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EN BUSQUEDA DE LA TERCERA ViA. LA LLAMADA
“JUSTICIA RESTAURATIVA”, “REPARATIVA”,
“REINTEGRATIVA” O “RESTITUTIVA”

Aida KEMELMAJER

SUMARIO: 1. Terminologia. 11. Algunas definiciones. 111. Algu-
nas claves para comprender las definiciones. IV. Origenes.
V. Razones de la aparicion. V1. Normativa emanada de orga-
nismos internacionales que trabajan en el ambito de los de-
rechos humanos en la que se funda la justicia restaurativa.
VIL. Intereses que la justicia restaurativa intenta amparar.
Propdsitos o fines generales. VII1. Un fin esencial. La repara-
cion. IX. Idea filosofica que se encuentra a la base de la justi-
cia restaurativa: la democracia participativa. X. Conclusio-
nes provisorias. X1. Una esperanza final.

I. TERMINOLOGIA!

Describir el modelo que intenta superar los modelos tradicionales no es
tarea facil. En efecto, como afirman Dognan y Cavadino,?

...]la forma precisa del nuevo paradigma es todavia oscura; en la teoria y en
la practica, el debate se caracteriza por una gran confusion terminologica
y conceptual, reflejada muy graficamente por la variedad de términos que
se proponen: justicia positiva, pacificadora, relacional, reparativa, restau-
radora, comunitaria. Junto a esos adjetivadores, aparecen los sustantivos
restitucion, reconciliacion, restauracion, recomposicion, reparacion, expia-
cion, indemnizacion del dano, servicios comunitarios, mediacion, etcétera.

1 Sigo, especialmente, a Van Ness, D. et al., “Introducing Restorative Justice”, en
Morris-Maxwell, Restorative Justice for Juveniles. Conferencing, Mediation and Circles,
Oxford, Hart Publishing, 2001, pp. 13 y ss.

2 Citados por Miers, David, An International Review of Restorative Justice, Lon-
dres, Home Office, 2001, p. 88.
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Algunos autores se inclinan por los adjetivos “conciliativa” o “conci-
liadora”;3 el inconveniente de esta terminologia es que deja fuera ciertos
programas que son parte del movimiento en los que, en definitiva, no se
llega a una estricta conciliacion. Otros hablan de justicia “transformado-
ra”, palabra demasiado genérica y, consecuentemente, poco expresiva
del fenomeno que se quiere describir.

Muchos prefieren los calificativos “reparativa”, “reparadora”, “restitu-
tiva” o “reintegrativa”;* estas adjetivaciones son muy expresivas, pero
tienen el inconveniente de mirar casi exclusivamente a la victima, aten-
der s6lo a los vinculos ofensor-victima, y excluir a la comunidad.

La calificacion “restauradora” o “restaurativa” (restaurative, en inglés
y en francés), en cambio, parece mas cercana al justo medio, desde que
comprende a la victima, al autor e, incluso, a la comunidad. Por eso, las
expresiones “Restaurative Justice”, en inglés, y “Justice Restorative”, en
francés,’ han sido promovidas en el Congreso Internacional de Crimino-
logia de Budapest de 1993, y han ganado impulso a través de las confe-
rencias internacionales realizadas en Adelaida (Australia), Amsterdam
(Holanda) y Montreal (Canada).® No obstante, algunos autores buscan un
sustituto, pues entienden que ese calificativo no tiene una verdadera tra-
duccion lingiiistica equivalente en otras lenguas, dado que la palabra
“restauracion” (en espaiiol), o “restaurazione” (en italiano), en el lengua-
je comun, de todos los dias, se vincula a actividades mas materiales.”

Pese a las discrepancias terminoldgicas, habria algo comun a todos los
usos de la expresion “justicia restauradora” o “justicia restaurativa”, for-

3 Ponti Gianluigi, “Riparazione dei torti e giutizia conciliativa”, en Ponti, Gianluigi
(ed.), Tutela della vittima e mediazione penale, Milan, Giuffre, 1995, p. 3.

4 Para esta ltima, véase Highton, E. et al., Resolucion alternativa de disputas y sis-
tema penal, Buenos Aires, Ad Hoc, 1998, capitulo IV: Los principios de la justicia resti-
tutiva (pp. 71-92).

5 Bruce, Archibald, “La justice restaurative: conditions et fondements d’une trans-
formation démocratique en droit pénal”, texto presentado en el seminario internacional
francofono “La justice réparatrice et la médiation: convergences ou divergences”, Qué-
bec, Canada, Mai, 2002.

6 Tumarit Sumalla, Joseph, “La mediacidn reparadora en la ley de responsabilidad
penal del menor”, en Gonzalez Cussac et al. (coords.), Justicia penal de menores y jove-
nes, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 48.

7 Kemeny, citado por Miers, David, An International Review of Restorative Justice,
cit., nota 2.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WGHyem

EN BUSQUEDA DE LA TERCERA VIA. LA “JUSTICIA RESTAURATIVA” 273

mula, como se ha dicho, “convenientemente corta”: se trata de una varie-
dad de practicas que buscan responder al crimen de un modo mas cons-
tructivo que las respuestas dadas por el sistema punitivo tradicional, sea
el retributivo, sea el rehabilitativo. Aun a riesgo de un exceso de simpli-
ficacion, podria decirse que la filosofia de este modelo se resume en las
tres “R”: responsibility, restoration and reintegration (responsabilidad,
restauracion y reintegracion).® Responsabilidad del autor, desde que cada
uno debe responder por las conductas que asume libremente; restaura-
cion de la victima, que debe ser reparada, y de este modo salir de su po-
sicion de victima; reintegracion del infractor, restableciéndose los vincu-
los con la sociedad a la que también se ha danado con el ilicito.

Me ceiiiré a este aspecto del movimiento, aunque no ignoro que uno
de sus mas grandes sostenedores, Braithwaite, ha dado a la expresion
“restaurar” un alcance mucho mas extenso. Afirma que se esta ante un
proceso restaurativo toda vez que se da a los afectados la oportunidad de
decir su historia, sus consecuencias y sus necesidades para intentar poner
las cosas en el lugar correcto, y siempre que esa oportunidad aparezca
dentro del marco de los valores que incluyen la necesidad de curar las
heridas. Por eso, la justicia restaurativa no versa solo sobre el delito, sino
sobre la paz y el modo de educar a los jévenes de la forma menos puniti-
va y mas decente posible. No es solo una respuesta al problema de la de-
lincuencia; se trata de una filosofia integral (a holistic philosophy);’ es
un modo de construir un sentido de comunidad a través de la creacion de
relaciones no violentas en la sociedad. Desde una perspectiva republica-
na, dice, restaurar a las victimas puede significar: restaurar la propiedad
perdida, la lesion inferida, el sentido de seguridad, la dignidad, las rela-
ciones humanas, el ambiente, la libertad, la compasion, la paz, la libre
determinacion, el sentido de los deberes como ciudadano, la democracia
deliberativa, la armonia basada en los sentimientos de que se hizo justi-
cia, etcétera. Esta diversidad de “restauraciones”, lejos de debilitar re-
fuerza el nuevo movimiento, pues, en definitiva, implica restaurar a las
victimas, a los ofensores y a la sociedad.!®

8  Miers, D. et al., An Exploratory Evaluation of Restorative Justice Schemes, Lon-
dres, Home Office, 2001, p. 9.

9 Braithwaite, John, Restaurative Justice and Responsive Regulation, Nueva York,
Oxford University Press, 2002, VII.

10 Braithwaite, John, Crime and Justice, University of Chicago, 1999.
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Otros autores creen que este fin no es alcanzable;!' mas aun, no es
conveniente que la gente que trabaja en estos programas crea que tiene
fines tan amplios, pues luego comprueba que no se cumplen, se desilu-
sionan y abandonan la mision.!?

Cualquiera que sea la posicion frente a la vision amplia, puede decirse
que todas las culturas, todos los paises, tienen tradiciones “restaurativas”
de este tipo, sea en la familia, la escuela, la iglesia, u otros grupos comu-
nitarios. Hasta la diplomacia puede ser restaurativa: no es lo mismo el
Tratado de Versalles de 1919, a través de una ceremonia de degradacion
que tendia a humillar a la Alemania vencida, que el Plan Marshall des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, que tuvo un sentido restaurativo,
reintegrando a Alemania en la comunidad internacional.

II. ALGUNAS DEFINICIONES

En estos ultimos afios, el concepto de justicia restaurativa, que alguien
calificé de “atractivo”,!'? ha ganado popularidad tanto entre los académi-
cos cuanto en los operadores que determinan las politicas en el ambito de
la justicia penal. Sin embargo, las definiciones no son univocas.

Para algunos, incluso, la definicién no es posible porque: @) no es una
teoria académica del delito o de la justicia, y b) los remedios propuestos
son muy diversos; o sea, las iniciativas tienen naturaleza plural. Se afir-
ma, entonces, que representa un modo ecléctico de responder exitosa-
mente a determinados problemas penales merced a la experiencia acumu-
lada.

Dado el limite de este trabajo, me limitaré a reproducir sélo dos.

Para Ceretti, un autor italiano, la justicia restaurativa es el paradigma
de una

..justicia que comprende la victima, el imputado y la comunidad en la
busqueda de soluciones a las consecuencias del conflicto generado por el
hecho delictuoso con el fin de promover la reparacion del dario, la recon-

11 Johnstone, Gerry, Restorative Justice. Ideas, Values, Debates, Devon, Willan Pu-
blising, 2002, p. 19.

12 Peters, Tony, “Victim-Offender Mediation: Reality and Challenges™, Vic-
tim-Offender Mediation in Europe. Making Restorative Justice Work, Lovaina, Leuven
University Press, 2000, p. 15.

13 Ibidem, p. 10.
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ciliacion entre las partes y el fortalecimiento del sentido de seguridad co-
lectivo. El desafio es superar la ldgica del castigo pasando a una lectura
relacional del fendmeno criminal, entendido primariamente como un con-
flicto que provoca la ruptura de expectativas sociales simbdlicamente
compartidas.'4

Tony Marshall, un criminoélogo britanico, propone la siguiente defini-
cion: “Justicia restauradora es un proceso en el que todas las partes im-
plicadas en un determinado delito, resuelven colectivamente como ma-
nejar las consecuencias del delito y sus implicaciones para el futuro”.
Esta definicion ha sido recogida en la Declaracion de Leuven de mayo
de 1997, que especificamente aconseja el acercamiento restaurativo para
los casos de delincuencia juvenil.!s

III. ALGUNAS CLAVES PARA COMPRENDER LAS DEFINICIONES

La mejor comprension de estas definiciones exige recordar algunos
conceptos basicos.

1. El delito

La justicia restaurativa no niega que el delito afecta a la sociedad, pe-
ro afirma que esa dimension publica no debe ser el unico punto de parti-
da para resolver qué debe hacerse. El delito, mas que la violacion a una
regla legal de conducta, es una violacion o ataque de una persona a otra
persona. No interesa tanto el derecho abstractamente violado sino el he-
cho concreto de que una persona fue lesionada por las acciones ilicitas
de otra, y es ese daiio el que debe ser reparado.!¢

Muchas veces, la comision de un hecho definido por la ley como deli-
to verifica un conflicto que, en definitiva, queda acotado a las partes: ob-
viamente, en el hurto, la lesion a un vecino, el libramiento de un cheque
sin fondos, la usurpacion de un inmueble, la comision de una estafa, una

14 Ceretti, A. et al., “Giustizia riparativa e mediazione penale: esperienze ¢ pratiche a
confronto”, en Scaparro, Fulvio, I/ coraggio di mediare, Milan, Guerini e Associati,
2001, p. 309.

15 Citado por Weitekamp, Elmar, “Research on Victim-Offender Mediation. Findings
and Needs for the Futures”, Victim-Offender Mediation in Europe..., cit., nota 12, p. 103.

16 Johnstone, Gerry, Restorative Justice. Ideas, Values, Debates, cit., nota 11, p. 65.
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amenaza, hay un interés general en la resolucion del conflicto, pero ese
interés general puede quedar agotado cuando las partes llegan a una so-
lucion. En suma, el delito no debe ser considerado solo un ilicito cometi-
do contra la sociedad, un comportamiento que viola el orden constituido
y que, por lo tanto, reclama una pena a cumplir; es también una conducta
intrinsecamente dafiosa y ofensiva que puede provocar a la victima pri-
vacion, sufrimiento, dolor y hasta la muerte, por lo que ella tiene derecho
a peticionar alguna forma de reparacion del dafio provocado.!”

Desde esta perspectiva, el sistema vigente no sirve porque no satisface
a nadie; la pena estatal no soluciona ningtin conflicto, ni el de la victima
ni el de la comunidad.

2. Otras claves. De la autocomposicion al monopolio estatal.
Posibles causas del cambio

En las sociedades primitivas no habia derecho sino venganza; un hito
positivo en la evolucion del sistema fue la reparacion del dafio, en sus
comienzos por el grupo al que pertenecia quien lo habia causado, luego
por el individuo autor. No obstante, hay que recordar que lo que parecid
un avance, no siempre fue realmente tal, porque las compensaciones po-
dian llevar a la ruina y, mas aln, a la esclavitud.

Posteriormente, la respuesta al delito no fue la compensacion al dana-
do sino la punicion retributiva al autor por parte de quien ejerce el poder.
Durante el medioevo, ese poder estuvo en manos de los sefiores feudales;
cuando devino el Estado tnico, también centraliz6 en €l el poder de san-
cionar.

La pregunta es por qué una justicia que era compensadora cambio de
manos y tomo un caracter eminentemente punitivo.

La respuesta tradicional es que ese cambio fue un gran progreso; en el
delito estan comprometidos intereses publicos, y por lo tanto, la auto-
composicion no tiene lugar.'s

Desde otra perspectiva, se responde que el traspaso obedecio a razo-
nes fiscales y politicas: alrededor del siglo XII, los barones, los poderes
eclesidsticos y el rey empezaron a tener control de la justicia para poder

17 Ceretti, A. et al., op. cit., nota 14, p. 309.
18 Aldea Moscoso, Rodolfo, De la autocomposicion. Una contribucion al estudio de
la solucion de los conflictos juridicos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1989, p. 208.
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percibir los impuestos sobre las sumas que los ofensores pagaban a las
victimas; miraron al proceso como una fuente de recursos, un suplemen-
to a los impopulares tributos.!® Para esta posicion, el paso de la justicia
reparadora en manos de la comunidad a la retributiva en poder del Esta-
do tuvo los siguientes inconvenientes: a) los intereses de la victima fue-
ron olvidados; si la victima quiere ser reparada debe ir al sistema civil,
mas costoso; b) la gente piensa que el ilicito es una cuestion del Estado,
no de la comunidad, consecuentemente, se desentiende del problema
cuando no esta afectada directamente, y ¢) lo que empezo6 siendo una
fuente de recursos termind siendo un negocio que demanda demasiados
gastos.

Es necesario, pues, instalar un sistema que no olvide a la victima
(principal protagonista del delito), en el cual la sociedad esté involucra-
da, y que permita rehabilitar al delincuente, entre otras razones, porque
para la sociedad la rehabilitacion es menos costosa que la exclusion.

3. Otras reglas

Susan Sharpe,? autora canadiense, ha propuesto cinco principios cla-
ves (key principles) para ayudar a entender algunas de las definiciones.
En su opinidn, la justicia restaurativa:

— Invita a la participacion y al consenso de todos; la victima y el
ofensor tienen participacion pero también le abren las puertas a
otras personas involucradas (por ejemplo, los vecinos dafiados in-
directamente por el ilicito).

— Pretende curar lo dasiado, lo roto. La primera pregunta a contestar
es: /qué necesita la victima para curar, para recuperar el sentido de
la seguridad? La respuesta es: primariamente, la victima necesita
informacion y expresar su angustia.

— Persigue alcanzar una responsabilidad completa y directa. El in-
fractor debe reconocer lo que hizo mal, pero ademas debe intentar
repararlo. Explicar su conducta a la victima y a la sociedad es dar
el primer paso para la reparacion.

19 Johnstone, Gerry, Restorative Justice. Ideas, Values, Debates, cit., nota 11, p. 42.
20 Citado por Van Ness, D. ef al., “Introducing Restorative Justice”, op. cit., nota 1,
pp- Sy6.
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— Busca reunir —o al menos acercar— lo que el ilicito dividio; la
reconciliacion de la victima con el ofensor, y de ambos con la co-
munidad. El rol de victima y de ofensor no debe perdurar; por el
contrario, so6lo debe ser temporal porque concluira a través de la
reparacion.

— Persigue estrechar las fuerzas de la comunidad para evitar nuevos
ilicitos. El delito causa dafo, pero también revela injusticias ante-
riores (por ejemplo, un sistema econdomico o racialmente injusto).
La fuerzas de la comunidad deben unirse, pues, para disminuir las
causas del ilicito.

IV. ORIGENES

La actual descripcion del modelo de justicia restaurativa es de reciente
elaboracion; sin embargo, las ideas que la fundan vienen desde antiguo.
En el “hallazgo” de esos origenes incide, como no puede ser de otro mo-
do, la mayor o menor simpatia que se tenga por la solucion propuesta.

