica de VOM se distingue pela presenca de outros membros da
familia ou pessoas importantes da vitima e / ou agressor. Na
Conferéncia Restauradora, o profissional entrevista cada participante
separadamente. Essa prética recebe esse nome porque, uma vez
entrevistados, cada um dos participantes (vitima-agressor e seus
parentes ou parentes) é convocado para uma sessdo de mediacdo, na
qual cada um deles expressa como experimentou o crime cometido e as
conseqliéncias pessoals que Isso significou para ele e sua familia. Na
conferencia, sdo alcancados acordos reparativos, Que Sao
posteriormente monitorados pelo medidor para avaliar a conformidade.

-Agrupe conferéncias familiares

Eles consistem na participagdo de membros da familia extensa, onde
participam do processo e constroem a solugdo. Os profissionais
Indicaram que as familias participantes pertenciam a classes
socioecondmicas mais vulneraveis e a alguns grupos de migrantes, de
modo que 0 processo de reparagdo pode ser dificultado, dadas as
diferencas de idioma e cultura dos membros participantes. Esses
elementos influenciam o fato de as Conferéncias Familiares em Grupo
ndo serem uma pratica frequente. Apesar dessas limitacdes, 0s
profissionais apontaram que a comunidade € parte essencial do JRJ,
pois podem entender a ideia central do processo como uma reparacéo
dos danos causados pelo crime, 0 que requer a participagdo ativa do
infrator, o Vitima e comunidade.

b).- A justica Restaurativa Juvenil na Espanha.

A Diretiva 2012/29 / UE define justica restaurativa como qualquer
processo que permita & vitima e ao agressor participar ativamente, se
consentirem livremente, na solugdo dos problemas resultantes da
infracdo penal, com a ajuda de terceiros imparciais. OS processos
restaurativos mais conhecidos sdo mediacdo, conferéncia ou
conferéncia em grupo familiar, circulos e reunibes ou dialogos
restaurativos.

Na Catalunha®, a justica restaurativa assumiu principalmente a forma de
mediagdo: no sistema de justica juvenil desde 1990, e no sistema de
justica adulta, desde 1998; ambos os programas dependem da atual

® Lidia Ayora Clara Casado. La mediacion penal en Cataluiia en el 4mbito de adultos y
de menores: El analisis de la situacion y propuestas de mejora
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Diretoria Geral de Execucéo Penal da Comunidade e da Justi¢a Juvenil
(DGEPCJJ).

XV.- Proposta de cambios no Cddigo Civil - Responsabilidad
Parental

O atual Codigo Civil da Argentina nada disse sobre a
responsabilidade dos d1ovens que ndo se relacionam com a justica
restaurativa. Depois de ver as reformas que serdo realizadas, seria
necessario reformar o sistema civil de responsabilidade de criancas e
adolescentes. Onde for estabelecido que criancas menores de 13 a 18
anos terdo uma responsabilidade restaurativa com a comunidade com a
sociedade e com a vitima da infracdo, dano ou ofensa civil e criminal.

Isso _implicaria uma reforma no nivel da responsabilidade
parental, dividida ou pelo menos diferenciada com o sistema de justica
restaurativa.

Entdo poderia ser implementado com um trabalho de
conscientizagdo nas escolas primarias e secundarias, onde se entende
que 0s menores tém direitos como criancas e adolescentes, mas
também responsabilidades por toda a sociedade. Além disso, o pais é
mais responsavel, mas tera que cumprir o que justifica se for imposto
como medida restauradora.

Isso também deve ser considerado como uma reforma da
Constituigdo Nacional, para que a Justica Restaurativa deixe de ser um
programa ou uma plataforma opcional a ser usada para propor uma
garantia dos devidos procedimentos criminais juvenis e também da
vitima como parte do processo.

Nos proximos _artigos, aprofundaremos essas idéias, pois,
durante muito tempo, ndo conseguimos desenvolvé-las.

Xl.-  Concluséo.
Como dissemos, a Republica Argentina, por meio do Plano de

Reforma da Justica 2020, gerou a partir da area respectiva um Projeto
de Lei que Reforma o Sistema Penal de Responsabilidade Juvenil, além
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de criar um Protocolo de Mediacdo Criminal Restaurativa para
Menores.

Essa reforma adere amplamente as Regras de Brasilia, uma vez
que da atencdo especial a criancas e adolescentes, que incluem um dos
grupos vulneraveis que estdo em grande desvantagem no acesso a seus
direitos, quando eles tém que enfrentar a justica criminal.

Portanto, uma justica criminal especializada, bem-intencionada
no sentido de aumentar a conscientizacdo de um menor que tenha
primeiro ou repetido contatos com o sistema judiciario, garantira que
nao apenas seus direitos humanos sejam respeitados, mas também que
Todas as ferramentas do sistema sao fornecidas com o objetivo de
alcancar o melhor resultado possivel.

Como vimos, todos os elementos que o juiz tera quando for
capaz de contribuir para a melhor resolucéo do conflito, por exemplo,
ndo exortar a a¢do criminal e chegar a um acordo restaurador, em que a
vitima ¢ parte e o ofensor.

Além disso, 0 juiz deve dar intervencdo ao 0rgao
interdisciplinar, onde entrara para analisar de outras areas todas as
circunstancias que envolvem o caso, bem como fornecer ao juiz
informacdes adicionais, necessarias e relevantes para avaliar os fatos
com os relatérios de os especialistas.

 Assistentes  sociais,  psicologos,  psiquiatras, médicos,
especialistas especializados, podem enriquecer o olhar do ofensor e da
vitima.

~ Uma das principais mudancas € a incorporagéo do Protocolo de
Mediacéo Criminal Juvenil Restaurativa, que incorpora as RAMs, com
a introducao especial da justica restaurativa.

Isso gera uma visdo compreensiva e compreensiva da situacéo
de wulnerabilidade de criancas e adolescentes, oferecendo a
possibilidade de reparar seus erros ou infragbes de maneira a gerar uma
verdadeira consciéncia da responsabilidade do ofensor, da abordagem
real das consequéncias de seus atos. E, por outro lado, também para que
a vitima ocupe um papel ativo e faca parte da resolugdo do conflito,
torna-a capaz de receber as desculpas ou arrependimentos do infrator e
ouvir as razdes pelas quais 0s eventos ocorreram.
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A relevéncia da incorporacéo dos Acordos Restaurativos é que
eles ndo apenas permitem a integracdo dos atores que fazem parte do
conflito, mas também seu grupo familiar, que também foi afetado pelos
eventos ocorridos. Isso implica que todo o grupo familiar participe do
conflito e também faca parte da solucéo do que esta acontecendo.

