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PROLOGO

Pensar en buenas practicas en justicia penal juvenil nos lleva indefectiblemente a pensar en el
marco normativo institucional existente. Asi como no puede haber una buena practica con una mala
normativa tampoco serfa posible una buena normativa con practicas que vulneran los derechos de los
joévenes.

Por eso, el Estado argentino plantea las transformaciones teniendo en cuenta la necesidad de bregar
por una modificacién normativa que ha mostrado su lozanfa a través del tiempo y ha sido casi hasta el
presente inderrotable, con todo lo que eso implica de carga ideologica, de sentido discriminador de la
infancia y la adolescencia. En este sentido, luchar por un sistema de responsabilidad penal juvenil resulta
indispensable, al mismo tiempo que resaltemos las buenas practicas e interpelemos aquellas violatorias
de derechos y garantias constitucionales.

Historicamente, la infancia y la adolescencia en la Argentina se caracterizaron por su situacion
de vulneracién de derechos. Es cierto que eso no es propio de la Argentina sino que tiene que ver,
por un lado, con la propia génesis del capitalismo, donde uno de sus pilares ha sido la mano de obra
esclava de la nifiez y las consecuencias histéricas de modelos de profunda desigualdad social hasta
llegar a los recientes modelos neoliberales del ajuste perpetuo, de la discriminacién y de la
desigualdad. Por otro lado, hay otro tipo de razones que en el pafs, ademas, se han agravado con la
dictadura terrorista de 1976. De este periodo data el vigente Régimen Penal de la Minoridad. Hay un
patrén silencioso pero presente, sobre todo de la adolescencia y la juventud, como enemigos del
orden social. Se encuentra subyacente la ideologia de un régimen terrorista que se apropié de nifnos
como mercancia, que consideré a la adolescencia aun mas temprana como enemiga: hay 238 jévenes
menores asesinados y desaparecidos; hay nifios de 14 afios que fueron ejecutados por la dictadura
militar.

De alguna manera, eso se encuentra subyacente en algunos patrones ideolégicos encubiertos que
hoy existen. Contra todo eso es que debemos concentrar los esfuerzos para modificar una situacion
que tiene su epifendmeno en el tratamiento penal de los jévenes, que hace a todo un modelo estructural
donde la mortalidad infantil, el trabajo infantil, la explotacién sexual infantil y la falta de atencion en
cuanto a la salud y la educacién también forman parte de este cuadro de situacién dificil, que el Estado
argentino empezo a revertir.

Consideramos que la privacion de libertad debe ser una situacién excepcional y limite, al contrario
de la “habitualidad” que se advierte a lo largo de la historia en la Argentina, donde la detencion tiene el
sentido de castigo y ocultamiento, y no es reparatoria. Se levantan muros para que no se vean los pobres,
los ninos, los privados de razon a través de la locura asi como todo aquello que molesta, para dar una
imagen falsa de una sociedad que de una vez por todas tiene que asumirse a si misma en sus virtudes y
sus defectos, y buscar soluciones a aquellas cosas que deben ser corregidas.

De forma sencilla, esta publicacién presenta ciertos conceptos claves sobre la justicia penal juvenil y
solo algunas de las experiencias existentes que, con sus aciertos y dificultades, apelan a una mirada
distinta y alternativa en relacién a la privacién de la libertad y posibilitan la construccion del sentido de
responsabilidad por parte del joven que ha infringido la ley penal.
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Estamos seguros de que este material contribuira a fomentar y difundir las buenas practicas en justicia
penal juvenil, y servird como herramienta para todos aquellos que estan comprometidos en la defensa de

los derechos de los jévenes.

Dra. Gladys Acosta Vargas Lic. Paola Vessvessian Dr. Eduardo Luis Duhalde
Representante de UNICEF Secretaria Nacional de Nifez, Secretario de Derechos Humanos
Adolescencia y Familia Ministerio de Justicia

en Argentina S . Ly Ly
8 Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion y Derechos Humanos de la Nacion



PRESENTACION

La presente publicacion tiene por objetivo fundamental difundir experiencias no privativas de la
libertad en materia de justicia penal juvenil, que se estén desarrollando, tanto en nuestro pafs, como en
otros paises.