La restitucion a la victima como respuesta econémica al hecho delicti-
vo aparece en documentos muy remotos: el Codigo de Hammurabi pre-
veia la restitucion para algunos delitos contra la propiedad; la Ley de las
Doce Tablas preceptuaba que el ladron condenado pagara el doble del
valor del bien robado, tres veces el valor si el bien era encontrado en su
casa, y cuatro si habia obstaculizado la persecucion. En Inglaterra, en el
afno 600 d. C., el rey de Kent, Ethelbert, desarrollé un sistema detallado
de baremos para la valuacion del dafio,?! etcétera.

Sin embargo, en opiniéon de Beaudoin, juez de la Corte de Québec,?
la idea central de la justicia restaurativa, como se la entiende hoy, ha si-
do tomada de la experiencia de los pueblos nomades, mas particularmen-
te autdctonos, en los supuestos en que el infractor era un miembro del
clan o alguien conocido por su comunidad; excluirlo era perjudicial para
los intereses y la supervivencia del grupo; el modo de sanar la situacion
era, pues, obligar al infractor a reparar el mal causado y rehabilitarlo; de
este modo, los lazos entre el autor del delito, la victima y la comunidad
quedaban restablecidos.

21 Gatti, Humberto y Marugo, Maria Ida, “La vittima e la giustizia riparativa”, en
Ponti, Gianluigi (ed.), Tutela della vittima e mediazione penale, cit., nota 3, p. 87.
22 Conferencia pronunciada en Mendoza, en diciembre de 2002.
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En realidad, la justicia restaurativa existe desde hace muchos siglos en
pueblos de diversas culturas. Aunque con otro nombre, estas tradiciones
vivian en Canada, Nueva Zelanda y en otros paises donde el fenémeno,
pese al monopolio estatal de la justicia, sigue funcionando. Ello obedece,
especialmente, a que en los afios sesenta los pueblos colonizados de Nor-
teamérica, Australia y Nueva Zelanda empezaron a luchar para hacer re-
vivir su justicia tradicional. En general, los autores?> marcan el comienzo
de esta etapa en el caso solucionado en 1974, en Kitchener, Ontario, Cana-
da. Se cuenta que Mark Yantzi, un miembro de la secta menonita, estaba
cansado de la falta de respuesta judicial efectiva a los numerosos ataques
a la propiedad realizados por menores de edad. En uno de estos procesos,
dos jovenes fueron condenados por veintidos actos vandalicos; Yantzi
pidio al juez que permitiese un encuentro entre los delincuentes y las vic-
timas. El juez acepté y ordend a los dos condenados que fuesen con
Yantzi y Worth (otro integrante de la secta), y luego le hicieran un infor-
me de lo que habian visto, conversado con las victimas, y de los dafios
que ¢éstas habian sufrido. La solucion fue exitosa y los jovenes infracto-
res se reincorporaron a la sociedad.

En algunos paises, pues, los procesos de justicia restaurativa se han
iniciado bajo la inspiracion de ideas religiosas;?* en otros, como Norue-
ga, la religion nunca ha intervenido, desarrollandose bajo concepciones
absolutamente seculares.?

23 Véase, entre otros, Highton, E. ef al., Resolucion alternativa de disputas y sistema
penal, cit., nota 4, p. 157.

24 No debe creerse que todos los sectores del cristianismo han estado en contra de las
carceles. Por el contrario, los cuaqueros fueron siempre entusiastas defensores de la car-
cel como el modo normal de responder al delito. Ellos creian que los ofensores no se re-
forman a menos que reconozcan el pecado y se arrepientan; pues bien, segtn ellos, la ex-
periencia carcelaria les provee la oportunidad de este arrepentimiento porque el convicto
debe ser colocado en aislamiento, provisto solo de un texto de la Biblia. Este sistema car-
celario se instald en la Walnut Street Jail de Filadelfia, y en su momento fue muy critica-
do por Alexis de Tocqueville cuando visitd los Estados Unidos; el prestigioso francés
sostenia que ese sistema carcelario llevaba a la depresion y a la insania. Dean-Myrda,
Mark y Cullen, Francis, “The Panacea Pendulum. An Account of Community as a Res-
ponse to Crime”, en Lawrence F. Travis Il (ed.), Probation, Parole, and Community Co-
rrections. A Reader, Illinois, Waveland Press, 1985, p. 12.

25 Kemény, Siri Ilona, “Policy Developments and the Concept of Restorative Justice
through Mediation”, Victim-Offender Mediation in Europe..., cit., nota 12, p. 83.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WGHyem

280 AIDA KEMELMAJER

V. RAZONES DE LA APARICION

Se ha dicho?¢ que la justicia restaurativa es el producto de la conjun-
cion de tres corrientes de pensamiento ideoloégicamente heterogéneas: a) la
que mostro la fractura de las instituciones tradicionales de regulacion y,
consecuentemente, la imagen de una comunidad perdida que es necesa-
rio revivificar; b) la corriente que denuncio los efectos devastadores del
sistema penal en la vida del delincuente, y ¢) la que propicié el desarro-
llo de mecanismos tendentes a exaltar los derechos del hombre y, conse-
cuentemente, también los de las victimas.

La confluencia de estas tres corrientes explicaria la ambigliedad del
modelo y las dificultades para determinar su verdadera naturaleza juridi-
ca. No obstante, la idea por todos compartida es que el aparato institucio-
nal es insuficiente para afrontar los problemas, intimamente unidos a la
realidad sociocultural del nifio infractor.

VI. NORMATIVA EMANADA DE ORGANISMOS INTERNACIONALES
QUE TRABAJAN EN EL AMBITO DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LA QUE SE FUNDA LA JUSTICIA RESTAURATIVAZ27

Haré referencia a algunos documentos internacionales; en este recorri-
do, como no podia ser de otro modo, me detendré especialmente en los
textos emanados de los distintos organismos pertenecientes a las Nacio-

26 Faget, Jacques, La médiation. Essai de politique pénale, Paris, Erés, 1992, p. 23.

27 Véase, especialmente, Spirito, Daniela, “Principi penali e direttive internazionali
nel nuovo processo minorile”, en Cataldo Neuburger (ed.), Nel segno del minore. Psico-
logia e diritto nel nuevo processo minorile, Padua, Cedam, 1990, pp. 219 y ss. No hay
reforma legislativa de las ultimas dos décadas que no mencione los documentos interna-
cionales como fundamento de la solucion (aunque de alguna manera los traicione); prac-
ticamente no se encuentra un autor que escriba modernamente de la cuestion y que no
haga referencia a ellos. A via de ejemplo, veanse D’ Antonio, Daniel H., Derechos funda-
mentales del nifio, Rosario, Zeus, 1999, p. 227; Guilhemjouan, Jean Yves, “Les enjeux
de la médiation/réparation pour le médiateur”, en Cario, Robert (dir.), La médiation pé-
nale. Entre répression et réparation, Paris, L’Harmattan, 1997, p. 105; Bustos Ramirez,
“Perspectivas de un derecho penal del nifio”, Nueva doctrina penal, 1997-A, p. 66; Be-
loff, Mary, “Niflos y jovenes: los olvidados de siempre”, E/ nuevo Codigo Procesal Pe-
nal de la naciéon, Buenos Aires, El Puerto, 1993, pp. 252 y ss.; id., “Algunas confusiones
en torno a las consecuencias juridicas de la conducta transgresora de la ley penal en los
nuevos sistemas de justicia latinoamericanos”, Justicia y Derechos del Nifio, nim. 3,
2001, p. 9; id., “Responsabilidad penal juvenil y derechos humanos”, Justicia y Derechos
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nes Unidas, ente que, desde sus inicios, estuvo preocupado por la infan-
cia. Prueba de este aserto es que, en 1946, la Asamblea General cred
UNICEEF para responder a las necesidades mas urgentes de la infancia
europea que, tras la Segunda Guerra Mundial, se encontraba en situacion
absolutamente precaria.?®

No debe sorprender, entonces, que la Convencion Internacional de los
Derechos del Niflo, y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia Penal Juvenil, hayan sido piezas funda-
mentales en el proceso de transformacion de la legislacion penal juvenil
de América Latina y de Europa, habiéndose dicho, con razén, que “la
doctrina de la proteccion integral de los derechos de la infancia constitu-
ye hoy un nuevo paradigma del derecho penal juvenil fundado sobre es-
tos documentos internacionales”.?® La indole de estas notas me impide

del Nifio, ntim. 2, 2000, p. 77; Cardoso, José, Los menores en conflicto con la ley penal,
en LL 2001-E-1977; Cillero Bruiiol, Miguel, “Nulla poena sine culpa. Un limite necesa-
rio al castigo penal”, Justicia y Derechos del Nifio, nim. 3, 2001, p. 65; id., “Adolescen-
tes y sistema penal. Proposiciones desde la Convencion sobre los Derechos del Nifio”,
Justicia y Derechos del Nifio, num. 2, 2000, p. 101; Cortés Morales, “; Distintas lecturas
del articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio?”, Justicia y Derechos del
Nirio, nim. 3, 2001, p. 77; Gonzalez Alvarez, Daniel, “Delincuencia juvenil y seguridad
ciudadana”, Nueva doctrina penal, 1996/B, p. 465; Llobet Rodriguez, Javier, “La justicia
penal juvenil en el derecho internacional de los derechos humanos”, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Montevideo, 2002, p. 396; Martin Lopez, M. Teresa,
“Delincuencia juvenil y normativa internacional”, Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos, Cuenca, Universidad de Salamanca, 2001, t. I, p. 329; Maier, Julio, “Los nifios
como titulares del derecho al debido proceso”, Justicia y Derechos del Niiio, nim. 2,
2000, p. 9; Ornosa Fernandez, Maria R., Derecho penal de menores, Barcelona, Bosch,
2001, p. 47; Pérez Manrique, Ricardo, “Sobre el ejercicio de la defensa de menores in-
fractores”, Justicia y Derechos del Nifio, nim. 3, 2001, p. 165; Perucci, Mario, Bambini
ed adolescente di fronte alla legge, Ancona, Nuove Ricerche, 1994, p. 318; Quadrato,
Maria E., Il minore tra interessi e diritti, Bari, Cacucci, 1995, pp. 8 y ss.; Renucci, Jean
F., Le droit pénal des mineurs, Paris, PUF, 1991, p. 54; Saulle, Maria Rita, “La Conven-
zione della Nazioni Unite per la tutela dei diritti del bambino”, en Cataldo Neuburger,
Luisella (ed.), Nel segno del minore. Psicologia e diritto nel nuevo processo minorile,
Padua, Cedam, 1990, p. 237; Uriarte, Carlos, “Delincuencia juvenil y derechos huma-
nos”, Justicia y Derechos del Niiio, nim. 2, 2000, p. 91.

28 Véase Lazaro Gonzalez, Isabel (coord.), Los menores en el derecho espaiiol, Ma-
drid, Tecnos, 2002, p. 75.

29 Larissa, Silvia, “Evoluzione del diritto penale minorile”, en Palermo Fabris, Elisa-

betta y Presutti, Adonella (eds.), Trattato di diritto di famiglia, Milan, Giuffre, 2002, t.
V, p. 154.
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ingresar en el analisis de otros documentos internacionales, altamente
significativos para el tema en cuestion.

1. Convencion Internacional de los Derechos del Nirio
A. Historia

Este documento, el instrumento clave, el centro sobre el cual gira el
derecho vigente de la infancia y la adolescencia, fue minuciosamente
preparado durante diez afios por la Comision de Derechos Humanos de
la ONU. Su elaboracion se remonta a 1979, afo internacional del nifio,
cuando Polonia propuso redactar una convencion que estableciera los de-
rechos del nifio. La Comision de Derechos Humanos de la ONU organi-
z6 un grupo de trabajo abierto para estudiar el tema. En ese grupo, ade-
mas de la intervencion obligatoria de los representantes de los cuarenta y
tres Estados integrantes de la Comision de Derechos Humanos, tuvieron
posibilidad de participar los delegados de cualquier pais miembro, los
organismos internacionales como UNICEF, y grupos ad hoc de organi-
zaciones no gubernamentales. En 1989, justamente treinta afios después
de la aceptacion de la Declaracion de los Derechos del Hombre (20 de
noviembre de 1959), la Asamblea General aprobé la Convencién de los
Derechos del Nifio. Se trata del tratado internacional aprobado con ma-
yor amplitud, y el que ha sido ratificado por mayor niimero de paises en
toda la historia de las Naciones Unidas; fue ratificado por todos los pai-
ses del mundo, excepto Estados Unidos y Somalia.??

30 Garcia Méndez ha explicado estas dos excepciones del siguiente modo: Somalia
se ha vuelto pura geografia; no logra constituirse como sujeto de derecho internacional;
la guerra civil ha hecho desaparecer todo vestigio del gobierno central. El caso de Esta-
dos Unidos es mas complejo, pero pueden sefalarse tres motivos de naturaleza diversa:
a) el primero se vincula con una tradicion juridica del derecho anglosajon que privilegia
los derechos y garantias individuales, es decir, el derecho como un instrumento eficaz
para restringir el area de intervencion del Estado; se trata de una tradicion que se resiste a
transformar en normas exigibles aspectos vinculados al area de lo econdémico-social (sa-
Iud, trabajo, vivienda), y la CIDN es también un catalogo de derechos econdémicos so-
ciales; b) el segundo es la imagen falsa, pero eficientemente distribuida por grupos
conservadores, generalmente de matriz religiosa, segun la cual la Convencién destruye la
autoridad de los padres sobre los hijos; ¢) el tercer motivo, de naturaleza eminentemente
simbolica, es el vinculo estrecho entre los temas de seguridad urbana y la delincuencia
juvenil. En la mayoria de los estados de Estados Unidos, cuando un adolescente mayor
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Por lo demas, es importante recordar que las directrices de la Conven-
cion constituyen un minimo a alcanzar, dejandose abiertas las puertas a
las medidas mas favorables que los Estados puedan llevar a cabo.

B. Un principio rector: el interés superior o el mejor interés del niiio

Esta Convencion constituye un verdadero “compromiso” entre diver-
sas culturas y realidades; no obstante, contiene un principio rector que ha
pasado a todas las legislaciones inspiradas en este documento internacio-
nal: el principio del interés superior del nifio, o el mejor interés del nifio.
Dispone el articulo 30.: “En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas, o los o6rganos legislativos,
una consideracion primordial a la que se atendera sera el interés superior
del nifio”.3!

de 14 afos comete un delito muy grave, se lo juzga y sentencia, pudiendo, incluso, con-
denarselo a la pena de muerte, que se ejecuta una vez cumplida la mayoria de edad. La
ratificacion de la Convencion haria imposible, o al menos extremadamente dificil, esta
ultima solucion. Garcia Méndez, Emilio, “Infancia, ley y democracia. Una cuestion de
justicia”, en Garcia Méndez, Emilio y Beloff, Mary (comps.), Infancia, ley y democracia
en América Latina, Buenos Aires-Bogota, Temis-Depalma, 1998, p. 9, nota 1. El autor
atribuye a Brasil ser el gran mentor de la transformacion del derecho de menores en la
region, a la luz de los principios de la Convencion. Argentina ratificé la Convencion por
ley 23.849.

31 La bibliografia sobre el principio del interés superior del nifio es infinita; cualquier
intento de sintetizarla es tarea inutil. Para el principio del interés superior del nifio en la
nueva ley penal espafiola 9/2000, véase, entre muchos, Altava Lavall, Manuel Guillermo,
“El interés del menor en el proceso penal de menores y jovenes”, Planchadell Gargallo,
Andrea, “La intervencion de la victima en la instruccion del proceso penal de menores”,
en Gonzalez Cussac et al. (ccoords.), Justicia penal de menores y jovenes, cit., nota 6, p.
347; Martinez Serrano, Alicia, “Principios sustantivos y procesales basicos de la respon-
sabilidad penal de los menores establecidos en la LO 5/2000”, La responsabilidad penal
de los menores: aspectos sustantivos y procesales, Madrid, Escuela Judicial, Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, 2001, p. 23; Martin Sanchez, Ascension, “El interés del menor en
la ley organica 1/96 y en la ley organica 5/2000”, Los hijos menores de edad en situacion
de crisis familiar, Madrid, Dykinson, 2002, p. 147; Peris Riera, Jaime, “El modelo de
mediacion y reparacion en el nuevo marco de la responsabilidad penal de los menores
previsto por la ley organica 5/2000”, La Ley Espariola, 2001-2-D-46, p. 1649; Hernandez
Galilea, Jestis Miguel et al., El sistema espaiiol de justicia juvenil, Madrid, Dykinson,
2002, pp. 62 y 87; Brualla Santos-Funcia, Luis, “Los derechos del nifio: menores infrac-
tores. Algunas consideraciones”, Aspectos juridicos de la proteccion del menor, Junta de
Castilla y Ledn, 2001, p. 32 (el autor tiene una vision critica de la ley; sostiene que triun-
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Aunque se trata de un principio que se extiende en todas las direccio-
nes, dada la indole de este trabajo, limitaré su analisis al aspecto conoci-
do como principio garantista,’? o sea, a su aplicacion en el proceso penal
juvenil.