Para uma crianca, jovem ou adolescente, como um grupo
vulneravel, que os adultos de amanha irdo compor, que o Estado "hoje",
por meio de seus drgdos judiciais, € responsavel por fornecer todo o
apoio necessario em informagBes e contencdo quando entrarem com
um conflito na justica criminal. Além disso, prestar assisténcia
interdisciplinar, acesso a seus direitos de maneira igualitaria, garantindo
seus direitos humanos, demonstra um grande avanco na implementacéo
do Regulamento de Brasilia, dos tratados internacionais e das
recomendagdes da CIDH.

Esse avanco demonstra uma sensibilizacdo do sistema de
justica para grupos vulnerdveis, mas ainda hd um longo caminho a
percorrer. O proximo passo seréd analisar as reformas ou modificagdes
que o Poder Legislativo realizard& ao aprovar o projeto que foi
submetido a consideragdo em 1° de marco de 2019.

A nivel nacional que temos para fazer muito ainda. Temos que
trabalhar para gerar mais justica com um rosto mais humano, como
disse o mestre argentino Mario Augusto Morello.

Conforme proposto pela ONU, até ou ap6s 2030, zero violéncia
é consertada ou violada contra criangas. Atualmente, existem mais de
um milhdo de meninas e meninos privados de liberdade em todo o
mundo, e inimeras criangas sofrem violéncia e Degradando-se nos
processos de justica criminal. Dada a seriedade dessa situacéo, €
Imperativo promover estratégias como alternativa a detencéo e privacdo
de liberdade para criancas, como a implementacdo da Justica
Restaurativa.
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LA JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA EN EL PERU. EL
DESAFIO DE CONVERTIRSE EN POLITICA PUBLICA

Véronique HENRY !

RESUMEN

En el presente trabajo, la autora describe uno de los mas importantes
proyectos que se han implementado en el Per( para prevenir la
delincuencia juvenil y en general, para detener el incremento de la
delincuencia. Se trata del Programa de Justicia Juvenil Restaurativa que
se viene ejecutando en nuestro pais desde el afio 2005, bajo la iniciativa
de la Fundacion Tierra de Hombres, con resultados alentadores, lo cual
muestra la enorme importancia de contar con mecanismos de
prevencién como éste, que basado en los fundamentos de la justicia
restaurativa, permita el desarrollo de una nueva y eficaz alternativa en
el tratamiento de las infracciones y en su prevencion.

PALABRAS CLAVE

Justicia juvenil restaurativa, prevencion, adolescentes infractores,
sistema penal.

Abstract

In this paper, the author describes one of the most important projects
that have been implemented in Peru to prevent juvenile delinquency
and in general, to stop the increase in crime. It is the program of
restorative juvenile justice that comes running in our country since the
year 2005, under the initiative of the Foundation Earth of men, with
encouraging results, which shows the enormous importance of
preventive mechanisms as this, based on the principles of restorative
Justice, allow the development of a new and effective alternative in the
treatment of infringements and their prevention.

! Magister en ayuda humanitaria con enfoque en derecho internacional humanitario y
geopolitica, con amplia experiencia en proyectos de cooperacion internacional en
varios paises de Africa, Asia Central, Balcanes, América Latina. Ha sido representante
de la Fundacion Terre des hommes en el Per(, donde se implementa el proyecto de
Justicia Juvenil Restaurativa.
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El Peru tiene una poblacién de 30 millones de habitantes. Su
poblacidn es relativamente joven, un poco mas de la tercera parte tiene
entre O dy 19 afios. Desde hace mas de una década la sociedad peruana
ha tenido un crecimiento econdmico sostenido de 6% anual, lo que le
ha llevado a reducir la pobreza al25,8% y la pobreza extrema, al 6%.
Sin embargo, a pesar de este crecimiento los niveles de desigualdad se
mantienen, segun el Banco Mundial el indice de GINI es de 48,1.

Esta desigualdad es uno de los principales factores que explicaria
que el indice delictivo y la consiguiente sensacion de inseguridad se
hayan incrementado sustantivamente en los Ultimos afios. Segun los
datos proporciongdos por el Observatorio de Criminalidad del
Ministerio Publico?, se puede apreciar que entre el 2008 y el 2010 las
denuncias de infracciones cometidas por adolescentes se han
incrementado en un 28,8%. Estos datos nos permiten comprender que
el incremento de delitos e infracciones tiene un impacto en la
percepcion de la opinién puablica sobre la seguridad ciudadana.

Segun la Encuesta Nacional Urbana de Victimizacion, realizada en
el afio 2011 en 23 ciudades del Perd por la ONG Ciudad Nuestra®, el
71,9% de los encuestados manifiestan gue se sienten inseguros, incluso
el 41,3% sefiala que al menos un miembro de su familia fue victima de
un delito en el periodo de 12 meses previos a la encuesta. Sin embargo,
lo que muchas veces no se sabe, 0 no se dice, es que la proporcion de
delitos cometidos por adolescentes es muy minima*. A pesar de ello,
los medios de comunicacion peruanos han mostrado muchas veces una
tendencia a exacerbar y sobredimensionar los hechos delictivos
cometidos por adolescentes, principalmente los mas violentos,
aumentando la sensacion de inseguridad y generando la falsa

2 http:/iwww.mpfn.gob.pe/boletininformativo/infoestadboletinanual

3 http://www.ciudadnuestra.org/

% Seglin los datos proporcionados por el Observatorio de Criminalidad del Ministerio
Publico se puede apreciar que entre el 2008 y el 2010 las denuncias de infracciones
cometidas por adolescentes se han incrementado en un 28.8%: de 13,537 infracciones
registradas el 2008, se elevaron a 17,426 el 2010; siendo las de mayor incidencia
aquellas contra el patrimonio (40%), contra la libertad (29.5%); y contra la vida, el
cuerpo y la salud (19.5%).
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ercepcion de que los adolescentes son los principales responsables de
a delincuencia.

El miedo al crimen en general (miedo legitimo que no hay que
desmerecer), y especificamente a la violencia adolescente, repercute en
la calidad de vida de las personas, influye negativamente en la actividad
econdémica y social del pais y provoca el surgimiento de propuestas
punitivas con alto apoyo popular, contrarias a los principios
democraticos. Asi fue como recientemente se han dado numerosas
propuestas legislativas orientadas a rebajar la edad de responsabilidad
penal de 18 a los 16 afios de edad, asi como de endurecer las penas. Es
decir, de aprobarse estas propuestas legislativas, se daria una respuesta
inoportuna, inadecuada e inefectiva, perjudicial para la situacion del
adolescente, su familia y la comunidad, en la medida que no evita
futuras infracciones a la ley penal y afecta los derechos de otras
personas.