Su antecedente y fuente principal son las “Jornadas sobre buenas practicas en Justicia Penal Juvenil”,
realizadas el 19y 20 de Septiembre de 2005 en el Senado de la Nacion. Organizadas por la Secretaria de
Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y por el Consejo Nacional de Nifez,
Adolescencia y Familia (hoy Secretaria Nacional de Nifez, Adolescencia y Familia) del Ministerio de
Desarrollo Social, las Jornadas contaron con el auspicio del Honorable Senado de la Nacién, el Instituto
Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y el Tratamiento del Delincuente
(ILANUD) y la Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad en las Américas de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

El propésito fue reunir actores de diferentes lugares del pais relacionados con la problematica de
adolescentes imputados y/o condenados por la comision de delitos —jueces, fiscales, defensores,
funcionarios de los poderes ejecutivos nacionales y provinciales, representantes de organizaciones sociales-
para intercambiar informacion sobre buenas practicas en materia de justicia penal juvenil, como lo son
las experiencias de justicia restaurativa y la aplicacion de medidas no privativas de la libertad.

En el encuentro participaron la Ministra de Desarrollo Social, Dra. Alicia Kirchner, el Secretario de
Derechos Humanos, Dr. Eduardo Luis Duhalde, el Secretario de Politica Criminal y Asuntos Penitenciarios,
Dr. Alejandro Slokar, asi como especialistas en la materia de nuestro pafs, y de Brasil, Costa Rica,
Venezuela y Espaia. También particip6 el Relator Especial para las Personas Privadas de Libertad en las
Américas y Relator para la Argentina de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Florentin
Meléndez, quién efectu6 una cruda descripcion de la situacién carcelaria en el continente, y de las
graves violaciones a los derechos humanos que sufren las personas privadas de libertad, considerando
que la realizacién de las Jornadas constituia en si misma una buena practica.

Este documento, publicado conjuntamente entre la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, la Secretaria Nacional de Ninez, Adolescenciay Familia,
y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), se propone recuperar y difundir aquellas
experiencias y compartir otras nuevas, para debatir y dar impulso a un Sistema de Justicia Penal Juvenil.

En la primera parte se plantean algunos conceptos fundamentales y los debates més actuales en torno
a la justicia penal juvenil.

En la segunda parte se recogen experiencias que por su metodologia, sus logros, su trayectoria y su
enfoque para resolver dificultades las consideramos referentes. Se presentan algunas experiencias de otros
Estados que tienen una realidad similar, ya sea en lo social, en lo econémico, o en su tradicién juridica
y una recopilacion de algunas experiencias nacionales, que han tenido importantes logros, y por tanto es
bueno que puedan ser conocidas, fortalecidas y replicadas.

Esta publicacion brinda elementos sumamente valiosos para evitar violaciones de los derechos de los
adolescentes cuando éstos se hallen en conflicto con la ley penal y, especialmente, nos muestra que existe
la posibilidad de trabajar con los jévenes desde una perspectiva socio-educativa. A su vez, este documento
busca ser una instancia superadora de la mera critica al régimen actual puesto que, sin perjuicio de
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encontrarse aun pendiente de modificacién, ello no puede constituir un impedimento para la construccién
de un camino respetuoso de los derechos y libertades fundamentales de los nifios, nifas y adolescentes.

Asimismo, la publicacién pretende se una herramienta para trabajar con el Poder Judicial sobre
distintas alternativas al momento de decidir la sancion aplicable a un nifio o joven; ya que se podra
contar con un abanico de posibilidades alternativas a la privacion de libertad, y que no sea la
institucionalizacion la medida a la que recurran en funcién de una supuesta proteccion.

Cabe recordar que, debido al sistema tutelar en general y, dentro del mismo, el Régimen Penal de la
Minoridad, regulado mediante la Ley N° 22.278 y su modificatoria N° 22.803 dictadas por la tltima
dictadura militar, todavia existe en nuestro pais una grave situacion de vulneracién de derechos respecto
de los nifnos, nifas y adolescentes sometidos a dicho régimen, especialmente de aquéllos privados de su
libertad. Asi también lo estd entendiendo la jurisprudencia que, mediante distintos fallos, cuestiona
fuertemente la constitucionalidad del sistema vigente'.

La Convencion sobre los Derechos del Nifo, en sus articulos 37 y 40, establece que la privacion de
la libertad de jovenes infractores de la ley penal debe ser utilizada como dGltimo recurso y por el menor
tiempo posible. Ademas sefnala que la intervencion, cuando hay nifios y adolescentes imputados de
delito, debe orientarse a fomentar la dignidad y el respeto de esos nifios por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros.

En el mismo sentido, en la quinta regla de Beijing, se afirma que el sistema de justicia juvenil debe
hacer hincapié en el bienestar de los jovenes y adolescentes. Entonces, definir si estamos desarrollando
o no buenas practicas supone confrontar esos imperativos con lo que venimos trabajando a diario.