Creo importante subrayar que el articulo 30. no es una mera declara-
cion ni un simple deseo. Por el contrario, su caracter obligatorio esta pre-
visto en el articulo 4o.:

Los Estados partes adoptaran todas las medidas administrativas, legisla-
tivas y de otra indole apropiadas para dar efectividad a los derechos re-
conocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos
econdomicos, sociales y culturales, los Estados partes adoptaran esas me-
didas de conformidad con los recursos de que dispongan y, cuando sea
necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional.>?

El interés superior del nifio configura, pues, el criterio informador de
la elaboracion, interpretacion y aplicacion de todas las normas que afec-
tan al nifio; a su alrededor deben articularse todos los derechos que se le

fa el interés del perjudicado por encima del interés del nifio. En aquellos casos en que los
dafios causados han sido cuantiosos, el autor se pregunta: ;puede pedirse, y menos espe-
rarse, que el menor reconozca y asuma su autoria?, ;cual es el precio que le pone el le-
gislador al logro de la sinceridad del menor en estos expedientes?, ;por qué se va a poder
pensar en términos de una postura colaboradora del menor y de sus padres que permita la
educacion y resocializacion del menor?, ja qué asesoramiento técnico se obliga al letra-
do del menor?); Dolz Lago, Manuel Jesus, “El fiscal y la reforma de menores: balance de
experiencias tras la ley organica 4/1992”, La Ley Espaiiola, 1996-1-1592 (el autor en-
tiende que en el proceso penal el interés superior del nifio debe compatibilizarse con el
interés de la victima y el de la sociedad).

32 Tomo la expresion de Cillero Brufiol, Miguel, “El interés superior del nifio en el
marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”, op. cit., nota 27, p.
77. Para el tema, véase Allaix, Michel, “Les régles de Beijing et les articles 37 et 40 de la
Convention Internationale relative aux droits de I’Enfant”, en J. Rubellin Devichi (dir.),
L’enfant et les conventions internacionales, Lyon, 1996, p. 123.

33 En cumplimiento de esta norma, en Argentina, el procurador general de la nacién
emitid la resolucion 30/97 por la que instruye a todos los funcionarios del Ministerio Pu-
blico Fiscal para que en los casos donde intervengan, planteen la operatividad de los de-
rechos y garantias que consagra la Convencion. En particular, destaca la necesidad de te-
ner en cuenta la jerarquia constitucional de dicha Convencion y su supremacia normativa
sobre la legislacion procesal y toda otra disposicion legal que la contrarie (citada por
Marchisio, Adrian, “Los menores de edad infractores de la ley penal. Estado actual del
sistema”, Nueva doctrina penal, 2002/B-761).
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reconocen como sujeto de derecho. Por eso, la férmula se repite en todos
los textos normativos, y actia, o debiera actuar, como salvaguarda gené-
rica y universal estableciendo el orden de prioridad de los intereses de
las diferentes partes en conflicto.

Sin embargo, por tratarse de un concepto juridico indeterminado, no
siempre es facil concretar su contenido,?* a punto tal que la doctrina de la
“situacion irregular”, que fundé el modelo rehabilitativo y en el que tan-
tas veces quedaron olvidadas las garantias procesales y penales, también
se fundo6 en ese interés superior, pues la mayoria de las medidas se fun-
daban en la necesidad de “salvar al nifio”.?

Mas alla del mal uso, se ha dicho que el cumplimiento del principio es
paradojal; “a veces el interés superior del nifio es diametralmente opues-
to a lo que el nifio quiere; y siempre es el adulto quien decide cual es ese
interés superior”.3¢

Para algunos, ese interés superior implica que “todas las decisiones
que se tomen deben tener por fin primordial contribuir a la educacion y
al desarrollo de la personalidad de quien ha manifestado una actitud anti-

34 Véanse, entre muchos, para las diferentes escuelas y concepciones, Rivero Her-
nandez, Francisco, El interés del menor, Madrid, Dykinson, 2000; Rosenczveig, Jean
Pierre, Le dispositif frangais de protection de [’enfance, 2a. ed., Paris, Jeunesse et Droit,
1998, p. 658 ; Costanzo, Angelo, “Vicende di due principi costituzionalmente rilevanti e
affini”, Rivista 1l diritto di famiglia e delle persone, 1995-3-1129. Tan es asi, que a veces
la Convencion se cita paraddjicamente para revocar decisiones que sobreseen la causa en
favor de un menor. Asi, por ejemplo, en la sentencia del 3 de julio de 2003, la Camara
Federal de San Martin (provincia de Buenos Aires) hizo lugar al recurso deducido por el
Ministerio Fiscal y anuld el sobreseimiento dictado en favor de un menor a quien no se
habia oido. Dijo el tribunal que “la situaciéon de incomparecencia del causante durante
mas de un afio de iniciado el proceso pone de relieve la falta de conocimiento directo del
menor y de informes dirigidos al estudio de su personalidad y de las condiciones familia-
res y ambientales en que se encontraba, que permitan establecer si se encontraba en una
situacion de abandono, falta de asistencia, en peligro material o moral o si presentaba
problemas de conducta y adoptar, en su consecuencia, las medidas tutelares de resguardo
que correspondan, ya que de lo que se trata es de cumplir con lo dispuesto por el régimen
penal de la minoridad (articulo lo. de la ley 22.278) y con lo establecido por la Conven-
cion Internacional de los Derechos del Nino” (diario £/ Dial, visible en e/Dial.com, 5 de
agosto de 2003).

35 Llobet Rodriguez, Javier, “La justicia penal juvenil en el derecho internacional de
los derechos humanos”, op. cit., nota 27, p. 397.

36 Puntes Guerrero, Salvador, “La proteccion de los derechos del nifio. (Hay lugar
para la mediacion?”, I Seminario Internacional en Minoridad y Familia, Mendoza, 2001,
p- 98.
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social para que no vuelva a repetirlo en el futuro”. Otros, con mayor pre-
cision, indican que significa “interés en y para la educacion del nifio, en
aquello que favorezca el libre y pleno desarrollo de su personalidad y le
lleve a respetar los derechos y libertades y, en consonancia, los bienes
juridicos ajenos; en definitiva, que ayude a reintegrarle a la sociedad”.?’
Otros subrayan que “interés superior significa que hay que atender no
solo al respeto de los derechos y garantias individuales de las personas
menores de edad, sino a consideraciones facticas, personales y socia-
les”.38

La reciente ley 9053 de la provincia de Cérdoba, Argentina, dispone
en el articulo 40.: “En todo lo que concierne al nifio y al adolescente se
debera atender primordialmente a su interés superior; entendiendo por
tal la promocion de su desarrollo integral. Toda medida que se tome con
relacion a ellos debera asegurar la maxima satisfaccion de derechos que
sea posible conforme a la legislacion vigente”.

C. Los textos de la Convencion

Interesan, fundamentalmente, los articulos 37 y 40, ya que ambos
comportan un conjunto de preceptos o mandatos especificos sobre la jus-
ticia penal juvenil.?®

D. Eficacia real de las normas trascritas

Los articulos 37 y 40 son muy importantes en cuanto prohiben la de-
tencion ilegal o arbitraria del infractor juvenil; establecen la oportunidad
de ser oido en los procedimientos judiciales o administrativos y otras ga-
rantias jurisdiccionales, como el derecho a la justicia rapida,*® a la invio-

37 Cruz Blanca, Maria José, Derecho penal de menores. Ley organica 5/2000 regula-
dora de la responsabilidad penal de los menores, Madrid, Edersa, 2002, p. 313.

38 Sanz Hermida, Agata A., El nuevo proceso penal del menor, Cuenca, Universidad
de Castilla-La Mancha, 2002, p. 74.

39 Martin Lopez, Maria Teresa, “Modelo de justicia juvenil en la convencion de de-
rechos del nifio”, en Martin Lopez, M. Teresa (coord.), La proteccion de los menores.
Derechos y recursos para su atencion, Madrid, Civitas, 2001, p. 146.

40 El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas es importante en todos los 4mbi-
tos, pero lo es mas aun en el de la minoridad. Precisamente, la Corte Constitucional ita-
liana ha declarado la constitucionalidad de los procedimientos en los tribunales penales
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labilidad de la defensa, al recurso; a un proceso amplio y transparente; a
la intervencion minima, el principio de subsidiariedad, etcétera.
Lamentablemente, un informe reciente de UNICEF dice:

En gran nimero de paises se cometen violaciones constantes de los dere-
chos de la infancia. Muchos nifios estan detenidos por conductas no tipifi-
cadas como ilicitas o que no serian consideradas delito si las hubiera co-
metido un adulto. Puede que se les considere culpables por carecer de un
hogar, o por no estar bajo la proteccion de un adulto, y muchas veces se
les detiene simplemente para alejarlos de las calles. En Kenia, Cote de
Ivoire y el antiguo Zaire, se arresta periodicamente a los nifios por carecer
de hogar o por vagancia, y en Filipinas y Nepal el nimero de arrestos sue-
le aumentar poco antes de la visita de un dignatario. Las autoridades arres-
tan a los nifios por una mera sospecha o a causa de delitos menores, como
pedir limosna, robar objetos de escaso valor o subir al autobus sin pagar.
Existe una correspondencia abrumadora entre los arrestos y el estado de
pobreza o de dificultad en que se encuentra la persona arrestada... En Ne-
pal muy pocos nifios no han ingresado alguna vez en un centro de deten-
cion. !

E. La Convencion y los programas de justicia restaurativa

Se ha dicho que la Convencion proporciona la base para las “4 D”, ti-
picas de la justicia restributiva: desjudicializacion, descriminalizacion,
desinstitucionalizacion y due process (proceso debido).*?

Prevé, ademas, otra regla muy importante para este modelo, cual es la
obligacion de los Estados de establecer una pluralidad de medidas para
mayor flexibilidad, y en aras de evitar, dentro de lo posible, la adopcion
de la internacion.

Adviértase que la desjudicializacion, o diversion o desviacion o remi-
sion, un aspecto muy importante de la justicia restaurativa, como he ex-
plicado en el apartado introductivo, aparece consagrada en el articulo

juveniles cuya finalidad es que, a través de ritos rapidos, se reduzcan los tiempos de ex-
posicion del menor al proceso con el inevitable riesgo de estigmatizacion. Larissa, Silvia,
“Corte constituzionale e sistema di giustizia minorile”, Studi in ricordo di Giandomenico
Pisapia, Milan, Giuffre, 2000, p. 104.

41 Bartlett, Sheridan et al., Ciudades para los niiios. Los derechos de la infancia, la
pobreza y la administracion urbana, Madrid, UNICEF, p. 239.

42 Sanz Hermida, Agata A., op. cit., nota 38, p. 77.
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40.3, cuando se refiere expresamente al derecho del nifio a que se adop-
ten “medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judi-
ciales, en el entendimiento que se respetaran plenamente los derechos
humanos y las garantias legales”.

2. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion
de la Justicia Penal Juvenil (U. N. Standard Minimun Rules
for the Administration of Juvenile Justice), 1985

Conocidas como reglas de Pekin (Beijing Rules),** fueron aprobadas
por la resolucion 40/33 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

No establecen un modelo rigido; por el contrario, las reglas estan for-
muladas de tal manera que pueden ser aplicadas en diferentes sistemas ju-
ridicos; por eso se establecen formulas y conceptos amplios y flexibles.

Se trata de una especie de codificacion de la administracion de justicia
de jovenes; versa sobre las sanciones y procedimientos y traza el camino
que va desde la identificacion de los jovenes autores hasta su reintegra-
cion en la sociedad. Combina los requerimientos del debido proceso con
la centralidad del interés y el futuro desarrollo del joven. En particular,
reconoce las especiales necesidades del menor, y por lo tanto la necesi-
dad de un proceso flexible que dé posibilidad de opciones; da al Minis-
terio Publico facultad para salir del juicio formal a través de programas
comunitarios, restitucion, compensacion, consejo. Insiste en que la insti-
tucionalizacion debe ser la ultima medida y siempre por un periodo mini-
mo. Reitera la proteccion de la intimidad y del anonimato que prevenga
al nifio de todo dafio o estigmatizacion; establece la necesidad de eva-
luar, monitorear y controlar el sistema para estar seguro de su flexibili-
dad y efectividad. En suma, se inclina en favor de un sistema de justicia
que tenga por objetivo la tutela del joven y asegure que la medida adop-
tada sea proporcional a las circunstancias del delito y del autor (articulo

43 La influencia de las reglas de Pekin sobre la nueva legislacion europea es recono-
cida de modo undnime por la doctrina (véase, entre otros, Balloni, Augusto, “Nuovo pro-
cesso penale a carico dei minorenni e problemi di criminologia”, Criminalita e giustizia
minorile in Emilia Romagna, Bologna, Clueb, 1990, pp. 11 y ss.; Cruz Blanca, Maria Jo-
s¢, op. cit., nota 37, p. 107). Véase el cuidadoso analisis de estas reglas en Pérez Martell,
Rosa, El proceso del menor. Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor, Ma-
drid, Aranzadi, 2002, pp. 111-132.
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5.1); declara inoportunas las soluciones exclusivamente punitivas.** De-
clara el derecho del joven infractor a la presuncion de inocencia, a ser
notificado de las acusaciones, a no responder, al asesoramiento, a la con-
tradiccion y a la doble instancia, a plazos maximos de detencion, a un
juicio imparcial y equitativo.

El articulo 11 busca intencionalmente la desjudicializacion del dere-
cho penal juvenil al disponer:

11.1. Se examinara la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de los jo-
venes delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes mencionadas
en la regla 14.1, para que los juzguen oficialmente.

11.2. La policia, el Ministerio Fiscal y otros organismos que se ocupan
de los casos de delincuencia juvenil estaran facultados para resolver di-
chos casos discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial, con arreglo a
los criterios establecidos al efecto en los respectivos sistemas juridicos y
también en armonia con los principios contenidos en las presentes reglas.

11.3. Toda remision que signifique poner al menor a disposicion de las
instituciones pertinentes de la comunidad o de otro tipo estara supeditada
al consentimiento del menor o al de sus padres, o de su tutor; la decision
relativa a la remision del caso se sometera al examen de una autoridad com-
petente, cuando asi se solicite.

11.4. Para facilitar la tramitacion discrecional de los casos, se procurara
facilitar a la comunidad programas de supervision y orientacion tempora-
les, restitucion y compensacion a las victimas.

De este texto surge que la remision o diversion puede utilizarse en
cualquier momento del proceso, y siempre debe asegurarse el consenti-
miento del infractor (o de sus padres o tutores). Los infractores juveniles
no deben ser presionados, ni han de sentirse presionados para lograr su
consentimiento. Por ello, se aconseja que se tomen disposiciones para
una evaluacion objetiva de la conveniencia de que intervenga una autori-
dad competente cuando asi se solicite. Adviértase que el articulo 11.4 re-
comienda especialmente los programas que entrafian el avenimiento me-
diante la indemnizacion de la victima y los que procuran evitar futuras
trasgresiones de la ley gracias a la supervision y orientacion.

Seguramente, cualquier lector de América Latina razonablemente te-
me a las facultades discrecionales otorgadas a la policia. Para disminuir

44 Cimadomo, Donatello, Un giudice “unico” per il processo penale minorile, Padua,
Cedam, 2002, p. 13.
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ese temor, adviértase que el articulo 12 requiere el principio de especiali-
zacion, en especial policial, recaudo muy lejos de alcanzar en la realidad
cotidiana: “Para el mejor desempefio de sus funciones, los agentes de po-
licia que traten a menudo o de manera exclusiva con menores o que se
dediquen fundamentalmente a la prevencion de la delincuencia de meno-
res, recibiran instruccioén y capacitacion especial. En las grandes ciuda-
des habra contingentes especiales de policia con esta finalidad”.

En verdad, este instrumento internacional requiere que todos los inter-
vinientes sean especialistas. Dice la regla 22:

Necesidad de personal especializado y capacitado. Para garantizar la ad-
quisicion y el mantenimiento de la competencia profesional necesaria a to-
do el personal que se ocupa de casos de menores, se impartird ensefianza
profesional, cursos de capacitacion durante el servicio y cursos de repaso,
y se emplearan otros sistemas adecuados de instruccion. El personal en-
cargado de administrar la justicia de menores respondera a las diversas ca-
racteristicas de los menores que entran en contacto con dicho sistema. Se
procurard garantizar una representacion equitativa de mujeres y de mino-
rias en los organismos de justicia de menores.

Ademas, el articulo 6.1 dice: “habida cuenta de las diversas necesida-
des especiales de los jovenes, asi como de la diversidad de medidas dis-
ponibles, se facultard un margen suficiente para el ejercicio de facultades
discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en los distintos nive-
les de la administracion de justicia, incluidos los de investigacion, proce-
samiento, sentencia y de las medidas complementarias de las decisiones”.
El articulo 6.3 completa: “Los que ejerzan dichas facultades deberan es-
tar especialmente preparados o capacitados para hacerlo juiciosamente y
en consonancia con sus respectivas funciones y mandatos”.