En el Per( existe un Sistema Penal Juvenil que se estableci6 a
Fartir de la ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio en
os afos 90, y la promulgacion del Codigo del Nifio y el Adolescente
(Ley 27337), donde se establecen normas sustantivas y procesales que
regulan la infraccion de lo/as adolescentes de acuerdo a la doctrina de la
Proteccidn Integral del Nifio.. En general, el problema central se puede
resumir en que, a pesar de validos esfuerzos realizados en estos Ultimos
anos por parte del Estado y de la sociedad civil, el Sistema de Justicia
Juvenil en el Perl sigue siendo bastante retributivo (castigadoc? y
carece aun de un enfoque, herramientas y metodologias apropiadas y
efectivas para atender la infraccion juvenil y promover la restauracion
de la paz social. Esta situacion, sin embargo, ha mejorado notablemente
en las zonas intervenidas por el proyecto de Justicia Juvenil
Restaurativa, aunque adn falta fortalecer la atencion a la victima y el
uso de herramientas del enfoque restaurativo que complementan el
modelo propuesto.

Otro aspecto adicional, pero no menos importante, es que por lo
general los operadores de justicia carecen de una especializacion en la
atencion directa a los/as adolescentes infractores que permita un respeto
integral a sus derechos, sumandose ademas la frecuente rotacion de los
profesionales que trabajan en las instituciones responsables de la
Justicia Juvenil en el pais. Esto conlleva a un inadecuado uso de las
herramientas de la Justicia Juvenil Restaurativa (Mediacion, circulos
restaurativos, remision, aplicacion de medidas socioeducativa en
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libertad, etc.) y al uso excesivo del internamiento como prioridad en los
fallos judiciales”.

Ante esta problematica, la propuesta de intervencion del proyecto
Justicia Juvenil Restaurativa® contribuye a mitigar los factores que
puedan incrementar la incidencia de infraccion adolescente v la falta de
normas nacionales e internacionales dirigidas a esta poblacion. El
proyecto empezd en el 2005, ejecutado por Tierra de hombres’ y la
Asociacion Encuentros Casa de la Juventud, en convenio con
instituciones publicas y privadas, con el objetivo de demostrar las
ventajas juridicas, sociales y econdmicas del modelo de Justicia Juvenil
Restaurativa (JJR) frente a los sistemas retribucionista y tutelar.
Durante las dos primeras fases (2005-2010), se buscéd fortalecer el
sistema de defensa desde la etapa policial, asi como el desarrollo de
programas socioeducativos en medio abierto, orientados a promover la
reparacion de la victima y el restablecimiento de los vinculos del
adolescente con la victima y/o con su comunidad. La estrategia
apuntaba a crear condiciones técnicas, institucionales y normativas para
que las personas con poder de decisién del Estado evaluasen la
factibilidad del modelo y decidiesen su aplicacion en el pais, como
parte de una politica publica.

En estas dos primeras fases se lograron importantes resultados:

e Se garantizd una adecuada defensa a 1255 adolescentes en
conflicto con la ley;

e Se brindd una asistencia a 102 victimas de estos
adolescentes, y se aplicaron procesos restaurativos y
reparacion (directa o indirecta) del dafio.

e Se promovié la participacion de 91 instituciones locales,
en la atencion de los y las adolescentes en conflicto con la
ley. Se demostro cglue la JJR es menos costosa para el
Estado. Los resultados de un estudio realizado en el 2008
muestra que el costo mensual del programa de JJR es de
115 dolares por adolescente, mientras que el coste en
centros juveniles cerrados con medidas privativas de la
libertad es de 417 ddlares.

® En mayo del 2012, 2,278 adolescentes en conflicto con la ley penal tenian medidas
judiciales, de los cuales el 68% con medida privativa de libertad (Fuente: Informe
Defensorial n°157, Sistema Penal Juvenil).

® http:/iwww.justiciajuvenilrestaurativa.org/

" www.tdh.ch
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e Se construy6 en la Comisaria de El Agustino, el primer
madulo especializado para adolescentes en conflicto con la
ley, brindando asi un importante antecedente en la
atencion policial. Se organiz6 conjuntamente con la
Fiscalia en el 2009 en Lima el Primer Congreso Mundial
de JJR, contando con la participacion de unos 1000
participantes representando 60 paises. De este Congreso
salig la Declaracion de Lima®.

e EIl proyecto logré un importante reconocimiento al nivel
nacional, regional e internacional, por lo cual fue premiado
en varias oportunidades”.

Gracias a estos logros, la Fiscalia reconocio no solo el valor social
del modelo desarrollac?o, sino que decidié adaptarlo e implementarlo a
partir del 2010 en 3 nuevos distritos de Lima (San Juan de Miraflores,
Villa Maria del Triunfo y Villa EI Salvador). Esto se logré gracias a un
financiamiento del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), que
contempl6 la contratacion de un equipo interd)i/ ciplinar (psicologo/a y
trabajac?or/a social) adscrito a los fiscales para que desarrollen una
estrategia de intervencion y apliquen la Remision Fiscal y programas de
orientacion en medio abierto, asi como impulsar procesos restaurativos.

En el 2010, de acuerdo con los resultados de las fases I y Il, se
disefié una Il fase con los actores del sistema de justicia, cuyo objetivo
era promover la apropiacion, extension y sostenibilidad del sistema de
JJR por parte del Estado, difundiendo los beneficios y ventajas de su

8

http://www.justiciajuvenilrestaurativa.org/congreso_mundial_de_justicia_juvenil_resta
urativa_2009/declaraciones/Declaracion_de_Lima_Esp.pdf

°En los primeros 6 afios, el proyecto obtuvo los siguientes premios: (1) Gané por dos
afios consecutivos el primer puesto del concurso de buenas practicas gubernamentales
Ciudadanos al Dial (CAD), en la categoria de Seguridad Ciudadana, premiando la
experiencia de la aplicacion de la Remision Fiscal del distrito de El Agustino (ciudad de
Lima) y de los distritos de Chiclayo, La Victoria y José Leonardo Ortiz (ciudad de
Chiclayo) (2) Fue reconocida como experiencia innovadora en el | Congreso Mundial
de JJR, realizado en Lima — Pert (3). La Asociacion internacional de Magistrados de la
Juventud y de la Familia le ha otorgado el Premio Veillard Cybulski — Edicién 2010
(4). Ciudad Nuestra, presidida por Gino Costa, ha reconocido en varias ocasiones la
labor realizada, como consta en diversas publicaciones. (5) en el 2010 obtuvo el primer
lugar en el concurso de Buenas Practicas en la prevencion del Delito en América Latina
y El Caribe organizado por el Centro de Estudio en Seguridad Ciudadana de Chile. (6)
en el 2012 se obtuvo el Premio de Derechos Humanos Javier Pérez de Cuellar, otorgado
por la Embajada de Francia.
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enfoque y metodologia, asi como propiciar un trabajo articulado entre
las autoridades y la comunidad. En la ejecucion de la Il Fase, los
resultados obtenidos consolidaron el modelo de JJR, iniciando la
transferencia al Estado con éxito. Entre ellos tenemos:

Apropiacion por parte de la Fiscalia del enfogue restaurativo,
con la ejecucion del Programa Nacional de JJR™.
Consolidacion de la remision como alternativa real al uso de la
medida de privacion de libertad, incrementando Ila
desjudicializacion de las infracciones de adolescentes, y en
menor medida, de las medidas socioeducativas no privativas de
libertad™.