El articulo 30 de las Reglas de Beijing y los articulos 60 y 62 de las Directrices de Riad nos convocan
a una investigacion, evaluacion y revision periodica del estado de situacion de aquellos jévenes que son
imputados de cometer delitos en nuestros paises y también a una revisién periodica de las politicas y de
las practicas a desarrollar. Hay alli un precepto que indica que la administracién de justicia penal juvenil
debe ser concebida como parte integrante de los esfuerzos del desarrollo nacional.

Existen aspectos que debemos mejorar sustantivamente en nuestras practicas. Por un lado, el escaso
respeto del principio de inocencia, de jerarquia constitucional. Esto significa que las sanciones que
padecen los jévenes imputados de delitos son practicamente idénticas, ya sean jovenes que luego van a
ser sobreseidos o absueltos, como aquellos otros que finalmente son encontrados responsables del hecho.
A esto se suma el hecho de que en nuestro pais existen adolescentes y jévenes que estan condenados a
prision y reclusion perpetua o a penas de prision muy altas.

Ademas, tenemos que observar que la dificultad que provoca la excesiva demora en la sustanciacion de
los procesos en los cuales estan imputados adolescentes, no solo es de orden burocratico. También ocasiona
enormes dificultades intelectuales y psicolégicas, casi insuperables, para que el joven sometido a proceso
pueda establecer una relacion entre el procedimiento, la resolucion y aquel hecho que se le imput6. Si
estamos aspirando a trabajar el problema de la responsabilidad, no puede haber una gran distancia entre el
momento en que se resuelve su participacion en el hecho y el momento histérico en que se produjo.

"Fallos M.D.E. s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado (el Dial- AA305B)
y C.39520 “Incidente de Incompetencia en autos G.F:D. s/ expediente tutelar” — CNCRIM Y CORREC FED Sala |
06/12/2006.
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Existe un rico debate en la actualidad, y ansiosamente esperamos que la Ley de Justicia Penal Juvenil
resulte ser aquella que todos propiciamos, para generar practicas acordes con las obligaciones asumidas
nacional e internacionalmente a partir de la jerarquia constitucional de la Convencién.

El desafio de esta publicacién es contribuir a ese debate mediante la produccion de insumos y la
puesta en comun del trabajo que permita implementar politicas sociales activas para dar respuesta a esta
tematica y conocer el trabajo con jovenes que han cometido delitos, con un abordaje plenamente
respetuoso de sus derechos. Asi, buscamos demostrar que trabajar con adolescentes infractores respetando
plenamente sus derechos es no solo un mandato legal, sino también que es posible.

Lic. Victoria Martinez Dr. Gabriel Lerner
Directora Nacional de Asistencia Directa Director Nacional de Derechos y Programas
a Personas y Grupos Vulnerables Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia

Secretaria de Derechos Humanos
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PALABRAS DEL SUBSECRETARIO DE IfOLiTICA CRIMINAL DEL MINISTERIO DE JUSTICIAY
DERECHOS HUMANOS DE LA NACION*

Celebro el espacio de reflexion amplia y participativa que, sin lugar a dudas, va a redundar en una
mejor calidad institucional, si desde luego se trata de buenas practicas en la operatividad de aquella drea
de la agencia judicial en la que atin gobierna el autoritarismo tutelar fruto del higienismo positivista que
constituia la ideologia mundial que imperaba a fines del siglo XIX.

Como ustedes bien saben, respecto de los nifos y adolescentes, el poder punitivo muestra sus mayores
contradicciones; las patentiza, las hace mucho mas claras y evidentes. Esto significa que exhibe su
ineficacia preventiva, su inhumanidad, su violencia y, en no pocos casos, también su corrupcion.

Insisto en que todo ello surge bastante cristalino, con meridiana claridad y, por ende, muchas veces
se ha optado por encubrirlo bajo un pretendido manto tutelar, para pasar a ser alli mas autoritario que
respecto de nosotros, los adultos.

Aunque, sin querer [lamar a confusién, diré que a veces hay que tener cuidado. Porque en ocasiones
el sistema penal se va a quitar la mascara y va a aspirar a reprimir la precocidad, sosteniendo que todos
los ninos infractores son hijos de delincuentes que se reproducen. Es asi que se lanza un sistema penal
subterraneo, casi de la cloaca, en donde se proclama la lisa y Ilana eliminacion o la ejecucion sin
proceso de los adolescentes, que es una realidad que bien conocemos de los paises de la region.