Bien se ha dicho que la competencia y el profesionalismo son los ins-
trumentos mas adecuados para restringir el ejercicio excesivo de las facul-
tades discrecionales. Por eso, las Reglas hacen especial hincapié en la ido-
neidad profesional y en la capacitacion profesional de los expertos como
medio valioso para asegurar el ejercicio prudente de tales facultades.*’

Conforme al articulo 14, todo delincuente juvenil cuyo caso no sea
objeto de remision con arreglo a la regla 11 sera puesto a disposicion de

45 Coérdoba, Eduardo, Universo juridico del menor, Cérdoba, Lerner, 1994, p. 432.
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la autoridad competente (corte, tribunal, junta, consejo, etcétera) que de-
cidira con arreglo a los principios de un juicio imparcial y equitativo. El
procedimiento favorecera los intereses del joven infractor y se sustancia-
ra en un ambiente de comprension que permita que €l participe y se ex-
prese libremente. El articulo 5o. dispone que “el sistema de justicia juve-
nil hara hincapié en el bienestar del nifio y garantizard que cualquier
respuesta sera en todo momento proporcionada a las circunstancias del
delincuente y del delito”.

Queda claro, pues, que el principio de proporcionalidad no sé6lo debe
atender a la gravedad del delito sino también a las circunstancias perso-
nales del menor. Un sector de la doctrina afirma que en esta frase quedan
comprendidos los esfuerzos del delincuente para indemnizar a la victima
y su buena disposicion para realizar una vida sana y util,** ambos fines
basicos de la justicia restaurativa.

Por su parte, la regla 18.1 ordena: ‘“Para mayor flexibilidad y para evi-
tar en la medida de lo posible el confinamiento en establecimientos peni-
tenciarios, la autoridad competente podra adoptar una amplia diversidad
de decisiones”. Entre tales decisiones, algunas de las cuales se pueden
aplicar simultdneamente, se prevén las siguientes: a) drdenes en materia
de atencion, orientacion y supervision; b) libertad vigilada; ¢) 6rdenes de
prestacion de servicios a la comunidad; d) sanciones econdmicas, indem-
nizaciones y devoluciones, etcétera.

3. Recomendaciones de organismos europeos*’

El Comité de Ministros del Consejo de Europa ha emitido varios do-
cumentos cuya pauta comun, seguin la doctrina, es “alentar el desarrollo
de procedimientos de desjudicializaciéon y mediacion desde el primer
momento, con la intervencion policial y la colaboracion de los servicios
de proteccion de menores”;* se enumeran, entre otros, los siguientes:

46 Jbidem, p. 431.

47 Altamente significativa para los derechos del menor es la Convencion de Estras-
burgo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Menores. No me refiero a ella porque la
Convencion regula esencialmente los derechos que derivan de sus relaciones de familia,
en particular los relativos a la patria potestad y derecho de residencia y de visita. Véase
el breve comentario de Fioravanti, Cristiana, “I diritti del bambino tra protezione e ga-
ranzie: I’entrata in vigore, per la Repubblica italiana della Convenzione di Strasburgo”,
Le nueve leggi civili comentate, 2003-3, p. 561.

48 Sanz Hermida, Agata A., op. cit., nota 38, p. 78.
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1) La recomendacion 11/85 del 28 de junio de 1985, referida a la posi-
cion de la victima en el proceso penal. Este documento ha tenido mucha
influencia en la legislacion europea; veintidos paises modificaron su ley;
Inglaterra, Gales y Holanda fueron quienes mejor la instrumentaron. Mal-
ta, Chipre, Grecia y Turquia, paises donde la justicia restaurativa tiene
poco desarrollo, son también los que tienen las legislaciones con un es-
quema de proteccion mas débil.#

2) La recomendacion sobre “reacciones sociales a la delincuencia ju-
venil” (Recommendation on Social Reactions to Juvenile Delinquency),
R (87) 20, del 17 de septiembre de 1987, reconoce que la educaciéon y la
integracion social pueden ser las llaves caracteristicas del sistema penal
juvenil; urge a los Estados miembros revisar su legislacion y su practica,
especialmente para que los jovenes no sean juzgados por los tribunales
de mayores; afirma que la comunidad debe involucrarse en las politicas,
y recomienda el desarrollo de la desjudicializacion y la mediacion a nivel
del organo de persecucion, o de la policia, segiin sea competente en cada
pais, con el fin de evitar que las personas menores de edad ingresen en el
sistema de justicia penal y sufran sus consecuencias. En tal sentido dis-
pone:

II. Desjudicializacion y mediacion...

2. Alentar el desarrollo de procedimientos de desjudicializacion y de me-
diacién a nivel del érgano de prosecucion (clasificacion sin persecucion) o
a nivel policial, en los paises donde la policia tenga funciones de persecu-
cion, a fin de evitar a los jovenes ser asumidos por el sistema de justicia pe-
nal y las consecuencias derivadas de ello; asociar a los servicios o comisio-
nes de proteccion de la infancia a la aplicacion de estos procedimientos.

3. Adoptar las medidas necesarias para que en el curso de estos proce-
dimientos: a) se asegure la aceptacion por el menor de las eventuales me-
didas que condicionan la desjudicializacién y, si es preciso, la colabora-
cion de su familia; b) se conceda una atencién adecuada tanto a los
derechos e intereses de la victima como a los del menor.

III. Justicia de menores...

4. Asegurar una justicia de menores mas rapida, evitando retrasos exce-
sivos para que ella pueda tener una accién educativa eficaz.

49 Weitekamp, E., “Mediation in Europe: Paradoxes, Problems and Promises”, en
Morris-Maxwell, Restorative Justice for Juveniles. Conferencing, Mediation and Circles,
cit., nota 1, p. 151.
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5. Evitar la remision de los menores a la jurisdiccion de adultos, cuan-
do existen jurisdicciones de menores.

6. Evitar, en la medida de lo posible, la detencion preventiva de los me-
nores y, en todo caso, alentar a las autoridades competentes a controlar las
condiciones en las que aquella se desarrolla...

9. Alentar la adopcién de disposiciones para que todas las personas que
intervienen en las diversas fases del procedimiento (policia, abogados, pro-
curadores, jueces, trabajadores sociales), tengan una formacion especializa-
da en el ambito del derecho de menores y de la delincuencia juvenil.

3) La recomendacion R (99) 19, titulada “Mediacion en asuntos pena-
les” (Mediation in Penal Matters)*® marca las siguientes lineas:

a) La legislacion debe facilitar la mediacion en asuntos penales.

b) La mediacion penal debe ser un servicio a disposicion de los suje-
tos procesales.

¢) Debe permitirse en cualquier estadio del proceso penal.

De cualquier modo, no debe ser tan temprana que impida al im-
putado saber cuales son los hechos que se le imputan; en tal senti-
do, dispone que “los hechos relevantes del caso normalmente tie-
nen que ser conocidos por ambas partes como presupuesto de la
mediacion” (the basic facts of a case should normally be acknow-
ledged by both parties as a basis for mediation).

Tampoco debe ser tan tardia que la mediacion se convierta en
una simple alternativa de la pena y deje de ser una alternativa del
proceso. Por eso, la doctrina interpretativa de la recomendacion se-
fiala que es preferible al comienzo del proceso, después de conocer
los hechos, cuando ni la victima ni el imputado han sufrido el pro-
ceso de estigmatizacion.

d) La mediacion penal debe tener suficiente autonomia dentro del sis-
tema penal.

Consecuentemente, si la mediacion fracasa, los hechos reconoci-
dos no pueden ser usados durante el proceso posterior como prueba

50 Para un anélisis completo de la recomendacion, ¢fr. Patané, Vania, “Note a margi-
ne della Raccomandazione N. R. (99) 19 nella prospettiva della «mediazione» nella gius-
tizia penale italiana”, Annali della Facolta di Economia dell’Universita di Catania,
XLV, 1999. Véanse, también, Scardaccione, Gilda et al., La mediazione penale, Milén,
Giuffre, 1998, p. 43; Hernandez Galilea, Jestus Miguel et al., El sistema espariol de justi-
cia juvenil, cit., nota 31, p. 399.
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de culpabilidad (Participation in mediation should not be used as
evidence of admission of guilt in subsequent legal proceedings).
Para que esto sea posible, se exige en el mediador alto grado de
confidencialidad, imparcialidad y neutralidad.

e) Las partes tienen derecho a ser asistidas por un abogado.
f) La victima tiene los siguientes derechos: ser informada del proceso;

tomar conocimiento de todo lo que le concierne dentro de él; obtener
asistencia adecuada durante todo el procedimiento; tener la posibili-
dad de minimizar cualquier inconveniente y maximizar su protec-
cion; evitar retardos inutiles; sensibilizar a aquellos que se ocupan
de las necesidades de la victima.

En definitiva, este importante documento:

Recomienda que los Estados miembros tiendan a recurrir cada vez
mas a la mediacion penal como una opcidn flexible, basada en la
resolucion del problema y en la implicacion de las partes, como
complemento o como alternativa al proceso judicial.

Reconoce la necesidad de posibilitar en el procedimiento penal
una participacion personal activa de la victima, del delincuente, y de
todos aquellos implicados como parte, asi como la implicacion de la
comunidad.

Declara el interés legitimo de las victimas a poder expresar las
consecuencias de su victimizacidon, comunicarse con el delincuen-
te, y obtener de éste una disculpa y una reparacion.

Afirma la importancia de reforzar en los delincuentes el sentido de
la responsabilidad y darles la oportunidad de reivindicarse.
Reserva a la autoridad judicial la decision y la valoracion de si
conviene o no el proceso de mediacion por lo que, en definitiva,
excluye implicitamente una radical alternativa excluyente entre
proceso judicial penal y mediacion.!

Reafirma la importancia de la claridad, necesaria para que sea posi-
ble dialogar.

4) La decision del Consejo del 15 de marzo de 2001, denominada
“Estatuto de la Victima en el Proceso Penal”, dispone en el articulo 10:

51

Patane, Vania, op. cit., nota anterior, p. 829.
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“Los Estados miembros procuraran impulsar la mediacion en las causas
penales para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de me-
dida”. Sin embargo, se pospone hasta el 22 de marzo de 2006 la obliga-
cion de adoptar las reformas legales y administrativas necesarias a tal
fin. Algunos autores sostienen que este diferimiento temporal supone
una posicion politico-criminal mas bien tibia, que puede tener efectos de
alguna significacion en procedimientos relativos a infractores adultos; en
el juvenil, en cambio, no tendra efectos negativos porque medidas ya
existen en la mayoria de las leyes de los paises europeos.3? De cualquier
modo, hay que resaltar que la decision pone el acento en la igualdad de
todos los ciudadanos, al ofrecer a las victimas iguales derechos, indepen-
dientemente del lugar en que se encuentren; en tal sentido dispone que
“cada Estado debe prever en el sistema judicial un rol efectivo y apropia-
do a las victimas”.

4. Reglas que subyacen en todos estos documentos

Del conjunto de los documentos internacionales mencionados surgen
las siguientes reglas:>?

— Subsidiariedad de la accion de la justicia penal: es necesario ade-
lantarse a tomar medidas positivas a fin de reducir la necesidad de
intervencion de la ley.

— Especializacion y profesionalizacion de la justicia penal juvenil y
de las personas que la integran.

— Proporcionalidad de la intervencion penal. El sistema de justicia
penal juvenil exige que la reaccion frente a los delincuentes sea
proporcionada a las circunstancias del delito pero, especialmente,
a las propias de los infractores.

— Tratamiento eficaz, equitativo y humano de los jovenes en conflic-
to con la ley.

— La nocién de privacion de libertad debe ser interpretada en forma
amplia. Es privacion de libertad toda forma de detencion, de en-

52 Tumarit Sumalla, Joseph, “La mediacion reparadora en la ley de responsabilidad
penal del menor”, en Gonzalez Cussac ef al. (coords.), Justicia penal de menores y jove-
nes, cit., nota 6, p. 52.

53 Lazerges, Christine, “Quel droit penal des mineurs pour I’Europe de demain?”,
Meélanges offerts a Georges Levasseur, Paris, Litec, 1992, p. 436.
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carcelamiento y de puesta de un menor en un establecimiento
publico o privado del que no esta autorizado a salir por su sola vo-
luntad sino sélo con orden de una autoridad judicial, administrativa
o de cualquier otra naturaleza. La privacion de la libertad es siem-
pre una medida excepcional. La hipdtesis de ubicacion con fines
educativos no hace excepcion a lo expuesto.

VII. INTERESES QUE LA JUSTICIA RESTAURATIVA INTENTA
AMPARAR. PROPOSITOS O FINES GENERALES

Resulta dificil sintetizar las muy diversas opiniones existentes sobre
los intereses amparados y fines perseguidos por la justicia restaurativa.
Es necesario aclarar que los fines que paso a enunciar no se excluyen
unos con otros; ademads, que la justicia restaurativa no fracasa por el he-
cho de que en un supuesto se haya cumplido uno y no otro.

a) En general, los autores coinciden en que la justicia restaurativa in-
tenta proteger tanto el interés de la victima (el ofensor debe recono-
cer el dafio producido e intentar repararlo) cuanto el de la comuni-
dad (dirigido a lograr la rehabilitacion del ofensor, a prevenir la
reincidencia y a reducir los costos de la justicia penal)>* y el del im-
putado (no entrara en el circuito penal, pero le seran respetadas las
garantias constitucionales).

b) Los intereses antes mencionados estan correlacionados, pero la jus-
ticia restaurativa esta orientada, de alguna manera, prioritariamente,
a la satisfaccion de las necesidades de la victima, quien, a través del
ilicito, ya vivio la experiencia de la “victimizacién”.>> La pregunta

54 Miers D. et al., An Exploratory Evaluation of Restorative Justice Schemes, cit.,
nota &, p. 9.

55 Ceretti, A. et al., op. cit., nota 14, p. 310. Recientemente, en proteccion de la victi-
ma menor de edad y para evitar la victimizacion, la Republica Argentina ha sancionado
la ley 25.852, publicada el 8 de enero de 2004, que modifica el Codigo Procesal Penal
de la nacion. Los textos actualmente vigentes dicen: “Articulo 250 bis. Cuando se trate de
victimas de los delitos tipificados en el Cdodigo Penal, libro II, titulo I, capitulo II, y titulo
111, que a la fecha en que se requiriera su comparecencia no hayan cumplido los 16 afios
de edad, se seguira el siguiente procedimiento: @) Los menores aludidos so6lo seran entre-
vistados por un psicologo especialista en niflos y/o adolescentes designado por el tribunal
que ordene la medida, no pudiendo en ningln caso ser interrogados en forma directa por
dicho tribunal o las partes; b) El acto se llevara a cabo en un gabinete acondicionado con
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central no es: ;quién debe ser sancionado?, ;con qué pena?, sino
(qué debe hacerse para reparar el dafio?

El hecho de la que justicia debe atender a las necesidades de la
comunidad no debe conducir a reducir la justicia a la idea de pena
justa, tratamiento individualizado, o control del crimen. La justicia
debe ser vista también como una via o remedio para reparar las he-
ridas, y cuando el imputado paga los dafios producidos no como
una pena (que debilita aun mas sus lazos con el mundo adulto), si-
no a través de un verdadero acercamiento que ha tenido con la vic-
tima, es mayor la posibilidad de preservar su propia dignidad.’¢

c¢) Los intereses de naturaleza econdémica, como integrantes de intere-
ses comunitarios, no deben descartarse ni minusvalorarse. Muchos
programas de los Estados Unidos nacieron para disminuir el nime-
ro de expedientes de la justicia penal juvenil, y para bajar los cos-
tos, dado que se utilizan familias sustitutas y otros recursos comu-
nitarios que no pesan sobre el presupuesto del Estado.’’

los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor; ¢) En el plazo que el
tribunal disponga, el profesional actuante elevara un informe detallado con las conclusio-
nes a las que arriba; d) A pedido de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las alter-
nativas del acto podran ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espe-
jado, micréfono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente. En
ese caso, previo a la iniciacion del acto, el tribunal hara saber al profesional a cargo de la
entrevista las inquietudes propuestas por las partes, asi como las que surgieren durante el
transcurso del acto, las que seran canalizadas teniendo en cuenta las caracteristicas del
hecho y el estado emocional del menor. Cuando se trate de actos de reconocimiento de
lugares y/o cosas, el menor sera acompaiado por el profesional que designe el tribunal,
no pudiendo en ningun caso estar presente el imputado”.

“Articulo 250 ter. Cuando se trate de victimas previstas en el articulo 250 bis, que
a la fecha de ser requerida su comparecencia hayan cumplido 16 afios de edad y no hu-
bieren cumplido los 18 afios, el tribunal, previo a la recepcion del testimonio, requerira
informe de especialista acerca de la existencia de riesgo para la salud psicofisica del me-
nor en caso de comparecer ante los estrados. En caso afirmativo, se procedera de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 250 bis”.

56 Bazemore, Gordon, “A Vision for Community Juvenile Justice”, Rev. Juvenile
and Family Court Journal, vol. 49, nim. 4, 1998, p. 72.