Incorporacion paulatina de otros sectores que permiten augurar
un proceso solido de transferencia al Estado y una apropiacion
a través de una politica publica coherente y eficaz para la
Justicia Juvenil.

Realizacion de un estudio sobre Género y practicas de crianza
en adolescentes agresores y jlc’)venes infractores de la ley penal
que muestra el impacto de las relaciones de género y de los
patrones de crianza en la comision de delitos por los y las
adolescentes. Esta investigacion se origina frente a dos
preguntas centrales ;Como son criados los jovenes agresores e
infractores de la ley penal? ¢Hay diferencias de género en la
crianza de estos jovenes?

La proxima fase (fase IV — 2014-2016) del proyecto propone tres
componentes que permitiran una intervencion adecuada y sostenible:

- El primero se dirige al uso de practicas innovadoras de
atencion al adolescente infractor que garantice el
respeto obligatorio a sus derechos. Contenidas en las
normas, estas practicas estan inmersas en el uso
adecuado de los procesos restaurativos (mediacion,
reuniones  restaurativa,  circulos  restaurativos,
aprendizaje y servicio, prestacion de servicio a la
comunidad, medidas socioeducativas en libertad, etc.)

10En el 2013, el programa nacional se est4 implementando en 9 distritos de las regiones
de Lambayeque, La Libertad, El Santa, y Lima. Las proyecciones para el 2014 son de
seguir la extension en otras regiones.
1 Asi, del 2005 al 2013, se atendieron unos 2000 adolescentes en comisarias, de los
cuales mas de la mitad han ingresado al programa con remisién fiscal o medidas socio-
educativas no privativas de libertad.
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3ue permiten un acceso adecuado a la justicia por parte
e esta poblacidn; asimismo las practicas restaurativas
permitiran prevenir y transformar el conflicto (factor de
riesgo de Primer nivel que esta incrementando la
violencia y la infraccion en el pais). A través de ellas se
atendera de manera adecuada las causas de la violencia.

El segundo componente tiene como finalidad fortalecer
las capacidades de los y las operadores de justicia,
logrando la especializacion requerida para la atencion a
los/as adolescentes, alcanzando un mejor Yy
diferenciado trato, tomando en consideracion la edad y
el género y, ademés garantizando los derechos que se
establecen en la Convencion Internacional sobre los
Derechos de los Nifios, y el Cddigo del Nifio y
Adolescente. De igual manera, se apunta a sensibilizar
algunas Universidades del pais (esencialmente en
carreras de derecho y psicologia), con el fin de ir
aulatinamente cambiando la cultura y mentalidad de
0s docentes y estudiantes, esto Ultimo siendo los
futuros profesionales del pais que tendran la
responsabilidad de aplicar justicia.

Como tercer componente se desarrollara un proceso de
incidencia en todos los niveles, con la finalidad que las
mas altas autoridades los y las funcionarios/as
directamente involucrados, puedan incorporar el
enfoque restaurativo en la construccion de O\ooliticas,
normas y procedimientos de atencion dirigida a esta
poblacion  vulnerable. Ademas de estos tres
componentes, se fortalecera el enfoque de género de
forma transversal, para transformar los patrones
culturales que generan violencia, estigmatizacion y
exclusion

El principal impacto esperado en esta IV fase es que los y las
adolescentes beneficiarios/as y sus familias demuestren cambios
positivos, no vuelvan a cometer infracciones, se reinserten en su
comunidad, vuelvan a estudiar y se integren a un trabajo digno
respetando sus derechos; también se espera que reparen de alguna
manera el dafio cometido en contra de la persona agredida y/o de la
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comunidad afectada en general. De igual modo, las comunidades de
donde provienen los y las adolescentes seran beneficiadas en su dia a
dia por esta intervencion, ya que estos adolescentes se integraran de
manera sana a su entorno, limitando asi los nuevos hechos delictivos y
generando una mayor paz social. En el ambito escolar y comunitario, se
busca reducir los niveles de violencia y generar una mayor conciencia
ciudadana, una empatia y unas habilidades para prevenir y transformar
los conflictos.

Asi mismo, la intervencion busca de manera transversal y
permanente empoderar a las mujeres y nifias, y generar un cambio de
paradigmas en las relaciones hombres/mujeres, nirios/nifias, una crianza
mas adaptada a las necesidades y capacidades de cada uno/a, unas
relaciones de género equitativas en todos los ambitos (familiar, escolar,
comunitario, estatal), que permitan construir de manera armonica y
pacifica una sociedad respetuosa de los derechos de todas y todos.

Valor afiadido de la justicia restaurativa

La justicia restaurativa y las practicas restaurativas representan una
alternativa para la seguridad ciudadana y la convivencia social,
buscando basicamente 3 aspectos:

- Que el/la adolescente asuma su responsabilidad
- Que la victima obtenga reparacion del dafio
- Que la comunidad promueva la reinsercion del adolescente

La diferencia entre la justicia retributiva y la justicia restaurativa es
mu?/ marcada’®: en el primer caso, el délito” es considerado una
violacion de la ley, se promueve la culpabilidad y se privilegia el
castigo, esta enfocado en el pasado, la victima se limita a ser un testigo,
y el Estado tiene el monopolio para establecer y controlar las sanciones.
En el caso de la Justicia Restaurativa, el delito es considerado una
violacion de las relaciones humanas, se promueve la responsabilidad
del ofensor y la reparacion del dafio a la victima y/o a la comunidad, las
soluciones estan orientadas hacia el futuro, se busca restablecer
vinculos; la victima y la comunidad juegan un papel importante y
complementario al sistema de justicia formal.

12 Howard Zehr, Little Book of Restorative Justice, 2002.
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En la justicia restaurativa, participan todos los actores: se busca
que el/la adolescente, la familia y las instituciones de la comunidad se
corresponsabilicen por lo ocurrido: el adolescente, a reparar a la victima
y optar por un cambio en su vida; la familia, a desarrollar pautas de
crianza que apoyen dicho cambio; y las instituciones locales
(municipio, iglesia, clubes deportivos, escuelas, organizaciones
juveniles, ONGs, organizaciones de base, etc.), a facilitar condiciones
para que el/la adolescente logre reparar y acceder a procesos de
desarrollo personal y social mas favorables.

Ante esto la Justicia Juvenil Restaurativa se propone ser una
alternativa que considera al adolescente infractor como sujeto de
derechos, promueve que asuma la responsabilidad del error cometido y
busca, consciente y voluntariamente, restaurar el dafio ocasionado,
tanto a la victima como a la comunidad. La implementacion de medidas
socioeducativas en medio abierto se desarrollan en un contexto digno,
acompafiadas supervisadas por profesionales (trabajadores/as
sociales, educadores/as y psicélogos/as) y son aceptadas y entendidas
por la comunidad en general.