Ahora, es cierto que durante muchos anos el sistema penal se ha cubierto con esa careta “pietista”,
con la mascara piadosa y ha pretendido que los nifos y adolescentes debian quedar fuera del discurso
penal porque estaban tutelados con medidas educativas o formadoras.

Creo que, en realidad, la inquisicion y el positivismo criminoldgico triunfaron mas ampliamente y
durante muchos mas anos en el campo de los nifos antes que en el terreno de los adultos con el [lamado
“Derecho del menor” acuiiado por, si se me permite, los “minoristas”, en donde los pobres chicos lo
que hicieron fue abonar el terreno y dar caldo de cultivo en favor de aquellas concepciones.

Insisto en que, con este contexto de tutela, nifos y adolescentes, fueron y son prisionizados sin
proceso ni defensa, por decisiones arbitrarias de jueces.

La incapacidad que a veces se sigue alegando respecto de ellos hacia y hace que no exista obligacion
alguna de escucharlos y menos aun de atender sus demandas. Claro: como las medidas eran tomadas en
su favor, no eran necesarias las garantias.

Como bien ustedes conocen, y no quiero abundar en esto en los breves minutos que se me encomiendan,
el proceso de “rejuridizacion” en la concepcién del nifo y adolescente como sujeto de derecho comenzé
por los afios '60 y culminé en las Gltimas décadas con la Convencion sobre los Derechos del Nino, las
Reglas de Beijing y las Directrices de Riad, etcétera. La idea central de este aparato normativo es que
ninglin nifo, ningtn adolescente, pueda estar en peor situacion penal o procesal que un adulto que
hubiese realizado la misma conducta.

Siendo esto bastante elemental, la humanidad demoré un siglo para materializarlo en el mundo y,
lamentablemente, todavia a la Argentina no llegé.

Creo que una tan ansiada ley de proteccién integral vendra a dar cuenta de ello. Pero, cuidado, creo
convenir con todos ustedes en que no basta una ley para mejorar la situacion de los jovenes, como si la
realidad se transformase con los papeles, como si apenas una hoja de papel pudiera mutar lo que vivimos
cotidianamente.

* Palabras pronunciadas por Alejandro Slokar con motivo del cierre de las Jornadas sobre Buenas Practicas
en Justicia Penal Juvenil realizadas en septiembre de 2005 en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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Por eso creo que a este proposito es indispensable recorrer un camino juntos para remover
métodos, pero también contenidos en el ejercicio de las politicas publicas de ese &mbito. En aras de
mejorar la calidad institucional y a favor del compromiso, defensa y respeto de los derechos de los nifos
que, desde luego, supere el mero auxilio caritativo que los trata como objetos. Me refiero a que, en rigor,
se reconozca de una vez por todas que son sujetos de derecho, favoreciendo como ejercicio de ese
derecho las politicas publicas, sociales y universales.

Quiero terminar diciendo que el empeno del gobierno del cual me siento muy orgulloso de
formar parte, pero también el de todo argentino de bien, es que frente a la ansiedad y a la zozobra que
muchas veces provoca y genera impotencia, los pibes puedan soiiar con un futuro en el cual, y para
empezar, puedan vivir, crecer, pensar en ser grandes y, por sobre todo, un poco mas felices que hoy. Por
todo ello, muchas gracias por la actividad de todas y todos ustedes.



SITUACION DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD EN LAS AMERICAS*

En primer lugar, quiero expresar una profunda y especial satisfaccion por estar en el Honorable
Senado de la Republica en este evento importantisimo sobre buenas practicas en materia de justicia
penal juvenil. Es un honor para la Comision Interamericana no sélo estar presente, sino apoyar este
valiosisimo esfuerzo de la Argentina 'y de sus instituciones para brindar de manera integral una proteccién
alanifez y a la adolescencia, sefialada como infractora de la ley penal en el pafs.

Es muy importante discutir estos temas y reflexionar sobre los avances, los retrocesos y estancamientos
que tenemos en nuestros paises. Debemos tomar como referente, precisamente, esos avances, pero
también las malas practicas; unas, para multiplicarlas, y otras, para no repetirlas en el continente.

Fundamentalmente, hablar de las buenas practicas en materia de justicia penal juvenil, es hablar de
la responsabilidad del Estado en materia de derechos humanos.