57 Sturges, J., “Westmoreland County Youth Commissions: a Diversionary Program
Based on Balanced and Restorative Justice”, Rev. Juvenile and Family Court, vol. 52,
nam. 3, 2001, p. 1. La autora afirma que éstos fueron los dos fines principales persegui-
dos, hace 35 afios, cuando en el condado de Westmoreland, estado de Pennsylvania, su
Primera Comision para Jovenes cre6 estos programas alternativos a los procesos judicia-
les. Afirma, sin embargo, que los programas actuales no tienen similitud con los prime-
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La disminucién de los costos del Estado no es un fin malo en si
mismo si persigue la mejor distribucion; frente a la escasez, inclu-
so0, existe la obligacion moral de distribuir bien. La mala distribu-
cion es manifiesta en la mayoria de los paises de América Latina.
Asi, por ejemplo, en Nicaragua una investigacion arrojo un dato
muy curioso: el costo por nifia-nifio o adolescente privado de la li-
bertad era de doscientos dolares por mes, siendo que el ingreso fa-
miliar de cada uno de ellos no llegaba a cincuenta dolares; o sea, el
Estado y la sociedad invertian en el internamiento o encierro de
personas casi cinco veces los ingresos de toda la familia, que, por
otra parte, apenas les alcanzaba para comer.*®

Ante el crecimiento de las cifras de criminalidad, en Alemania se
reconoce que una importante funcion de la diversion es reducir el
numero de casos a resolver por los tribunales; dicho en otras pala-
bras, la desjudicializacion constituye un medio para mantener cons-
tante la carga de trabajo de la administracion de justicia.’® En suma,
aunque aliviar la carga de la justicia no sea el tinico fin perseguido,
no puede descartarselo como uno de los buscados,®® especialmente
si se tiene en consideracion que este método puede llevar a que la
justicia se ocupe principalmente de aquellos casos severamente gra-
ves, donde fracasan los otros remedios. Piénsese que este resultado
es el que busca el principio de intervencion minima, como he di-
cho, plenamente aplicable a la justicia penal juvenil.

d) También se persigue disminuir la poblacion carcelaria.’! Este fin
fue expuesto por Schafer en 1970, y aunque sus ideas fueron criti-

ros. La mayoria de estos programas son educativos y se centran, casi especialmente, en
el ofensor. Sefiala la importancia de la participacion de la comunidad, sin la cual ninguno
de estos progamas es posible.

58 Cuaresma Teran, Sergio, “La justicia penal de adolescente en Nicaragua”, Revista
Canaria de Ciencias Penales, nim. 5, 2000, p. 27.

59 “Reacciones en los campos de la administracion de justicia y de la pedagogia so-
cial a la delincuencia infantil y juvenil: un estudio comparativo a escala europea”, La
responsabilidad penal de los menores. aspectos sustantivos y procesales, cit., nota 31, p.
153.

60 Queralt, Joan, “Victimas y garantias: algunos cabos sueltos. A proposito del pro-
yecto alternativo de reparacion”, Politica criminal y nuevo derecho penal. Libro home-
naje a Claus Roxin, Barcelona, Bosch, 1997, p. 149.

61 Para una critica a esta vision, véase Pavarini, Massimo, “Descarcerizacion y me-
diacion en el sistema penal de menores”, Nueva doctrina penal, 1998/A, p. 111.
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cadas, siguen ejerciendo influencias dentro del movimiento que im-
pulsa la justicia restaurativa.®> En efecto, las carceles so6lo hacen
crecer las tasas de criminalidad; son “universidades donde se ense-
flan nuevas técnicas para delinquir”; sirven para aislar al delincuen-
te e impedirle, méas o menos, por un tiempo, no realizar actos ilici-
tos mientras estd en la prision, pero nada mas; no hace falta
compartir la tesis del “abolicionismo” para verificar la ineficacia de
la pena privativa de la libertad; es inevitable, pues, que al analizar
el tema de la justicia restaurativa y sus programas, se mencione el
rotundo fracaso del sistema carcelario.®

62 Una critica a la tesis de Schafer se encuentra en Weitekamp, Elmar, “Research on
Victim-Offender Mediation. Findings and Needs for the Futures”, op. cit., nota 12, p.
110. Por su parte, en opinion de Pavarini, las tasas de carcerizacion no tienen relacion ni
con la evolucion de la criminalidad (ya sea aparente o real) ni con el marco normativo de
referencia (mayor o menor nimero de supuestos legales de diversion, de penas sustituti-
vas y de modalidades alternativas a la pena privativa de libertad). Por el contrario, pare-
cen responder directa e indirectamente a como se construye socialmente el reclamo de
penalizacion. Pavarini, Massimo, op. cit., nota anterior, p. 120.

Es interesante sefialar que un autor defensor de la justicia restaurativa sefiala, entre
los argumentos en contra del encierro como pena, que las carceles aparecieron recién en
el siglo XVI y que la prision se convirtié en la principal forma de punicion recién en el
siglo XVIII (Beristain, Antonio, “La médiation pénale: entre répression, réparation et
création”, La médiation pénale, cit., nota 27, p. 146). Para el analisis historico de las car-
celes, véase Burillo Albacete, Fernando, El nacimiento de la pena privativa de libertad,
Madrid, Edersa, 1999; Bujan, Javier A. y Ferrando, Victor H., La carcel argentina. Una
perspectiva critica, Buenos Aires, Ad Hoc, 1998, pp. 25 y ss.; Neuman, Evolucion de la
pena privativa de libertad y regimenes carcelarios, Buenos Aires, Pannedille, 1971. Dice
Neuman: “La antigiiedad desconoci6 a la privacion de la libertad, estrictamente conside-
rada, como sancion penal; si bien desde tiempos inmemoriales existié el encierro, no lo
es menos que sirvid, hasta las postrimerias del siglo XVIII, a los fines de contencion y
guardia de la persona fisica del reo. Se lo utiliza como una verdadera antecamara de su-
plicios donde depositar al acusado a la espera de juzgamiento. Asi fue conocido en los
diferentes paises de Oriente y Medio Oriente: China, Babilonia, Persia, Egipto, Arabia,
India, Japon e Israel. Resulta curioso comprobar que en las civilizaciones precolombinas
también la carcel fue lugar de guardia y tormento. Ni los propios romanos, que al decir
de Carrara fueron «gigantes en el derecho civil y pigmeos en el derecho penaly, cocibie-
ron el encierro mas que como aseguramiento preventivo” (p. 20).

63 Véase, en este sentido, Highton, E. et al., Resolucién alternativa de disputas y sis-
tema penal, cit., nota 4, p. 20. Amplias referencias estadisticas sobre la evolucion de la
pena privativa de libertad en Europa entre 1988 y 1993 se encuentran en Jiménez-Salinas
y Colomer, Esther, “La mediacio penal en pret comparat”, La mediacio penal, Barcelona,
Generalitat de Catalunya, 1999, pp. 90-93. La bibliografia sobre las penas sustitutivas de
la prision es también muy extensa. Véase, entre otros, Serrano Pascual, Mariano, Las for-
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Por lo demas, la situacion de los jovenes y nifos privados de la
libertad ha sido y es gravemente lesiva de sus minimos derechos, a
punto tal que las Naciones Unidas dictaron las Reglas para la Pro-
teccion de los Menores Privados de Libertad, aprobadas en el Octa-
vo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente. El preambulo de estas Reglas descri-
be la situacion sin tapujos:

Alarmado por las condiciones y circunstancias en que los menores estan
siendo privados de su libertad en todo el mundo;

Consciente de que cuando los menores se encuentran privados de liber-
tad son sumamente vulnerables a los malos tratos, a la victimizacion, y a
la violacion de sus derechos;

Preocupado por el hecho de que muchos sistemas no establecen una di-
ferenciacion entre adultos y menores en las distintas fases de la adminis-
tracion de justicia y, en consecuencia, los menores estan detenidos en pri-
siones y centros junto con los adultos.

e) Muchos autores que propician la justicia restaurativa afirman que

los programas disminuyen la tasa de reincidencia; que hasta ahora
hay menos reincidencia entre los menores sometidos a la justicia
restaurativa que a la justicia comun. Asi lo admiti6 un articulo apa-
recido en el diario The Times, que reconoce el origen de esta practi-
ca en las costumbres de los pueblos maori en Australia y Nueva Ze-
landa.®*

Normalmente, para medir estos resultados, los estudios toman la
tasa de reincidencia en los dos afos posteriores a la condena; otros
usan un afio.%® Sin embargo, evaluar las estadisticas en esta materia
es muy dificil, por lo que debe tenerse mucha precaucion con los
datos que se manejan. Verificar el indice de reincidencia y de nue-

mas sustitutivas de la prision en el derecho penal espariol, Madrid, Trivium, 1999; Cid,
J. y Larrauri, E. (coords.), Penas alternativas a la prision, Barcelona, Bosch, 1997.

64 Citado por Johnstone, Gerry, Restorative Justice. Ideas, Values, Debates, cit., nota
11, p. 21.

65

Maxwell, G. y Morris, A., “Family Group Conferences and Reoffending”, en Mo-

rris-Maxwell, Restorative Justice for Juveniles. Conferencing, Mediation and Circles,
cit., nota 1, pp. 243 y ss. No obstante estas dificultades, existen importantes estudios em-
piricos sobre la cuestion. Véase Miers D. et al., An Exploratory Evaluation of Restorati-
ve Justice Schemes, cit., nota 8, pp. 42-60.
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vas condenas es una manera de medir el éxito de las politicas crimi-
nologicas. La nueva condena es solo una parte, porque hay gente
que reincide pero no es detectada; otros han sido detectados pero
no han sido condenados. Por otro lado, si la policia focaliza su acti-
vidad en determinados individuos, determinados crimenes o deter-
minadas localidades, algunas personas tienen mas chances de ser
condenadas como reincidentes que otras.

Para algunos, la justicia restaurativa también persigue reinsercion
del infractor dentro de la sociedad. Moberly® sostiene que la justi-
cia retributiva tradicional se ha preocupado poco o nada por reinte-
grar a quien cumplio la pena a la sociedad. No obstante, recuerda
que ultimamente en Canadd y Gran Bretafia se han creado los lla-
mados “circulos de soporte y responsabilidad”, que apoyan incluso
a los condenados por delitos sexuales (incluida la pedofilia, tan di-
ficil de aceptar por la comunidad); estos circulos sirven de apoyo a
quien cumpli6 la pena, pero fundamentalmente de control de su
conducta, de modo tal que la sociedad se siente mas tranquila, por-
que lo sabe custodiado por el circulo; el vecindario vive tranquilo,
aunque el ex convicto haya vuelto, pero esto no significa que €l es-
ta ciertamente reinsertado.

g) La justicia restaurativa no tiene por fin el abolicionismo; no cree

66

que algin dia las penas seran suprimidas; sin embargo, persigue que
sean disminuidas. De cualquier modo, la influencia de las ideas
abolicionistas son claras en la justicia restaurativa, filosoficamente
basada en la crisis de la concepcion retributiva de la pena, y en la
conviccidn de que las penas tradicionales tampoco evitan conductas
futuras similares, sea del infractor o de cualquier otro miembro de
la comunidad (teorias utilitaristas).®” Dicho de otro modo, no aban-

Citado por Johnstone, Gerry, Restorative Justice, Ideas, Values, Debates, cit., nota

11, p. 103.

67

Scardaccione, Gilda et al., La mediazione penale, cit., nota 50, p. 7. Sobre aboli-

cionismo en general, véase, especialmente, Descriminalizacion. Informe del Comité Eu-
ropeo sobre problemas de la criminalidad, Consejo de Europa, Estrasburgo, 1980 (trad.
de Ciafardini y Bondanza, Buenos Aires, Ediar, 1987); Hulsman, Louk y Bernat de Ce-
lis, Jacqueline, Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una alternativa, Barcelona,
Ariel, 1984; Christie, Nils, Abolire le pene? Il paradosso del sistema penale, Torino,
Gruppo Abele, 1985; varios autores, Abolicionismo penal, Buenos Aires, Ediar, 1989 (en
este libro, véanse los trabajos de Scheerer, Sebastian, “Hacia el abolicionismo”; Steinert,
H., “Mas alla del delito y de la pena”; Folter, Rolf S., “Sobre la fundamentaciéon metodo-
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dona completamente el ideal rehabilitativo, pero se funda en la cri-
sis de la eficacia de la pena, tal como estéd instrumentada en el dere-
cho penal actual. De algiin modo, el abolicionismo constituye un
paso mas alla, pues suefia con una sociedad no so6lo sin prisiones si-
no también sin derecho penal; la larga lista de deficiencias y noci-
vidades del sistema penal conduce a los defensores del abolicionis-
mo a negar cualquier efecto positivo de la intervencion punitiva,
tanto respecto de las victimas como de los infractores y de la socie-
dad.®8

VIII. UN FIN ESENCIAL. LA REPARACION

1. La solucion tradicional

Practicamente todos los cddigos civiles contienen normas segin las
cuales los padres responden por los hechos de los hijos menores (en la
Argentina, véase el articulo 1114 del Coédigo Civil). De modo similar al
tradicional, pero con limites, el legislador canadiense de Ontario ha in-
troducido una responsabilidad civil de los padres por dafios en caso de
vandalismo, dafio a las cosas, etcétera, de hasta 6,000 dolares canadien-

logica del enfoque abolicionista del sistema de justicia penal”; Hulsman, Louk, “La cri-
minologia critica y el concepto de delito”’; Mathiesen, T., “La politica del abolicionis-
mo”; Christie, Nils, “Las imagenes del hombre en el derecho penal moderno”; Mathie-
sen, T., “Comentario sobre el poder y abolicionismo”). También puede verse Sarrulle,
Oscar E., La crisis de legitimidad del sistema juridico penal (abolicionismo o justifica-
cion), Buenos Aires, Universidad, 1998; Sanchez Romero, Cecilia y Houed Vega, Mario,
La abolicion del sistema penal, San José de Costa Rica, Editec, 1992; Riquert, Marcelo
A., Una mirada critica sobre los sistemas penales: derecho penal minimo y abolicionis-
mo penal, ED 169-1139; Tieghi, Osvaldo N., El abolicionismo, el abolicionismo radical
y el abolicionismo institucional, JA 1995-1V-882. Para las relaciones entre abolicionismo
y mediacidn, véase Highton, E. et al., Resolucion alternativa de disputas y sistema pe-
nal, cit., nota 4, p. 35. Para las relaciones entre abolicionismo y victima, Laborde, Daniel
M., Victima, proceso y abolicionismo penal, LL 1996-A-1182; Roig Torres, Margarita,
La reparacion del dario causado por el delito, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, p. 445.
Se ha dicho que el abolicionismo no es siempre directo y abierto sino que surge, incluso
inconscientemente, de modo soterrado o indirecto. Tal sucede con la irrupcion en el dere-
cho penal de ciertos planteamientos respetuosos para con la victima (Queralt, Joan, “Vic-
timas y garantias: algunos cabos sueltos. A proposito del proyecto alternativo de repara-
cion”, op. cit., nota 60, p. 148).

68  Pérez Sanzberro, Guadalupe, Reparacion y conciliacion en el sistema penal.
JApertura a una nueva via?, Granada, Comares, 1999, p. 13.
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ses, de la que los padres sélo quedan exentos si logran demostrar que han
cumplido adecuadamente sus obligaciones de vigilancia y educativas.
También el decreto legislativo 899 del Peru, de mayo de 1998, que regu-
la “el pandillaje pernicioso”, establece que los padres, tutores, apodera-
dos o quienes detentan la custodia de los adolescentes que sean pasibles
de las medidas a que se refiere la norma, seran responsables solidarios
por los dafios y perjuicios ocasionados.

Esta respuesta beneficia a la victima, a quien la ley intenta encontrar
un responsable solvente, pero el resultado no siempre se produce, pues
muchas veces el delincuente juvenil emana de sectores socialmente per-
judicados, por lo que la norma, en definitiva, afecta a padres de solven-
cia muy limitada. Por otro parte, la responsabilidad de los padres puede
someter la convivencia familiar a tensiones ain mayores a las que exis-
tian antes de la infraccion. La salida puede venir por el lado de la justicia
restaurativa, que intenta responsabilizar al propio menor.*?

2. Una idea preliminar basica

La primera cuestion es alertar sobre el uso de las palabras. En la teoria
de la justicia restaurativa, reparar no significa, como en la teoria general
del derecho de dafios, compensar economicamente el daiio causado; la
reparacion tiene un valor mucho mas profundo; sobre todo, tiene un “es-
pesor ético que la hace mas compleja que el mero resarcimiento”;”" por
eso, sobrepasa la idea de reparacion material entre danador y dafiado;
idealmente, comprende la restauracion de los lazos sociales entre la victi-
ma y el dafiador, entre la victima y la comunidad, y entre el dafiador y la
comunidad. En otros términos, la reparacion del danador a la victima es
el punto de partida de una transformacion mas profunda de las relaciones
sociales en juego. Esta perspectiva reconoce la confluencia de varios
principios desde que la reparacion intenta, al mismo tiempo, recuperar el
papel de la victima en el proceso, consolidar la funcion pacificadora del
derecho penal, y resocializar al delincuente.”!