Retos pendientes...

Si se ha avanzado de manera significativa en el Peru en estos afios,
todavia se requiere seguir trabajando, fortaleciendo los avances, y
asumiendo varios retos:

1. Fortalecer el enfoque restaurativo:

e Reconocimiento por parte del adolescente del dafio
cometido y su responsabilidad en el hecho

e Garantia de la defensa del adolescente desde la fase
policial

e Reparacion del dafio / atencion a la victima

e Reinsercion del adolescente, al reconocer su
vulnerabilidad, carencias, necesidades, pero
también sus fortalezas, capacidades y deseos.

e Participacion del adolescente, de la(s) victima(s),
de la comunidad

175



JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA

2. Hacer de la Justicia Juvenil Restaurativa una verdadera politica
publica™, empezando por una voluntad politica a través de la atribucion
de recursos:

e financieros (mecanismos de financiamientos
publicos articulados)

e técnicos: establecer un sistema Unico de
informacion, adecuar espacios, comisarias, etc.

e humanos: fortalecer capacitad técnica, nombrar
equipos psicosociales, limitar rotacion, etc., con el
fin de implementar las recomendaciones de las
normas internacionales y politicas publicas
nacionales de justicia  juvenil:  remision
(desjudicializacién); medidas alternativas (socio-
educativas) a la privacion de la libertad, defensa
especializada, mecanismos de resolucion de
conflicto de JJR, practicas restaurativas,
mediacion, etc.

3. Que se garanticen los derechos de los Nifios Nifias y Adolescentes,
permitiéndoles alcanzar condiciones de vida dignas que prevengan la
conducta delictiva por |i)arte del adolescente, y todas situaciones de
vulnerabilidad en general.

4. Implementar una cultura de paz (en escuelas, comunidades, etc., a
través de  prevencion, practicas restaurativas, mediaciones,
transformacion de conflicto, etc.)

Estos retos, Terre des hommes y sus aliados los consideran como
sus objetivos mas importantes para el periodo actual; sabiendo que
implican la participacion activa, constante y articulada de todas las
entidades publicas y privadas involucradas en el tema tanto de la
atencién a adolescentes en conflicto con la ley como en el tema mas

1% En este sentido, es importante mencionar la recién aprobacién por el Consejo
Nacional de Politica Criminal (CONAPOC), del Ministerio de Justicia, del Plan
Nacional de Prevencion y Atencién a los Adolescentes en Conflicto con la ley Penal
2013-2018, primer plan nacional elaborado de manera participativa con todos los
sectores del Estado y la Sociedad Civil, que apunta a una intervencion integral,
intersectorial, y especializada.

176



JUSTICIA JUVENIL RESTAURATIVA

amplio de desarrollo social, educacion, trabajo, y todos los aspectos que
contribuyen a construir una sociedad mas equitativa, incluyente,
tolerante y pacifica.
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RESUMEN

En el presente trabajo se analizan los mecanismos restaurativos
regulados por el Codigo de Responsabilidad Penal de Adolescente
Beruano, como modelos normativos incorporados en el sistema para la
Usqueda de objetivos preventivos y de tratamiento adecuado para
adolescentes infractores, a nivel o?(/e ilicitos de menor gravedad.
Asimismo, se desarrollan los principios sobre los que se pretende
construir esta propuesta restaurativa, y; si la misma se desarrolla acorde
a los sistemas y esquemas internacionales, considerando que la
victima, su desatencion y en especial su falta de reparacion integral, han
sido las razones fundamentales del desarrollo de la corriente
restaurativa.
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Abstract

In the present work, the restorative mechanisms regulated by the
Code of Criminal Responsibility of Peruvian Adolescents are analyzed,
as normative models incorporated in the system for the search of
preventive obg'ectives and adequate treatment for offending adolescents,
at the level of less serious illicit. Likewise, the principles on which this
restorative proposal is intended to be developed are developed, and; if
it develops according to international systems and schemes,
considering that the victim, his neglect and especially his lack of
integral reparation, have been the fundamental reasons for the
development of the restorative current

o Keywords .
Restorative juvenile justice, retributive system, restorative system,
infractions, offending adolescents, victims, restorative programs

1. Introduccién

En sistemas juridicos como el peruano, el concepto de “justicia
restaurativa” es relativamente reciente, mas aun lo es el de “usticia
Juvenil restaurativa”. Y en ese contexto, no se han desarrollado con
profundidad los elementos, principios y conceptos basicos que
cimientan este modelo de tratamiento del conflicto, a diferencia de lo
que sucede en otros espacios del continente y del orbe, donde la justicia
restaurativa en sus diferentes manifestaciones como la justicia juvenil
restaurativa, viene dando resultados alentadores y positivos en el
tratamiento de los adolescentes infractores.

En el PerG, ha sido reciente la incorporacion de la
denominacion “‘justicia restaurativa”, pues es con el Codigo de
Responsabilidad Penal del Adolescente publicado el afio 2017 y su
ﬁosterior reglamento de marzo del 2018, que por primera vez en nuestra
istoria, se hace mencion textual y se regulan algunos mecanismos
restaurativos en un cuerpo normativo de especial importancia. Antes de
esta normativa, el Codigo de los Nifios, Nifias y Adolescentes no hace
ninguna mencion expresa, asi como tampoco se menciona algun
instrumento restaurativo. En general, fuera del Codigo mencionado no
existe ninguna otra norma en el ordenamiento juridico peruano que
regule o haga referencia alguna a la justicia restaurativa.

En ese sentido, podemos resaltar un primer elemento relevante

que trae el Codigo de Responsabilidad Penal del Adolescente: es el de
regular por primera vez en el sistema juridico peruano algunos
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mecanismos de la justicia restaurativa aplicables a los adolescentes
infractores. Un segundo aspecto relevante, radica en que se ha
entendido, también por primera vez en nuestro sistema de justicia, la
gran importancia de establecer este tipo de tratamiento en adolescentes,
como u?a forma efectiva de prevencion y rehabilitacion de potenciales
criminales.

De esta manera, la incorporacion a nuestro sistema del esquema
0 modelo restaurativo, marca un hito importante en el tratamiento
contemporaneo del conflicto, entendido en sus diversas manifestaciones
y magnitudes. Pues al fin se comprende que el conflicto es mas sencillo
de resolver adecuadamente, si es que es afrontado en sus etapas
iniciales como al nivel de infracciones cometidas por adolescentes. Es
aqui donde el impacto no es tan grande y los efectos, en la mayoria de
casos, son limitados y pueden ser controlados.

Para nosotros, esa es la mayor importancia de haber regulado
los mecanismos restaurativos en el Codigo de Responsabilidad Penal
del Adolescente, al ofrecer la posibilidad de prevenir conflictos de
mayor magnitud, y con ello la generacion de dafios irreparables y de
dificil solucién.