Hablar de las buenas practicas en esta materia es traer a cuenta las implicaciones y los alcances de los
estandares internacionales en materia de derechos humanos, y en materia de administracion de justicia
juvenil, que estan fundamentalmente desarrollados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que
tiene rango constitucional en la Argentina. Este es un ejemplo y un gran avance a nivel del derecho
constitucional comparado, a raiz de la reforma constitucional de 1994.

También implica recordar y traer a cuenta los estdndares que estan desarrollados en las Reglas Minimas
sobre la Administracion de Justicia de Menores de las Naciones Unidas, en los Principios Basicos de las
Naciones Unidas sobre la Proteccién de los Menores Privados de Libertad y, por supuesto, en las Reglas
de Tokio sobre las Medidas no Privativas de la Libertad, entre otros instrumentos internacionales que
protegen de manera integral los derechos de la nifiez y la adolescencia.

Considero que hablar de buenas practicas en este campo no es otra cosa mas que poner en practica de
manera efectiva esas normas internacionales, y los derechos fundamentales y garantias con rango consti-
tucional en nuestros paises. Hablar de buenas practicas de manera creativa implica involucrar a las
instituciones de la sociedad, especialmente la familia, las universidades y otro tipo de instituciones
sociales que por naturaleza tienen que coadyuvar los esfuerzos del Estado para cumplir sus compromisos
internacionales en materia de derechos humanos, particularmente para proteger a sectores vulnerables
como la nifiez y la adolescencia en nuestros paises.

Hablar de buenas practicas implica reflejar la aplicacién efectiva de dichas normas en la practica
institucional cotidiana; y por supuesto, tener como referente en toda actuacién institucional del aparato
del Estado, los principios fundamentales rectores de proteccion integral de la nifiez, comenzando por el
principio del “interés superior de la nifiez”, que no sélo ha sido recogido por la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, sino que ha sido desarrollado en varias legislaciones del continente. Incluso, ha sido
interpretado extensivamente por la Corte Interamericana en su jurisprudencia reciente. Eso implica darle
validez, en toda circunstancia, al principio de legalidad, al principio de humanidad, al principio de la
afectacion minima, al principio de la imparcialidad y, por supuesto, teniendo esta vision de co-respon-
sabilidad, al principio de la participacién de la comunidad.

Es un reto y un compromiso para todos los actores en el continente generar tendencias importantes,
y practicas ejemplarizantes y positivas, es decir, buenas practicas.

La Comision Interamericana tiene especial interés en apoyar, en la medida de nuestras capacidades y

*Florentin Meléndez, Relator sobre los Derechos de las Personas Privadas de la Libertad de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos; Relator de la Comision Interamericana de Derechos Humanos para
Argentina, Bolivia, México y Republica Dominicana y Miembro de la Asamblea General del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos (IIDH).
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posibilidades, este tipo esfuerzos. Es precisamente por ello que la Comisién esta co-auspiciando este
evento, y va a seguir apoyando todo evento similar, especialmente en la Argentina, ya que como Relator
de la Argentina, me corresponde apoyar los avances que ya estamos observando en el pais, y que ello
pueda servir para multiplicarlo en el continente. Esa es también parte de la tarea de la Comision
Interamericana: alentar las buenas practicas y apoyarlas, asi como también difundirlas y reconocerlas,
especialmente en el propio territorio del Estado en donde se estan produciendo.

Por otro lado, quiero referirme a un tema que no es ajeno a laJusticia Penal Juvenil, el tema carcelario
a nivel continental, en la medida que nos estamos informando en la Relatoria sobre los Derechos de las
Personas Privadas de Libertad, a mi cargo.

Como ustedes han escuchado, estoy a cargo de la Relatoria no sélo de la Argentina y otros paises,
sino de la Relatoria sobre Personas Privadas de Libertad en las Américas. Eso nos permite y nos exige
darle seguimiento a la situacion carcelaria y a la situacién institucional de adolescentes infractores de la
ley en distintos paises. Hemos estado informandonos de la situacion carcelaria e institucional en las
Américas. Tenemos distintas fuentes de informacion. Agradeceriamos, por lo tanto, que nos hagan llegar
cualquier tipo de informacién sobre la situacién carcelaria e institucional en las distintas provincias de
la Argentina. Nosotros nos informamos a través de la recepcion y procesamiento de casos individuales.
Conocemos casos individuales vinculados con la justicia penal juvenil, con las violaciones al debido
proceso, asi como también con las condiciones carcelarias a nivel continental.