69 Diinkel, “Reacciones en los campos de la administracion de justicia y de la peda-
gogia social a la delincuencia infantil y juvenil: un estudio comparativo a escala euro-
pea”, La responsabilidad penal de los menores..., cit., nota 31, p. 134.

70 Ceretti, A. et al., op. cit., nota 14, p. 310.

71 Sanz Hermida, Agata A., op. cit., nota 38, p. 220; Lewis, Maria M., “Principios de
legalidad y oportunidad en la mediacion penal”, en Fellini Zulita (dir.), Mediacion penal.
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Se trata de un concepto amplio de reparacion que atiende no solo al
resultado sino a todo el proceso. Comprende la reparacion material (de-
volver lo robado, volver las cosas al estado anterior a la destruccion de la
cosa, etcétera), pero también curar la afliccidn producida a la victima:
muchas veces, para ella la conciencia de la responsabilidad seguida de
una demostracion de arrepentimiento sincero de parte del autor es de ca-
pital importancia; la simple participacion en una reunion restaurativa le
da la ocasion de comunicarse directamente con el autor; a veces, res-
puestas a ciertas preguntas pueden traer tranquilidad (por ejemplo, /es
que yo fui senalada, elegida especificamente para este hecho?). Investi-
gaciones practicadas en muchos paises muestran que normalmente las
victimas son menos punitivas hacia los delincuentes juveniles de lo que
podria pensarse. Una reunion, bien organizada, deberia llevar a determi-
nar las causas de la delincuencia y a identificar los medios existentes en
la comunidad utiles para la rehabilitacion o el tratamiento del autor. En
el mejor de los casos, deberia restaurar la relacion del autor con su fami-
lia (normalmente alienada por su delincuencia), la victima (que se con-
vierte en una persona conocida, digna de respeto, en lugar de ser una
fuente desconocida de los beneficios del crimen) y la comunidad (que
expresa su disconformidad con los problemas generados por el delito).
Sin embargo, no hay que caer en un idealismo que no responde a la reali-
dad. Una entrevista entre la victima y un autor manipulador puede ser
desastrosa para las victimas.”?

Suzanne Retzinger y Thomas Scheff”? van mas alla, y distinguen dos
tipos de reparacion: @) material, y b) simbdlica.

Reparacion como tercera via en el sistema penal juvenil, Buenos Aires, Lexis Nexis,
2002, p. 123; en esta misma obra, Oberlander, Cinthia R., “Flexibilizacion del principio
de legalidad” (p. 135), y Moyano, Fabio A., “Evolucion historica del modelo conciliato-
rio” (p. 107). Uso la expresion “principio de oportunidad” sin desconocer la dificultad en
dar una definicion clara y taxativa de lo que debe entenderse por principio de oportuni-
dad, no existiendo tampoco uniformidad en la doctrina, a punto tal que un autor ha sefia-
lado que este principio se esta convirtiendo en un cajon de sastre en el que cabe cualquier
instrumento penal o procesal aunque nada tenga que ver con el ejercicio de dicha oportu-
nidad (De la Oliva Santos, citado por Serrano Pascual, Mariano, Las formas sustitutivas
de la prision en el derecho penal espaiiol, Madrid, Trivium, 1999, p. 191).

72 Bruce, Archibald, op. cit., nota 5.

73 Citados por Johnstone, Gerry, Restorative Justice, Ideas, Values, Debates, cit., no-
ta 11, p. 117.
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La reparacion material supone un acuerdo, al que llegan ambas partes
(una oferta y aceptacion de una suma determinada o de prestacion de ser-
vicios especificos). La reparacidon simbolica es un proceso menos visible,
y consiste en la secuencia central, el corazon de la medida (core sequen-
ce): el ofensor expresa una vergiienza genuina por lo hecho y remordi-
miento por sus acciones. En respuesta, la victima da, como minimo, un
primer paso hacia el perdon. Los autores, claramente, dan mas importan-
cia a la reparacidon simbolica que a la material. Sin la simbodlica es muy
dificil llegar a la material. Sin embargo, reconocen que es dificil alcanzar
una reparacion simbdlica auténtica y depende, muchisimo, de la dindmi-
ca de la reunion.

3. Finalidad educativa de la reparacion

Los objetivos de la reparacion son educativos y se inscriben en un
proceso de responsabilizacion del joven infractor.

El joven infractor debe tomar conciencia de la existencia de una ley
penal, de su contenido y de las consecuencias de su violacion para €l, pa-
ra la victima y para la sociedad toda. Tomar conciencia de lo prohibido
es la primera etapa necesaria para la responsabilizacién del joven. El
adolescente, como el nifio, tiene necesidad de normas para estructurarse;
busca que se le pongan los limites necesarios para su maduracion, y la
reparacidn se presenta como una de las respuestas posibles para el delito
cometido. La mayor parte de los jovenes infractores, en el momento del
acto, no tienen conciencia del perjuicio que causan. El discurso educati-
vo tendente a negar el delito y a considerar al menor como una victima
ha contribuido fuertemente a ese resultado. Mantener al joven en este esta-
do de irresponsabilidad favorece a la reincidencia y priva al adolescente
delincuente de la posibilidad de vivir su angustia, elaborarla y liberarse.
La reparacion debe facilitar esta toma de conciencia del acto cometido y
de los perjuicios causados.

Por eso, al fijar el modo de reparar, es importante conocer aquello que
puede motivarlo, atraerlo, interesarlo, o que simplemente puede estar
dispuesto a descubrir. Dice Alain Cruel, presidente del Tribunal de Me-
nores de Paris: una actividad en beneficio de la comunidad deberia tener
una relacion evidente en su esencia con la infraccion cometida, o inscri-
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birse en acciones con un alto contenido de solidaridad (proteccion de los
mas débiles, del medio ambiente, del tercer mundo) que puedan movilizar
la generosidad latente de los jovenes y a las que éstos pueden adherirse
plenamente. Siempre que ello sea posible, y siguiendo esta reflexion, es
importante que la actividad en la que se implique tenga relacion con los
hechos delictivos en los que ha asumido responsabilidad. Esto fomentara
en el joven la toma de conciencia de las consecuencias de sus actos, a la
vez que potenciara en él actitudes responsables.’ Atribuyendo un conte-
nido valorizante a la prestacion, la reparacion hace pasar al joven de la
deuda a la entrega, ayudandolo asi a reconstruir su propia imagen.

Insistiendo en este aspecto, Milburn sostiene que la reparacién no
consiste, esencialmente, en que el joven contribuya a volver las cosas al
estado en que se encontraban antes de ocasionar el dafo, sino a que vuel-
va a encontrar la paz con el ambiente social y que se restaure el lazo roto
con la sociedad y sus normas. No se trata de borrar el acto trasgresor si-
no de reconocerlo. Por eso, la reparacion no es una mediacién penal,
vuelta hacia el dafio causado a la victima, ni un trabajo de interés general
ni una amonestacion legal, aunque pueda tomar un aspecto de todos
ellos. Se traduce, en su contenido educativo, en una serie de medios, con
un educador, y en una actividad que puede ser realizada en favor de la
victima, si la situacidén se presta, a través de un servicio educativo. La
nocidén de actividad es esencial y no consiste en un trabajo que tenga un
mero o simple valor disuasivo sino en una actividad que procure educar
al joven.”

Fuertemente restauradora de los lazos sociales lesionados por el acto agre-
sivo, la reparacion inicia el camino del delincuente que lo conduce de la
violencia hacia los demas, o hacia si mismo, al amor al otro, o a si mismo.
Las medidas restaurativas, al igual que las educativas, son siempre revisa-
bles y de una gran variedad y riqueza evidente. Consecuentemente, si se
muestran insuficientes para detener el comportamiento del menor cuya
personalidad criminopatica aparece estructurada, o en curso de consolida-

74 Hernandez Galilea, Jesus Miguel et al., El sistema espariol de justicia juvenil, cit.,
nota 31, p. 410.

75 Milburn, Philip, La réparation pénale a 1’égard des mineurs, Paris, Mission de re-
cherche Droit et Justice, num. 1, 2002, pp. 9-10 (el autor no es jurista sino un investiga-
dor en sociologia en la Universidad de Metz, Francia. Por eso, en esta obra se encuentra
muchos datos estadisticos relativos al uso de las medidas en Francia).
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cion, o si las circunstancias lo exigen, las respuestas estrictamente penales
pueden y deben intervenir.”¢

4. A quién beneficia la reparacion material

En la medida de lo posible, la reparacion debe beneficiar a la victima.
Desde el punto de vista teorico, esta solucion se presenta como la mas
adecuada; pero las cosas no siempre son sencillas, y la respuesta depende
de varios factores, tales como el interés de la victima, la naturaleza de la
infraccion (robo, violencia, etcétera), la disponibilidad de la victima a
la reparacion, el riesgo de comportamiento excesivo de parte de la victi-
ma o de sus representantes, etcétera.

Algunos autores distinguen entre victima persona fisica y otras victi-
mas. Las personas fisicas normalmente estan preocupadas por la repara-
cion del perjuicio sufrido y muchas son reticentes a tratar directamente
con el autor; tienen muchas razones para no querer implicarse en el pro-
ceso: miedo a la represalia, necesidad psicologica del olvido de lo que
han vivido, indiferencia, falta de disponibilidad de tiempo, o de facilida-
des, etcétera. Las cosas pueden ser diferentes cuando la dafiada es una
persona juridica (privada o publica). Cuando es una persona juridica pri-
vada, la reparacién directa depende de la naturaleza de la infraccién. No
siempre es facil “reparar” un hurto, y una actividad educativa y pedago-
gica se muestra netamente como mas apropiada. Por eso, la solucion res-
taurativa puede ser facilmente justificable siempre que los representantes
de la victima (comerciantes, empleados, habitantes) reconozcan el valor
educativo de la actividad y no la consideren como una punicidén cuya
ejecucion se perdona a la victima. Otro tanto ocurre cuando es una per-
sona juridica publica. El hecho de que la reparacion sea en favor del mu-
nicipio danado facilita el establecimiento de lazos educativos entre el
perjuicio y la actividad.

Desde otra perspectiva, se afirma que la reparacion también opera en
favor del trasgresor, porque se da cuenta del verdadero dafio causado y le
ayuda en el proceso de reinsercion social; disminuye la indignaciéon ha-
cia ¢l de la victima y del publico; puede, incluso, llegarse a ganar el res-

76 Cario, Robert, “Entre virtualité de 1’éducatif et réalité du répressif. Les spécificités
de la prise en charge judiciaire des jeunes délinquants”, en Nérac Croisier, Roselyne (dir.),
Le mineur et le droit penal, Paris, L’Harmattan, 1998, pp. 187 y 191.
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peto; en suma, reparar puede convertirse en una especie de proceso de
redencion que le impida equivocarse nuevamente.

5. Diferencia entre algunas medidas rehabilitativas de jovenes
delincuentes y los programas de la justicia restaurativa

Objetivamente, muchas medidas tomadas por un juez tradicional pue-
den no diferir de las que se toman a través de programas de justicia res-
taurativa. Por ejemplo, trabajar en un programa que evite la reincidencia
es un instrumento muchas veces aceptado por las victimas, desde que se
contentan con el hecho de que el joven no vuelva a cometer el mismo ili-
cito ni con ellas ni con otras personas. Esta alternativa es muy parecida a
la rehabilitacion, que estd en otros sistemas, por lo que no se necesitaria
hablar de justicia restaurativa; la diferencia esta en que en la justicia res-
taurativa la reparacion incluye la idea de que el ofensor se siente real-
mente responsable y muestra un arrepentimiento activo.

De alli que algunos autores italianos’” mencionen como primer objeti-
vo de la justicia restaurativa el reconocimiento del infractor a la victima
de su propia responsabilidad; a través de ese reconocimiento, la parte da-
flada debe poder sentir que gana nuevamente el control sobre su propia
vida y sobre sus propias emociones, superando gradualmente los senti-
mientos de venganza, rencor y desconfianza hacia la autoridad que debio
tutelarla. Consecuentemente, cuando se habla de la reparacion de la ofen-
sa, se lo hace desde su dimension global: ademas del componente estricta-
mente econdomico del dafio, debe ser valorada la dimension emocional de
la ofensa que puede ser causa de inseguridad colectiva y que puede indu-
cir al ciudadano a modificar sus habitos de conducta. Todo esto sin per-
der de vista el principio de proporcionalidad y sin caer en forma de retri-
bucién disfrazada, desde que el comportamiento requerido al autor no
esta impuesto en funcion aflictiva sino reconciliativa, reparativa.

Pero lo que distingue realmente ambas medidas es el consentimiento
del joven infractor al programa restaurativo; ese consentimiento es el que
permite “transformar al delincuente de sujeto pasivo en sujeto activo de
su sancion”. El imputado no sufre la sancién sino que la consiente. Pero
a su vez, la reparacion del menor no resultara de su sola adhesion, sino
que requiere de la voluntad de otro.

77 Ceretti, A. et al., op. cit., nota 14, p. 311.
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6. Actividades posibles

Las actividades a desarrollar por el joven infractor pueden ser muy va-
riadas: limpieza en los centros de socorro de bomberos; cuidado de espa-
cios verdes publicos; cuidado de bosques; instalaciéon de decoraciones
para navidad para el municipio; trabajo en correos; ayuda en cocinas po-
pulares; acompafiamiento de personas ancianas o discapacitados; prepa-
racion de nifios en competencias deportivas; organizacion de bibliotecas;
limpieza en un cine; acompafiamiento de perros; trabajos en casa de la vic-
tima; acompafiamiento a grupos de toxicomanos y prevencion de la droga,
etcétera.

Milburg dedica el capitulo sexto de su libro a contar el caso de un chi-
co que asiduamente arruinaba los muros publicos y privados con pinturas
de todo tipo; durante quince dias, acompafiado por un empleado del mu-
nicipio que lo controlaba, puso y renovo carteles indicadores en las rutas,
pinto las pistas de atletismo de un campo comunal, hizo trabajo de manu-
tencion en almacenes, como recibir y embalar mercaderias, limpid el
frente del supermercado que habia dafiado, etcétera.”® Relata luego lo
que cada interviniente sintié al cumplirse la medida: la educadora, el
dueno del supermercado, el jefe de la oficina municipal, el joven, los pa-
dres, etcétera. Llega a la conclusidon de que el acuerdo celebrado con el
municipio fue altamente educador para el joven, quien de este modo sa-
no6 los vinculos afectados por la infraccion cometida.

De cualquier modo, se debe ser muy cauteloso; algunas son tan sim-
boélicas que no son aceptadas como serias; otras son denigratorias (por
ejemplo la propuesta de que el autor use una camiseta que diga “Soy un
ladron” jamas podria ser admitida, porque no reeduca ni reintegra)’ vy,
consecuentemente, deben ser rechazadas de plano.

IX. IDEA FILOSOFICA QUE SE ENCUENTRA A LA BASE DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA: LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

En el nuevo milenio, la mayoria de las democracias occidentales pare-
cen haber superado la opcion “liberalismo clasico o asistencialismo diri-

78 Milburn, Philip, op. cit., nota 75, p. 138.
79 Johnstone, Gerry, Restorative Justice. Ideas, Values, Debates, cit., nota 11, p. 58.
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gista del Estado providencia”; ambos sistemas se presentan igualmente
perimidos e inadecuados para las necesidades sociales posmodernas. Se
privatiza (siguiendo las ideas liberales), pero se advierte la necesidad de
un control descentralizado y participativo generandose lo que ha dado en
llamarse un derecho reflexivo. Habermas ensefia que la crisis de motiva-
cion y de legitimidad debe ser resuelta a través de la reconstruccion del
consenso. Su discurso ético se caracteriza por la necesidad de instalar
procedimientos que aseguren que ese consenso puede ser alcanzado sin
fuerza, manipulacion o engano; so6lo asi el resultado de estas deliberacio-
nes tiene validez y legitimacion para la comunidad.

Conforme lo dicho, no es dificil entender por qué el movimiento que
apoya la justicia restaurativa se conecta al de la “democracia participati-
va”, desde que presenta caracteristicas de este “derecho reflexivo” vy,
consecuentemente, encuentra sus bases profundas en el filésofo mencio-
nado.®0

X. CONCLUSIONES PROVISORIAS

El punto de partida de estas reflexiones fue: el sistema formal de la jus-
ticia penal de menores no sirve; nadie gana, todos pierden. Pierde el ofen-
sor porque ingresa a un sistema estigmatizador que no lo reconcilia con-
sigo mismo, lo aleja de sus afectos, y contintia siendo un excluido de la
sociedad. Pierde la victima porque, siendo la dafiada directa, clama como
Quijote contra molinos de viento y profundiza su condicion de victima.
Pierde el Estado porque frente a recursos escasos, gasta ingentes sumas de
dinero en un sistema deficiente. Pierde la sociedad, porque contamina su
cuerpo con sentimientos de injusticia, infelicidad e inseguridad.