Es por ello que este trabajo, repara en el analisis a partir de los
principios y modelos internacionales, para verificar si la regulacion que
ofrece el Codigo de Responsabilidad Penal del Adolescente, en lo que
se refiere a la justicia juvenil restaurativa ofrece causes para un cambio
real, o si por el contrario, constituye una regulacion meramente formal
y sin mayor efectividad en la prevencion, rehabilitacion y reinsercion
de adolescentes infractores.

2. Lajusticia juvenil restaurativa y sus principios esenciales

Para definir a la f'usticia juvenil restaurativa debemos partir
primero dando algunos alcances de lo que se entiende por justicia
restaurativa. Asi, la justicia restaurativa es un mecanismo que de
manera independiente o complementaria al sistema judicial, busca
solucionar un conflicto y el dafio Broducido por éste, mediante la
coparticipacion voluntaria, responsable y sensata de la victima, el
infractor y la comunidad. Buscan socializar el conflicto entendido en
sus diversas manifestaciones y gravedad (conflictos familiares,
conflictos ambientales, conflictos escolares, infracciones, y en mayor
intensidad los delitos y crimenes), pues el dafio causado por el ofensor -
infractor, autor del conflicto o criminal-, repercute en la victima y en la
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sociedad, en tal sentido, si se desea solucionar de forma completa el
conflicto, lo méas adecuado es qlue sean los propios involucrados
uienes encuentren la mejor solucion frente a las repercusiones
erivadas del mismo.

Si bien es cierto que la mayoria de definiciones de la justicia
restaurativa la asocian con el ambito penal, ello es debido a que es en
este ambito donde se producen las repercusiones mas graves y los
efectos més impactantes. Sin embargo, ello no impide en ninguna
medida la arplicacic’)n extensiva de la justicia restaurativa a cualquier
ambito conflictivo y donde haya la necesidad de reparar a la victima a
partir del reconocimiento de la responsabilidad del infractor.

Uno de los pioneros en el tema, Marshall (Rullan, 2011) sefiala
que, “la justicia restaurativa es un proceso en el que las partes que
tienen que ver con un acto perjudicial deciden colectivamente como
\ﬁ/?n a abordar las consecuencias del acto y sus implicaciones de cara al

turo”.

Como podernos observar, la justicia restaurativa es un medio de
coparticipacion de diversos interesados cuyo fin dltimo es la reparacion
integral de los dafios causados por la comision de acciones delictivas.
Si bien se pone el acento en la reparacion de la victima por el dafio
sufrido, no es menos cierto que el dafio también produce efectos en el
infractor, que van desde el hecho de asumir la magnitud del dafio, el
compromiso del repararlo, asi como la predisposicion para redimir su
comportamiento ante la sociedad mediante actos concretos como
expresiones de perdon publico o privado, la realizacion de labores
comunales, entre otras. Y, para la comunidad, una -efectiva
rehabilitacion del infractor permitira reforzar la seguridad y proteccion
de los ciudadanos, evitar los casos de reincidencia y fortalecer la
prevencion.

Sobre este punto, para Sampedro (Zaragoza, 2015) lo que se
busca con la justicia restaurativa es lograr las “3 1's™:

d) Responsabilidad por parte del ofensor, porque cada persona
debe responder por sus acciones u omisiones.

e) Restauracién de la victima, quien necesita ser reparada.
Requiere abandonar su posicion de dafiado, asi como toda la
sociedad.

f) Reintegracion del infractor, quien necesita restablecer los
vinculos con la sociedad, que a su vez, necesita del buen
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desempefio de todos sus integrantes para Su correcto
funcionamiento.

Lo sefialado no hace sino reforzar la idea de que la %usticia
restaurativa reine el trinomio compuesto por ‘‘victima-infractor-
comunidad” con el fin de lograr un objetivo comin cuyo trinomio es a
su vez: “dario-reparacion-rehabilitacion”.

Esta concepcion de justicia restaurativa, también es pasible de
trasladarla al ambito de los menores d edad, donde se habla de justicia
juvenil restaurativa. En este espacio, la justicia restaurativa tiene sobre
Si mayores compromisos tutelares y reparatorios, atendiendo a la
condicién del infractor como menor de edad, y por ente, sujeto de
proteccion de normas internacionales tuitivas de su condicion de
vulnerabilidad.

En ese sentido, el principio de proteccion integral del nifio y del
adolescente, impone en el &mbito interno y externo, una relacion
bilateral de derechos y obligaciones vinculados a la proteccion y
adecuada tutela de los menores infractores, de manera que se procure su
resocializacion y reintegracion procurando tener en cuenta su especial
estatus. De manera gue las medidas que se tomen para sancionar olas
infracciones cometidas, deben procurar en primer orden, el pleno
respecto de sus derechos y libertades, asi como el otorgamiento de la
oportunidad para redimirse y readaptarse a la sociedad.

En este contexto, la justicia juvenil restaurativa, es un
mecanismo que permite a los adolescentes infractores, la posibilidad de
responsabilizarse voluntariamente y asumir las consecuencias de sus
actos mediante actos concretos tendientes a su propia readaptacion y
sobre todo que hagan efectiva la reparacion de la victima.

Sobre el tema, De Lima y Goncalves Pedrosa (2017) sefialan
que:

“La justicia juvenil con “Enfoque

Restaurativo”, como senala Tdh, se puede definir

como un modelo de justicia hacia la potenciacion de

los adolescentes autores de actos infraccionales, a

partir del encuentro de este, el receptor (de su acto

victima) y la comunidad, buscando tres objetivos:

reparar el dafio, la responsabilidad del autor, la

restauracion de las personas involucradas en sus
sentimientos y relaciones”.
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La Declaracion de Lima Sobre Justicia Juvenil Restaurativa
(2009), define a la Justicia Juvenil Restaurativa como una forma de
tratar a los nifios cuya finalidad es la de conseguir una reparacion del
dafio individual y social por el delito cometido que se logra cuando el
agresor y la victima y de ser el caso los miembros de la comunidad
participan en la resolucion del problema.

3. La justiciaijuvenil restaurativa como medio tuitivo de
derechos fundamentales

La justicia juvenil restaurativa como se ha puesto en relieve, es
un mecanismo que necesariamente se efectiviza con la participacion de
un trinomio compuesto por victima-infractor-comunidad. La justicia
restaurativa pone énfasis en el elemento subjetivo, es decir en, el
trinomio: Victima-infractor-comunidad, como el principal factor para
encontrar la mejor P/ mas efectiva solucion al dafio, pues no habra mejor
solucion que aquella que de mutuo propio acuerden los directamente
involucrados en el conflicto, con el acompafiamiento y soporte de la
comunidad.

Uno de los pilares del surgimiento de la justicia restaurativa se
halla en la necesidad de tutela de Ia victima, cuyos derechos, intereses,
necesidades y expectativas, por muchos afios habian sido postergados a
la luz del sistema penal retributivo. Con la justicia restaurativa, la
victima deja la marginacion y el desamparo, pasando de ser un agente
meramente espectador a un sujeto protagonico y esencial.

La justicia restaurativa halla su razon de ser en la necesidad de
restituirle a la victima todo aquello que le fue arrebatado por la accion
delictiva; la victima al formar parte de la comunidad, también refleja en
ésta las consecuencias perniciosas que causo el delito. La “Justicia” con
un enfoque restaurativo tiene mas que ver con un valor humano que
como una institucion, ya que la sancion judicial es s6lo una de las
formas existentes de responsabilizar. Escuelas y otros servicios de la
comunidad tienen el potencial de desarrollar estrategias para la
prevencion y el tratamiento de los conflictos desde la perspectiva
restaurativa (Goncalves, 2017).

Al respecto Reyes sefiala la importancia de lo que denomina
“justicia de la victima”, ya que se interesa en el reconocimiento de la
realidad desde los ojos de la victima, que ve algo que se escapa al
verdugo o espectador, y es el sufrimiento que para todos puede resultar
insignificante (Subijana, 2012).
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La justicia restaurativa se ocupa de ver las consecuencias del
delito a través de los ojos de la victima, prioritariamente, en lugar de
hacerlo a través de los ojos del infractor o del Estado, como sucede en
los sistemas penales de molde retributivo.

El caracter humano de la justicia restaurativa tiene su mayor
fortalecimiento en el interior del proceso restaurativo, donde las partes
liberadas de las formalidades y ataduras, participan libre y
voluntariamente de un intercambio constante de informacion, que les

ermite entender los motivos y las consecuencias de la accion delictiva,
a posibilidad arrepentimiento y perdén. Todas estas situaciones
permiten humanizar a la victima, al infractor y miembros de la
comunidad, sensibilizandolos y concientizdndolos sobre el problema,
constituyendo un elemento central en la recomposicion social.

Para Subijana la “comprension de lo ocurrido” en el proceso
restaurativo ayuda en la tarea de humanizacion, pues permite a las
artes narrar lo sucedido desde su particular situacion. A las victimas,
es permite conocer quien fue su autor y por qué se le victimizo,
comprendiendo las razones de ello y recuperando los margenes de
seguridad perdidos por la infraccion penal. A los infractores, narrar lo
ocurrido les permite percibir directamente las consecuencias que el
delito ha provocado en la vida de las victimas, favoreciendo su
vinculacion emocional con lo ocurrido (Subijana, 2012).

Efectivamente, la justicia restaurativa es un proceso humano
que ofrece a las partes la posibilidad de resolver el conflicto delictivo
pero a partir de un proceso de profunda sensibilizacion
concientizacion, donde las parten tiene la posibilidad de compartir
mutuamente sus miedos, traumas, frustraciones, preocupaciones y
necesidades. Ello genera mayor conviccion en la tarea de reparacion del
dafio y promueve la prevencion a partir de la experiencia vivida por las
partes.

Recordemos que los conflictos son originados por intereses o
necesidades de seres humanos que colisionan en determinado momento
y que, al entrar en conflicto generan fricciones y roturas de las
relaciones sociales. Esas roturas, desde el enfoque restaurativo, buscan
ser solucionadas mediante la intervencién de los involucrados, pues son
ellos, los que directamente sienten, son ellos los que conocen los
alcances y dimensiones de los efectos de tales conflictos en cada
situacion en particular. De esta manera, entramos en un espacio de
humanizacion del conflicto y donde son las personas y sus necesidades
lo que interesa por sobre todo.
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4, Tratamiento del infractor en el Codigo de Responsabilidad
Penal del Adolescente a la luz de los principios
internacionales y constitucionales

Existen diversas posturas para el tratamiento de las infracciones
cuando se trata de menores de edad. Desde nuestro particular punto de
vista, todo sistema debera considerar no solo su especial situacion de
minoria sino la existencia de un marco tuitivo nacional y sobre todo
internacional de proteccién que incluso impone obligaciones especiales
al Estado, vinculadas al adecuado tratamiento de los conflictos de
menores de edad.

En ese sentido, algunos consideran que deberia hablarse de
derecho penal de infractores o de derecho penal juvenil. Bajo este
panorama, se ha sefialado que la conducta delictiva juvenil suele
comenzar entre los 13 o0 14 afos, y a veces se encuentran antecedentes
de desviacion entre los 9 y 10 afios. Se sefiala que ello se debe a que en
esta etapa muchos jovenes son capaces de aprender a adaptarse
socialmente por si mismo, sin auxilio de padres o tutores” (Roque,
2005). En el ambiente actual, existe cada vez mas propension para que
los nifios y en especial los adolescentes, alcancen mayores niveles de
conocimiento y madurez, debido al acceso que tienen a diversidad de
informacién y de ambientes.

Por su parte Vifias define al Derecho penal de Menores
sefialando que es el conjunto de normas y principios juridicos que ante
la comision de un delito por un menor preven y regulan la aplicacion de
distintas formas de reacciones tipicas: educativas, reeducativas,
terapéuticas,  curativas,  correccionales 0  punitivas, todas
58(1% Ggicamente orientadas a la reinsercion del mismo (Chunga,

Al parecer esta definicion es la que ha venido predominando
incluso en nuestros antecedentes de regulacion sobre la materia, donde
las infracciones o ilicitos cometidos por adolescentes ha seguid la
aplicacion de estas medidas socioeducativas.

No obstante, no debemos perder de vista que el tratamiento de
los adolescentes infractores, debe hacerse de una manera tal que se
considere la existencia de principios y normas internacionales tuitivas
de sus derechos fundamentales. De manera que como sefiala Torres,
podamos emplear otras vias y medios para resolver los conflictos
generados con la delincuencia juvenil antes de que intervenga el juez.
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Minimizar la intervencion estatal, dando mayor intervencion a otros
grupos de la vida social en la solucion de conflictos y en la busqueda
alternativas viables, como la familia, la escuela, la comunidad, etc.
Minimizar al méximo el encarcelamiento o medidas de internamiento
en régimen cerrado de los menores, limitandolos a circunstancias
excepcionales” (Torres, 2005).

Es decir, la tendencia actual en el tratamiento de adolescentes
infractores hace primar como base, no solo un marco normativo
internacional de principios y convenciones internacionales tuitivas de
sus derechos e intereses, elevandolos a la categoria de prioridades del
Estado y de los ordenamientos juridicos Internos, sino que, el
tratamiento de las infracciones busca la menor afectacion de los sujetos
involucrados y en una mayor medida, busca su rehabilitacién mediante
medidos de tratamiento abierto y sin privacion de la libertad, mediante
programas socioeducativos o trabajo comunitario especial, donde se
pueda revalorar a los infractores como sujetos Utiles para la sociedad.