El objetivo basico se redujo a la frase atribuida al presidente Franklin
D. Roosevelt: “algo hay que hacer”, a la que he agregado el calificativo

80 Bruce, Archibald, op. cit., nota 5; Mackay, Robert, “Ethics and Good Practice in
Restorative Justice”, Victim-Offender Mediation in Europe, cit., nota 12, p. 50. Entre las
obras de Habermas que sirven de base a la filosofia que inspira la justicia restaurativa
pueden compulsarse: Habermas, Jiirgen, Droit et démocratie. Entre faits et normes, trad.
de R. Rochlitz, Paris, Gallimard, 1997, especialmente capitulos VII y VIII. La edicién en
espainol se publico bajo el titulo Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado demo-
crdtico de derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 1998. Igualmente,
“;Qué significa politica deliberativa?”, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica,
Barcelona, Paidos, 1999, pp. 231 y ss.
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“distinto”. O sea, “algo distinto hay que hacer”, porque parece que lo
que hasta ahora hacemos sirve de poco, y si seguimos haciendo lo mismo
no tenemos posibilidad de un resultado diferente

En mi opinidn, los programas de justicia restaurativa se mueven sobre
dos instrumentos esenciales, que son: la desjudicializacion y la participa-
cion de la victima en el proceso.

La linea divisoria que separa los programas de la justicia restaurativa
de otras practicas tanto en uno como en otro instrumento puede ser tan
débil, que siento la necesidad de comenzar por formulaciones negativas,
o sea, diciendo qué no debe ser, a mi juicio, la llamada justicia restaurati-
va. Luego diré por qué el ordenamiento no debe poner barreras a los ins-
trumentos utilizados por la justicia restaurativa, y concluiré diciendo qué
se podria hacer y con quién.

1. Justicia restaurativa no significa “privatizar” el sistema de justicia

Se ha dicho: “volver a la justicia privada supondria un luctuoso retro-
ceso en nuestra evolucion juridica. Pensar que el delito puede resolverse
mediante un acuerdo entre ofensor y victima supone olvidar las tropelias
de la justicia primitiva”.8! En el mismo sentido, se afirma que “la media-
cion de la victima con el ofensor significa la privatizacion y la sumision
del sistema penal de justicia en uno de reparacion econdomica, dejando en
manos privadas lo que es, o al menos fue siempre, en las sociedades de-
mocraticas, el derecho exclusivo del Estado de salvaguardar la igualdad
de trato de los autores y la proteccion de la comunidad”; “la privatiza-
cion de la justicia llevard a la privatizacion de las cérceles, como ya ha
sucedido en algunos paises”; “implica la colonizacion cultural de Europa
por los Estados Unidos: primero vinieron la Coca-Cola, después las ham-
burguesas y ahora la mediacion victima-ofensor”.8?

81 Roig Torres, Margarita, op. cit., nota 67, p. 458; en la p. 451 la autora concluye:
“A nuestro entender, la mediacion solo puede admitirse dentro del sistema penal como
medio para agilizar el cobro de la responsabilidad civil y solo excepcionalmente cuando
la conducta reparadora del autor pudiera hacer innecesaria la reaccion punitiva de acuer-
do con el principio de oportunidad, como procedimiento para alcanzar el acuerdo repara-
dor. En ninglin caso, sin embargo, ni siquiera tratindose de delitos menores, puede reem-
plazar al proceso punitivo como via de resolucion del delito”.

82 Frases contrarias oidas en diversos encuentros, citadas por Weitekamp, E., “Me-
diation in Europe: Paradoxes, Problems and Promises”, op. cit., nota 49, p. 148.
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Frente a estos llamados de alerta, la primera respuesta es que el Esta-
do, y especificamente el Poder Judicial, no puede ni debe abdicar del rol
de garante de las libertades y de los derechos constitucionalmente ampa-
rados.

Consecuentemente, cuando respondo si a los programas restaurativos
(y no so6lo la mediacion) no digo “privatizar la justicia”, ni afirmo “justi-
cia sin Estado”. Por el contrario, digo justicia con Estado y con otros or-
ganismos comunitarios; justicia con todos, porque el tema de los delitos
cometidos por personas menores de edad es un problema tan serio, obe-
dece a tantas causas, presenta tanta variedad, que es absurdo pensar que
la solucién estd en manos exclusivas de uno solo (el Estado, a través del
aparato judicial,® o los grupos sociales).

El tema de los adolescentes en conflicto con la ley penal es complejo e in-
volucra distintos sistemas. Uno de ellos es el sistema judicial y otro es el
sistema social. Esos conflictos involucran a una cantidad de diversos acto-
res: victima y victimario en primer término, seguido por sus grupos fami-
liares, pasando por la comunidad y culminando en la sociedad representa-
da por el Estado. La mayoria de los casos que involucran a jovenes en
infraccion con la ley penal traen consigo otro tipo de problemas conexos
que coadyuvan y/o son causa-fuente de tal enfrentamiento con el sistema
penal juvenil. Pobreza e indigencia como sintesis de un cumulo de caren-
cias basicas y sinéonimo de exclusion social, como asi también conflictos
familiares, drogadiccion, alcoholismo, por ser los mas citados, no so6lo for-
man parte de aquel problema sino que en muchas oportunidades, dicho
conflicto es el corolario de una cadena ininterrumpida de déficit. Por todo
esto, las politicas sociales, basicamente de tipo comunitarias, son necesa-
rias para el desarrollo integral que propone una justicia restaurativa en
sentido general, como asi también para la efectividad y eficacia de los pro-
gramas de reparacion u otro tipo de acciones concomitantes que debe pre-
ver ese sistema.?

83 Foucault, en su libro La angustia de juzgar, dice: “Me temo que seria peligroso
dejar que los jueces continuen juzgado solos, liberandolos de su angustia y evitandoles
que se pregunten, jen nombre de qué juzgan?, ;con qué derecho?, ja quién y por qué ac-
tos?, ;jquiénes son ellos para juzgar? Citado por Pegoraro, Juan, La violencia, el orden
social y el control social penal, visible en http.//catedras.fsoc.uba.ar/pegoraro.

84 Herrera, Marisa, “Sentando las bases para un cambio necesario. Justicia restaurati-
va y politicas sociales” (inédito). Trabajo final al curso de justicia restaurativa dictado en
el posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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Tengo el convencimiento de que la justicia “privatizada” es impensa-
ble, no so6lo por razones de eficiencia (la Reptblica Argentina tiene prue-
bas multiples para acreditar qué mal gestionan “los privados” los servi-
cios publicos esenciales), sino porque el Estado no puede desentenderse
de su futuro, y la gente en formacion, entre los que estan los nifios y ado-
lescentes que delinquen, integra el futuro de cualquier pais.

Por lo demas, la critica sobrevalta la influencia estadounidense en el
movimiento de la justicia restaurativa, que, como se ha visto, tiene gran
desarrollo en Austria y Noruega, paises que en general no sufren la in-
fluencia estadounidense. Del mismo modo que nuestras sociedades evo-
lucionan hacia un pluralismo juridico, también deben hacerlo hacia un
pluralismo judicial, y mas ampliamente hacia una pluralidad de formas
de regulacion social. Por eso, al lado de los modos jurisdiccionales, de-
ben coexistir diferentes formas de resolucion de conflictos.®?

2. Justicia restaurativa no significa sustituir el sistema estatal
por uno de exclusivo control social, o tribunales populares

Justicia restaurativa no significa sustituir el sistema estatal de justicia
por uno de control social exclusivo, tan peligrosamente cercano a los to-
talitarismos. A los riesgos genéricos de la “justicia popular”, en nuestro
pais se suma una sociedad que si no es naturalmente discriminatoria es,
al menos, facilmente manipulable por los que manejan el mensaje estig-
matizante del “nada funciona con los jovenes delincuentes”. Basta pen-
sar en la absurda critica dirigida al “garantismo procesal” desde algunos
medios.

3. Justicia restaurativa no significa transferir facultades
de los jueces a otros profesionales burocratizados

Se ha dicho:

Admito la relacion interdisciplinaria enriquecedora, pero rechazo la super-
posicion de roles de las distintas ciencias, dado que esto puede conducir
peligrosamente a reemplazar tribunales por hospitales y jueces por equi-
pos técnicos (médicos, psicologos, pedagogos, trabajadores sociales), en
cuyo intento subyace solapadamente la voluntad de algunos de desmante-

85  Bonafé-Schmitt, Jean Pierre, La médiation pénale en France et aux Etats-Unis,
Paris, LGDJ, 1998, p. 13.
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lar la estructura administrativa y judicial para transferirla a bases popula-
res de la comunidad. La historia ya ha demostrado el fracaso... como el
inexorable retorno a tribunales y jueces de derecho, alli donde la utopia se
habia ensayado.8¢

Coincido con estas palabras solo si el autor ha querido decir que la
mala solucién que hoy tenemos no se mejora si, en lugar de los jueces, el
poder se concentra en otros profesionales igualmente burocratizados que,
para colmo, no tienen formacion suficiente para saber garantizar dere-
chos basicos como la libertad, la intimidad y la defensa en juicio.

Estoy convencida de que la justicia restaurativa no aportara ningln
beneficio si los facilitadores se convierten en “los nuevos burdcratas”. El
Poder Judicial tiene pruebas méas que suficientes para acreditar que cuan-
do los profesionales de areas no juridicas (médicos, psicologos, asisten-
tes sociales, etcétera) trabajan dentro de su ambito tienen mejores sala-
rios pero peor rendimiento que cuando lo hacen en hospitales, centros de
salud, centros educativos, etcétera.

4. Justicia restaurativa no significa trasladar facultades
Jjudiciales a organismos del Poder Ejecutivo

La realidad argentina muestra que los defectos del Poder Judicial se
repiten, en algunos casos multiplicados varias veces, en los organismos
que dependen del Poder Ejecutivo. Muchos esfuerzos judiciales se pier-
den a la hora de ejecutar las decisiones; el Poder Ejecutivo no organiza,
u organiza mal, los instrumentos necesarios para que la sentencia tenga
sentido positivo; no hay buenos centros de recuperacion, las detenciones
se cumplen en lugares donde el adolescente no aprende nada que le per-
mita recuperarse socialmente, etcétera.

5. Justicia restaurativa no significa hacer de un procedimiento
penal un procedimiento de naturaleza civil

Alguien dijo que “el paso de la ley penal hacia la ley civil hace mas
civilizados a la justicia y al pais”.%7 La frase, retéricamente asombrosa,

86 Cardoso, José C., “Los menores en conflicto con la ley penal”, La Ley, 2001-E,
pp. 1079 y 1081.

87 Louk Hulsman, citado por Wright, Martin, “Restorative Justice: for Whose Bene-
fit?”, Victim-Offender Mediation in Europe..., cit., nota 12, p. 37.
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no debe confundir; mas alla de la unidad del ordenamiento, la responsa-
bilidad de tipo penal no puede asimilarse a la civil. Piénsese, simplemen-
te, en la presuncion de inocencia, tan necesaria a cualquier sistema libe-
ral de justicia penal; el ambito civil, en cambio, fundado en la proteccion
de las victimas y en general de la parte débil (consumidores, etcétera),
esta mas abierto a las inversiones de la carga probatoria.

La justicia restaurativa no es la panacea para las victimas,’® desde que
sin desconocer el rol de la victima, el proceso penal no debe olvidar al
ofensor. “Hay que tener cuidado de no reemplazar la euforia de los afios
60 centralizada en la resocializacion del autor, por una nueva, enfocada
en la proteccion de la victima y en la compensacion autor-victima”.$?
Justicia restaurativa no significa, pues, sustituir el rol protagénico del
ofensor por el de la victima dentro del proceso tradicional, sino abrir vias
—extra proceso— cuando se advierte que el conflicto no se resolvera de
la mejor manera a través de un tercero imparcial que dice “la ltima pa-
labra”, sino mediante la participacion de todos los involucrados. Esto no
quiere decir que el acercamiento imputado-victima no sea posible dentro
del proceso formal y tradicional de justicia. Por el contrario, los jueces
penales juveniles, en diversos tipos de procesos, también deberian poner
frente a frente al ofensor, a la victima y a las personas de la comunidad,
pero lo cierto es que ni los jueces ni las estructuras actuales estan prepa-
rados para este tipo de participacion.

En sintesis, la justicia restaurativa pretende ser una tercera via (third
way) que acumule los beneficios: la primera fue la visidn retributiva, que
centraliza la cuestion en el ofensor y la pena; la segunda, la tendencia
rehabilitativa, que sigue concentrada en el ofensor, pero especialmente
en su tratamiento, supervision, control, etcétera; la tercera pone la aten-
cion en el dafio que tanto la victima como la sociedad han sufrido y el
modo como puede ser reparado, pero sin olvidar los postulados positivos
de las dos primeras.?® En otras palabras, esta tercera via no supone el
abandono de todos los recursos que proveen los modelos anteriores. “Se

88 Por eso, los movimientos de justicia restaurativa no sustituyen los movimientos en
favor de las victimas (Miers D. et al., An Exploratory Evaluation of Restorative Justice
Schemes, cit., nota 8, p. 10).

89 Sanz Hermida, Agata A., op. cit., nota 38, p. 219, nota 649.

90  Vanfraechem, Inge, “Implementing Family Group Conferences in a Legalistic
System. The Example of Belgium”, Fifth Conference of the International Network of Re-
search on Juveniles, Leuven, Bélgica, septiembre de 2001 (draft version).

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WGHyem

316 AIDA KEMELMAJER

sabe que el proceso penal es un instrumento susceptible de usos degrada-
dos y degradantes. La experiencia al respecto es clara; tan clara como las
formas violentas y destructivas del sistema de educacion y de tutela”.®!
Son los usos degradados los que deben ser abandonados, pero no existe
ninguna incompatibilidad entre proceso penal garantista, sistema rehabi-
litativo y restaurativo si no son usados conforme a los principios de la
disciplina constitucional. Hemos experimentado la rehabilitacion y la re-
tribucion; “es posible que los métodos restauradores tengan menos efec-
tos colaterales negativos, y la unica forma de saberlo es probando”.”> Esa
prueba no debe olvidar el maximo paradigma del derecho penal juvenil,
cual es el de la proteccion integral, consagrado por la Convencion Inter-
nacional de los Derechos del Nifio, instrumento en el que también se
fundan los programas de justicia restaurativa.

6. Justicia restaurativa no significa convertir el proceso penal
en un proceso Ssin garantias

Las garantias constitucionales tan caras al proceso (defensa en juicio,
presuncion de inocencia, etcétera) son el presupuesto necesario de cual-
quier via alternativa. Nada es pensable sin estos principios fundamenta-
les porque nada es imaginable fuera del sistema internacional de los de-
rechos humanos, especialmente si se trata de los derechos humanos de
los nifios y adolescentes.

7. El sistema normativo no pone valladares insuperables
para instrumentar los programas de justicia restaurativa
en el proceso penal juvenil

En mi opinion, el sistema normativo latinoamericano no presenta va-
lladares insuperables a las vias alternativas restauradoras. No son barre-
ras ni el principio de legalidad ni la prohibiciéon de constituirse en actor
civil contenida en la mayoria de las leyes especificas. Por encima del

91 Andrés Ibafiez, Perfecto, “El proceso penal con menores”, en Martin Lopez, Maria
T. (coord.), La responsabilidad penal de los menores, Universidad de Castilla-La Man-
cha, 2001, p. 15.

92 Highton, E. et al., Resolucién alternativa de disputas y sistema penal, cit., nota 4,
p- 91.
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principio de legalidad estan las convenciones internacionales menciona-
das que dan sustento a la introduccién del principio de oportunidad.”® La
prohibicion de constituirse en actor civil tampoco es un freno, porque la
participacion de la victima en el proceso penal juvenil no se produce para
recibir una indemnizacién idéntica a la que se obtiene en el proceso penal,
sino para ser restaurada con un alcance distinto, no sobre la ruta princi-
pal, sino en un camino que sale de ella para encontrar un lugar donde sa-
nan mejor las heridas causadas por el delito.

8. Un cambio de mentalidad

La inexistencia de barreras normativas no significa posibilidad factica
inmediata. Es cierto que la justicia restaurativa no es una solucion para
todos los problemas, sino el componente de una receta que sirve para sa-
tisfacer los intereses de la victima, del autor, y de toda la comunidad. Pe-
ro, al mismo tiempo, la justicia restaurativa no propone simplemente un
nuevo programa o una nueva técnica; sus fines son mas ambiciosos: pre-
tende un cambio en nuestra manera de ver y de responder a los actos cri-
minales.