El objetivo central es buscar reconducir el camino de los
infractores mediante medidas alternativas a la privacion de la libertad,
cuyos efectos son mucho mas drasticos y en medios, como el nuestro,
se convierten en espacios mas de incremento de riesgo que de
prevencion y rehabilitacion.

Sin embargo, la perspectiva asumida por el Codigo de
Responsabilidad Penal del Adolescente, promulgado por Decreto
Legislativo 1348, del afio 2017, parece empenada en dar un tratamiento
a la justicia penal juvenil, equiparable al proceso penal para adultos,
hecho que de por si es un contrasentido desde el punto de vista del
principio de interés superior del nifio y de los instrumentos
Internacionales donde se adoptan como mecanismos de regulacion
interna, las medidas menos gravosas y que puedan afectar gravemente
la situacion del adolescente infractor.

Tal es asi que en esta hueva normativa marco de regulacion de
las infracciones contra adolescentes, se desarrolla propiamente un
proceso penal de menores, con etapa de investigacion preparatoria,
etapa intermedia, acusacion Yy juicio oral. Ademas, se han incorporado
las medidas cautelares de Internacion preventiva, comparecencia e
internacion domiciliaria, las mismas que equivalen en Lajusticia para
adultos a la prision preventiva, comparecencia y detencion domiciliaria,
respectivamente.
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Lo que hace la el Cddigo de Responsabilidad Penal del
Adolescente peruano, es trasladar un esquema procesal regulado en el
Cadigo Procesal Penal, de la justicia para adultos, cambiarle algunas
denominaciones, para aplicarlas con identicas reglas, a los adolescentes
infractores. De manera que, lo central en el “proceso penal para
adolescentes infractores”, ya no sera la busqueda de med}?das
socioeducativas de rehabilitacion y la excepcionalidad de la privacion
de la libertad, como ordenan los f)rincipios esenciales de proteccion de
menores, sino la persecucion del adolescente, la determinacion de su
responsabilidad, la aplicacion de medidas coercitivas personales y
reales, y la aplicacion de la sancion que corresponda.

Hecho que nos lleva a preguntarnos, si esa fue la finalidad de
tal regulacion, o si hubiese sido mejorP/ mas practico, redactar un solo
articulo, remitiendo el tratamiento de los adolescentes infractores a la
re?ulacién del Cadigo Procesal Penal. Ya que en esencia es lo mismo,
solo que con denominaciones diferentes.

Por otro lado, como medidas socioeducativas, el Cadigo de
Responsabilidad Penal del Adolescente, ha regulado las medidas no
privativas de libertad como la amonestacion (art. 158), la libertad
asistida (art. 159), la prestacion de servicios a la comunidad (art. 160? y
la libertad restringida (Art. 161). Por otro lado, también se regulan las
medidas socioeducativas privativas de libertad como la internacion en
un centro juvenil.

Sobre este punto, si bien las medidas socioeducativas son
similares a las reguladas anteriormente, el proceso que se ha
incorporado es distinto y muy similar al previsto para la justicia adulta,
es decir se trata propiamente de un proceso penal para adolescentes,
muy contrariamente a lo que postula la regulacion internacional y
constitucional de la justicia penal juvenil, donde se propone un modelo
procesal especial y donde el interés superior del niho sea prioridad, asi
como la busqueda medios alternativos de solucion del conflicto, como
los procesos restaurativos y otros mecanismos alternativos, que son
promovidos como oportunos.

5. La_justicia juvenil restaurativa en el Cddigo de
Responsabilidad Penal del Adolescente

Como hemos podido observar, el Codigo de Responsabilidad
Penal del Adolescente ha adoptado una concepcion retributiva para el
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tratamiento de las infracciones, sin considerar la naturaleza especial,
tuitiva y garantista que existe no solo desde nuestro texto
constitucional, sino que también esta avalada por los instrumentos
internacionales como la Convencion sobre Derechos del Nifio.

No obstante este contexto, y que hemos desarrollado
anteriormente, hay que rescatar de este cuerpo normativo, el haber
incluido por primera vez en la historia de la legislacion peruana, la
denominacion de “mecanismo restaurativo”, €0sa gque no existia
anteriormente en ninguna legislacion en materia de adolescentes
infractores.

En el articulo 142° del Codigo de Responsabilidad Penal del
Adolescente se hace referencia a este mecanismo restaurativo
sefialando lo siguiente:

“Es el que permite una intervencion especializada, mediante
un conciliador, un mediador o un tercero autorizado por la
autoridad fiscal o judicial competente, que permite el dialogo
entre las partes para llegar a un acuerdo sobre la reparacion
del dafio a la victima por el adolescente, que sirva para la
aplicacion de la remision, el acuerdo reparatorio, la
terminacion anticipada u otros supuestos permitidos en la
Ley”.

“Para su desarrollo se utilizan diversas prdcticas
restaurativas, a fin de lograr intercambios emocionales
significativos como coad?/uvante a los fines del proceso de
responsabilidad penal del adolescente independientemente de
la medida socioeducativa que se le imponga y el resultado del
proceso judicial”.

~Mas adelante el articulo 143°, sefiala como objetivos del
mecanismo restaurativo los siguientes:

1. Lograr que el adolescente comprenda y valore las
consecuencias que el hecho cometido genero en la victima.

2. Impulsar el dialogo y la participacion del adolescente y la
victima en la resolucion del conflicto.

3. Generar la voluntad de compromiso y reparacion en el
adolescente.

4. Estimular la apertura de la victima a ser compensada con
una reparacion por parte del adolescente.
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5. Cumplir con el fin educativo del proceso de responsabilidad
penal del adolescente no alterando su desarrollo integral.

De la regulacion novedosa que nos da el Codigo de
Responsabilidad Penal del Adolescente, podemos advertir algunas
particularidades. Se contempla como regla general la posibilidad no
solo de aplicar como medida restaurativa a la remision, acuerdo
reparatorio o terminacion anticipada, sino también cualquier otra forma
prevista en la Ley.

En ese sentido, sera posible que por ejemplo un acuerdo
concretado via mediacion, conciliaciobn o transaccion, puedan
eventualmente también ser reconocidos y formar parte del mecanismo
restaurativo, tendiente a reparar a la victima, rehabilitar y reincorporar
al adolescente a la sociedad.

Concordamos con Hernandez cuando sefiala que se debe
verificar el cumplimiento sobre todo en el plano formal, referido a los
efectos positivos y resultados que se puedan desprender, pues desde su
punto de vista la reintegracién social se alcanza mejorando vy
desarrollando la convivencia del adolescente dentro de su entorno
familiar y social, asi como la adquisicion de competencias necesarias
para su desarrollo personal (Hernandez, 2018).

En ese sentido, es rescatable de este cuerpo normativo que
permita el desarrollo del mecanismo restaurativo para reparar a la
victima y otorgar un tratamiento adecuado al adolescente acorde con su
estatus de wvulnerabilidad y las exigencias del marco normativo
internacional tutelar del menor.

De esta manera si bien se 