En una sociedad compleja la atomizacion del conflicto es una eleccion que
aleja la posibilidad de respuesta efectiva a las situaciones de necesidad.
Proceder ciegamente a lo largo del camino con simples racionalizaciones
o modernizaciones de las técnicas de resolucion de conflicto sin un cam-

93 No ingreso en el debate respecto a si se trata de una cuestion sustancial o procesal
y, consecuentemente, si su reglamentacion depende, en la Republica Argentina, de la na-
cion o de las provincias. El articulo 26 del nuevo Cddigo Procesal Penal de Mendoza di-
ce: “El Ministerio Publico debera ejercer la accién penal en todos los casos en que sea
procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley. No obstante, el representante del
Ministerio Publico podra solicitar al tribunal que se suspenda total o parcialmente la per-
secucion penal, que se limite a alguna o varias infracciones, o a alguna de las personas
que participaron en el hecho cuando: 1. Se tratare de un hecho insignificante de minima
culpabilidad del autor o del participe o exigua contribucion de éste, salvo que afecte el
interés publico o lo haya cometido un funcionario publico en ejercicio del cargo o con
ocasion de él. 2. Se haya producido la solucion del conflicto; 3. En los casos de suspen-
sion del juicio a prueba...”. Para una defensa del sistema, véase Aguinaga, Juan, “El prin-
cipio de oportunidad constitucional”, Mendoza, inédito; Altamirano, Paula ef al., “;Es el
principio de oportunidad una solucion posible?”, ponencia presentada al XXII Congreso
Nacional de Derecho Procesal, 2003 (el trabajo contiene un resumen de la opinién sobre
la cuestion de varios autores argentinos).
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bio efectivo de la mentalidad en la cultura que insufla el sistema de justi-
cia serd un paso atras.?*

Este cambio exige reconocer que: @) los ofensores son parte de noso-
tros y no enemigos de fuera. Mas aun, el aislamiento es una estrategia al-
tamente imprudente porque conducimos al infractor a la subcultura de
los criminales. Por el contrario, hay que acercarlo a nosotros; s6lo asi es-
tard dispuesto a reparar el perjuicio causado; b) el sistema social y judi-
cial que tenemos no es la respuesta inevitable y Unica ante el crimen.
Hay otras opciones licitas y razonables que tienden a la reparacion del
dafio causado; ¢) el sistema judicial actual no esta preparado para cum-
plir con el propoésito de restaurar o reparar; d) para producir el cambio,
hay que estar seguros de que no estamos tirando el nifio junto con el agua
de la banadera en la que se esta bafiando (fo be sure that they do no throw
the baby out with the bathwater). Los cambios, si no son sistémicos, pue-
den empeorar la situacion.

No se trata de dejarse llevar por las modas. Hay que meditarlas. Jac-
ques Faget concluye su libro de mediacion penal con un juego de pala-
bras muy aleccionador. Titula a su ultimo capitulo Medi(t)ation. Muestra
que mediacion y meditacion varian solo por la “#” en el medio, invita a
meditar sobre la mediacion, y hace un llamado de atencion para seleccio-
nar el uso de las vias alternativas.® Con sentido analogo se ha dicho que
“no hay que subirse al carro (jump onto the bandwagon) sin clarificar las
premisas en las que se basa. Hay que pensar cuidadosamente las implica-
ciones que puede tener introducir una manera diferente de trabajar”.%

La reflexion no debe ser aislada. Por el contrario, el debate debe darse
dentro del Poder Judicial, en los otros poderes del Estado, en la Universi-

94 Bouchard, Marco, “Mediazione: dalla repressione alla rielaborazione del conflict-
to”, Dei delitti e delle pene, 2/92, p. 199. No tengo una vision pesimista de la sociedad,
de los cambios sociales, de las libertades que el hombre exige. Para una vision, en mi
opinidén excesivamente pesimista, aunque realista, en la demarcacion de las continuas
contradicciones que los adultos tenemos hacia los jovenes, véase Corsale, Massimo,
“Giudici e minori in una societa senza padre”, Giustizia e conflitto sociale, in ricordo di
Vincenzo Tomeo, Milan, Giuffre, 1992, p. 319.

95 Faget, Jacques, La médiation. Essai de politique pénale, Paris, Erés, 1992, pp. 203
y 204.

96 Jackson, Shirley, “Family Group Conferences and Youth Justice: the New Pana-
cea?”, en Goldson, Barry, Youth Justice: Contemporary Policy and Practice, Aldershot,
Ashgate, 1999, p. 141.
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dad y, mas extensamente, en la opinion publica. Para que esto sea posi-
ble, se necesita una amplia colaboracion de los medios de comunicacion
masiva.

9. Justicia restaurativa no significa solucion
a todos los problemas sociales

Desde esa meditacion, algo esta claro: la justicia restaurativa no es la
panacea universal.”” Bien se ha dicho que “una de las causas y al mismo
tiempo efecto de los fracasos y frustraciones en el tratamiento de la de-
lincuencia juvenil ha sido el fendmeno de la panacea, o sea, la continua
busqueda de encontrar un remedio que lo cure todo”.”® En el mismo sen-
tido, se sefiala que

...pensar que un modo extrajudicial de regulacion de la litis sea una res-
puesta al mal funcionamiento de la justicia es una pura ilusion. Efectiva-
mente, por un lado, no es posible renunciar a la funcion jurisdiccional; por
el otro, la crisis del Poder Judicial no depende de la simple ineficiencia or-
ganizativa; es expresion de una crisis estructural de un sistema que com-
prende la familia, el barrio, la escuela, el trabajo, la iglesia, etcétera.?®

No obstante, la crisis global no es excusa para no mejorar el ambito
donde se esta trabajando, intentando otras vias alternativas que impli-
quen pasos adelante, aun cuando merced a la sabiduria popular sepamos
que “no hay rosas sin espinas”.!00

A. Cualquiera sea el sistema, hay que trabajar coordinadamente

La justicia restaurativa, igual que la justicia tradicional, no permite, o
al menos no debiera permitir, improvisaciones irresponsables. Toda in-

97  Garena, Giovanni, “Una riflessione sul modello riparativo finalizzata allo sviluppo
della comunita”, Minori Giustizia, 2/1999, p. 53; Zermatten, Jean, “Experiencias moder-
nas en justicia juvenil”, I Seminario Internacional en Minoridad y Familia, cit., nota 36,
p. 63.

98 Dean-Myrda, Mark y Cullen, Francis, op. cit., nota 24, p. 9.

99 Bouchard, Marco, op. cit., nota 94, p. 193. El autor apoya decididamente los me-
dios alternativos; la frase esta pronunciada en el contexto del realismo con el que los
métodos deben ser propuestos.

100 Queralt, Joan, “Victimas y garantias: algunos cabos sueltos. A proposito del pro-
yecto alternativo de reparacion”, op. cit., nota 60, p. 150.
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tervencion debe ser planeada y los sujetos intervinientes debidamente
entrenados. En cualquier sistema, la falta de coordinacion dentro de los
poderes del Estado, de éstos entre si, y de éstos con la comunidad, impi-
de soluciones razonables y eficientes. El nifio, el adolescente, es una per-
sona; el sistema no puede dividirlo y destrozarlo a través de numerosos
“servicios” (judiciales, sociales, privados, etcétera).!o!

Los grupos de trabajo deben estar coordinados en la tarea cotidiana y
no soélo en los grandes objetivos. Cualquiera sea el modelo que se instru-
mente, debe haber colaboracion entre tribunales, servicios sociales, entes
locales (municipales, regionales), comunidades de acogida, organizacio-
nes no gubernamentales, etcétera.!> También deberia haber mucha co-
municacion entre los distintos programas de justicia restaurativa, para
transmitirse experiencia.

B. Desjudicializacion... ma non troppo

De todo cuanto vengo exponiendo, imagino un sistema que se inserta
en el esquema judicial del siguiente modo:

1) Debe crearse en la policia una division encargada de los asuntos ju-
veniles, a la manera inglesa. Esta division debe estar formada, esen-
cialmente, con nuevos ingresantes a la fuerza de seguridad, forma-
dos especialmente para este tipo de tareas.

Por el momento, y dada la escasa formacion y la triste historia de
la institucion policial, esa division so6lo tendria por funcion recibir las
denuncias y actuar respetando todas las garantias constitucionales;
su tarea concluye enviando el expediente al Ministerio Publico.

101 La falta de coordinacion es un mal generalizado en muchos paises. Para esta cues-
tion véase Mestitz, Anna y Ghetti, Simona, “Juvenile Magistrates and Victim-Offender
Mediation Centres: the Communication System”, 2nd. Conference of the European Fo-
rum for Victim-Offender Mediation and Restorative Justice “Restorative Justice and its
Relation to the Criminal Justice System” (10-12 de octubre de 2002, Oostende, Bélgica);
también Mestitz, Anna, “La giustizia minorile tra burocrazia ¢ comunicazione. Comuni-
cazione intra-sistemiche”, Minori Giustizia, 2000-2, p. 195. La autora hace referencia a
la carencia de comunicacion de jueces con abogados, policia, servicios sociales, etcétera.

102 Busnelli Fiorentino, Elda, “L’integrazione fra servizi nella attuazione del nuovo
processo penale minorile”, Minori e Giustizia, Padua, Fondazione E. Zancan, 1990, p. 21.
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2) Recepcionada la causa por ésta o por otra via, con o sin divisidn es-
pecial policial, el Ministerio Publico tiene facultades discrecionales
suficientes para resolver: a) archivar el caso, si cualquier medida es
superabundante; b) en casos excepcionales (por la gravedad del de-
lito, o porque el joven no reconoce su participacion en el hecho)
continuar con la causa adelante por el camino tradicional, y ¢) en-
viar la causa a alguna via alternativa de resolucion del conflicto.

También el juez debe estar facultado para enviar el proceso a es-
ta via alternativa, aun cuando el expediente ya haya concluido la
etapa instructoria.

3) El proceso alternativo debe ser llevado adelante por facilitadores
altamente especializados, integrados en cuerpos suficientemente
coordinados. Esos grupos pueden o no integrar el Poder Judicial; si
forman parte del Poder Judicial'®® deben tener la independencia ne-
cesaria para resguardar la confidencialidad del proceso; si no for-
man parte de éste, debe tratarse de organismos que, por sus antece-
dentes especificos, hayan sido autorizados por el Poder Judicial
para ejercer este tipo de funciones.

4) La via alternativa debe tender a la restauracion del ofensor consigo
mismo, de la victima y de la sociedad.

5) El juez de la causa homologa o no el acuerdo celebrado; la homolo-
gacion significa el archivo de la causa; la no homologacion la con-
tinuacion de la causa adelante; sin embargo, el cumplimiento del
acuerdo puede ser un elemento a tener en consideracion para dismi-
nuir las responsabilidades tradicionales.

C. La eleccion de los programas

La eleccion de la técnica a utilizar debe hacerse en funcion de las cir-
cunstancias del caso particular, el tiempo disponible, las preferencias de
las partes, los recursos comunitarios o estatales. No es un tema de con-

103 Cuando me refiero a formar parte del Poder Judicial, pienso en un cuerpo que ha
sido seleccionado y responde a las pautas generales marcadas por la autoridad de la supe-
rintendencia del Poder Judicial; no obstante, no deben ser personas incorporadas a “la
planta permanente” del Poder Judicial, o sea, personas que luego se rijan por el estatuto
del empleado publico, etcétera, porque esa posicion salarial, lamentablemente, es un fac-
tor decisivo para que sean “fagocitados” por el espiritu burocratico.
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vergencia o divergencia. Hay mas de una opcidn; la justicia restaurativa
es una justicia que puede presentar tantas variantes como lo son los feno-
menos delictivos. No hay que asustarse ante esa diversidad, y especifica-
mente ante una personalidad en evolucion; es la flexibilidad y no la rigi-
dez la que puede llevar a una mejor solucion.!%4

No ignoro que algunos programas estan muy alejados de nuestras tra-
diciones, por lo que resultan dificiles de instrumentar; aun asi, no son
descartables de plano. Piénsese, por ejemplo, en actos vandalicos en una
escuela de un pequeno pueblo; ;por qué pensar que una reunion, similar
incluso al sentencing circle, en la que participen las personas mas respeta-
das de la comunidad, como puede ser el médico del pueblo, el presidente
de la asociacion deportiva, etcétera, todos conducidos por un facilitador
experimentado, no pueda llegar, en didlogo fecundo con los familiares, a
una solucion mas restauradora que la del sistema formal de justicia?

D. La eleccion de la gente

Las buenas intenciones no bastan para legitimar soluciones concre-
tas.!0> El éxito de cualquier programa requiere personal cualificado,
competente, bien entrenado, con el tipo adecuado de caracteristicas per-
sonales.!% Como dice el profesor canadiense John Edwards,'”’ hay que
crear estructuras que tiendan a clarificar los roles y responsabilidades;
esto ayuda, pero el éxito o fracaso de todo acuerdo institucional, en la
mayoria de los casos, depende de la integridad personal de quien ocupa
la posicion. Si esa persona no tiene apropiados ideales de justicia, no esta
preparada para el ejercicio de estas responsabilidades en el interés publi-

104 Archibald, Bruce, op. cit., nota 5. Véase, del mismo autor, “Comparative Reflec-
tions on Criminal Prosecutions, the Rule of Law and Reflexive Law”, presentado en la
Quinta Conferencia Internacional, “The International Network for Research on Restorati-
ve Justice for Juveniles”, Leuven, Bélgica, 2001.

105 Puylitano, Domenico, “Quale reforma per la giustizia penale minorile?”, Questione
Giustizia, 2002/4, p. 734.

106 Ross, Robert, “Razonamiento y rehabilitacion. Un programa cognitivo para el tra-
tamiento y la prevencion de la delincuencia”, en Garrido Genovés et al., La reeducacion
del delincuente juvenil. Los programas de éxito, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, p. 49.

107 Citado por Archibald, Bruce, “The Politics of Prosecutorial Discretion: Institutio-
nal Structres and the Tensions Between Punitive and Restorative Paradigms of Justice”,
XVII Congreso Mundial de la Asociacion Internacional de Ciencia Politica, Seul, Corea
del Sur, 1997.
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co; en este caso hasta la mejor estructura institucional puede fracasar.
Sin embargo, es mejor poner a la mejor gente en la mejor estructura po-
sible.

E. El monitoreo permanente

Los programas de justicia restaurativa son flexibles y estan en experi-
mentacion; es verdad que un sistema flexible genera inseguridad, pero
uno de reglas rigurosas lo hace inflexible y no adaptable a las circunstan-
cias siempre cambiantes de los jovenes. Consecuentemente, y para evitar
estos inconvenientes, el Estado debe incentivar un sistema de evaluacion
permanente, regular y riguroso que mida seriamente los resultados y mo-
difique sobre la marcha todo lo que sea necesario.'%® Cualquier programa
que se lleve adelante (y esto también deberia hacerlo la justicia “formal”)
deberia permitir que, al culminar el proceso, la parte se exprese a través
de un formulario en el que se den posibles respuestas alternativas. Por
ejemplo, preguntar a la victima: piensa que este proceso fue lento, dema-
siado lento, razonablemente rapido; obtuvo una respuesta satisfactoria,
poco satisfactoria, etcétera.

F. Un elemento esencial

En paises sumidos en la desocupacion, es absurdo creer en programas
restaurativos sin una red social que ayude al joven infractor. Hay que ser
realistas: no tiene sentido ni imponer ni dar al joven la opcion libre de
prestar servicios si en el ambito donde vive no hay ninguna posibilidad
concreta de un trabajo minimamente gratificante.!” Sea a través de la
mediacion, de la reunion del grupo familiar, de reunion de grupo exten-
dido, etcétera, la solucion al conflicto requiere que este joven infractor
tenga posibilidad de realizar una minima restauracion econémica a la
victima. Para ello es necesario que tenga un lugar donde prestar el servi-
cio prometido, un espacio donde desarrollar la actividad que le dara fon-
dos, etcétera. Ni el sistema judicial ni el de los servicios sociales se ha

108 Miers D. et al., An Exploratory Evaluation of Restorative Justice Schemes, cit.,
nota 8, p. 15.

109 Moro, Alfredo, “Fasi del processo penale minorile e interventi dei servizi”, en Bus-
nelli, Fiorentino (ed.), Minori e Giustizia, Padua, Fundaziones E. Zancan, 1990, p. 49.
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preparado para esta red, y ésta es la primera que hay que tender. Clubes
deportivos, pequeiias empresas, municipios, asociaciones sin fines de lu-
cro, entre otros, todos pueden ser espacios Utiles para que este joven se
inserte. Para eso, la oficina de medidas alternativas tiene que saber a qué
teléfono llamar. En Mendoza, la experiencia piloto ha comenzado ha-
ciendo un registro o listado de asociaciones, actividades que desarrollan,
recursos con los que cuentan, etcétera, para de este modo poder dirigir la
solucion negociada sobre bases factibles.

XI. UNA ESPERANZA FINAL

Alguien dijo que “no se sabe como va a evolucionar el sistema de jus-
ticia juvenil”;!''? yo tampoco lo s¢é; solo puedo decir, igual que Martin L.
King, “yo tengo un suefio”. El mio es una justicia penal juvenil que re-
concilie al infractor consigo mismo, con la victima y con la comunidad,
de modo tal que a través de un proceso educativo, rodeado de todas las
garantias constitucionales, logre reinsertarse en la sociedad como un su-
jeto que se valora a si mismo y es valorado por los demas. Creo, sincera-
mente, que los programas de justicia restaurativa pueden ser un buen ins-
trumento para la realizacion de este fin.

110 Martin Lopez, Maria T., “Modelos de justicia juvenil: analisis de derecho compa-
rado”, en Martin Lopez, Maria T. (coord.), La responsabilidad penal de los menores, cit.,
nota 91, p. 97.
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