En ese sentido, nos estamos informando, ya sea a través de las solicitudes de medidas cautelares,
como por medio de los informes gubernamentales o de las organizaciones no gubernamentales que nos
hacen llegar a la Comisién Interamericana. Nos estamos informando desde la Relatorfa a través de las
visitas in situ que estamos realizando en distintos paises. Asi, por ejemplo, en poco menos de dos afios
que tengo como Comisionado y Relator para estos temas, hemos visitado algunos centros de detencion,
carceles policiales, carceles de “retencién migratoria”, como lo llaman en algunos paises, e instituciones
donde estan internos los adolescentes infractores de la ley, y también los adultos. Incluso, hemos visitado
carceles de alta seguridad y carceles donde estan los pabellones de la muerte, es decir, las personas que
estan condenadas a muerte o condenadas a cadena perpetua.

En ese sentido, hemos podido constatar “horrores”, lo digo enfaticamente con ese término. Hemos
detectado situaciones altamente deplorables en distintos paises del continente, que parecieran ser una
practica generalizada, salvo rarisimas excepciones, salvo buenas practicas que también estamos consta-
tando, que no son la tendencia generalizada sino, lamentablemente, la excepcion. Por ejemplo, hemos
visitado en la Argentina el centro penitenciario de Mendoza, en diciembre pasado, y nos encontramos
con una situacion lamentable. No quiero decir que es una situacion propia o exclusiva de Mendoza,
lamentablemente este tipo de situaciones se observa también en otros paises del continente. Le hemos
dado seguimiento a la grave situacién de la carcel de Urso Branco, en Brasil, que también tiene medidas
provisionales de la Corte y antes tenia medidas cautelares de la Comisién.

En esas carceles se observan altos niveles de violencia, pero también se observa la pasividad de las
autoridades frente a los niveles de alta violencia interna. Hemos visitado carceles de alta seguridad en
Guatemala. Recientemente, en Escuintla, Guatemala, se han producido no menos de 30 internos muer-
tos, ante la pasividad de las autoridades. También pudimos constatar violencia interna con resultado de
muerte en Mendoza y en Urso Branco.

En mi pais —EI Salvador— también hay altos niveles de violencia en los centros penitenciarios, con
decenas de seres humanos muertos al interior de las carceles. Hemos podido visitar centros penitencia-
rios para adultos, por ejemplo, en San Pedro Sula, Honduras, donde por negligencia inexcusable, se
produjo un hecho gravisimo que costo la vida de 106 jovenes infractores de la ley, que murieron quema-
dos en su celda, sin que hubiera una actuacion diligente de las autoridades penitenciarias. Reitero, 106
seres humanos murieron calcinados en una celda, que es un poco mas grande que este salén, donde
estaban privados de libertad por diferentes hechos, sin acceso al sol.

Asimismo, hemos podido visitar centros de menores en Guatemala. Durante la visita al centro la
Gaviota, en la ciudad capital, pudimos decretar medidas cautelares de oficio, a fin de proteger a
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ninos y adolescentes de la “calle” que fueron reprimidos por personal de vigilancia por haber hablado con
el Relator un dia antes. Los menores de edad fueron sacados de sus celdas en horas de la madrugada, en un
lugar donde hace mucho frio, y desnudos fueron banados con agua helada y dejados a la intemperie, como
represalia por haber conversado con el Relator en una visita oficial de la Comision.

Con estas anécdotas quiero plantearles cémo nos estamos informando en la Comisién sobre la
situacion real que se esta viviendo en muchos centros penitenciarios y centros de menores infractores de
la ley en el continente.

En Guatemala también visitamos una carcel identificada como la Comisaria 33, donde estaban
internos 300 adolescentes infractores de la ley, completamente abandonados en un patio. El Relator le
advirtio a las autoridades que si no tomaban medidas urgentes y eficaces, en cualquier momento podia
haber brotes de violencia con resultado de muerte. Y en efecto, hace menos de un mes, en ese centro
carcelario que visitamos, murieron no menos de 30 adolescentes infractores de la ley, por la violencia
interna y la pasividad de las autoridades.

Pudimos también visitar, durante una visita nocturna realizada en el mes de junio, el centro de
menores infractores de la ley de Tatuapé, en San Pablo, Brasil. Y asi hemos ido, en la medida de las
posibilidades, visitando diferentes centros carcelarios y penitenciarios. Y seguiremos visitando centros
penitenciarios e instituciones de adolescentes en las Américas, para informarnos directamente de la
situacion y de las condiciones carcelarias, y poder incidir en el terreno promoviendo cambios positivos
y generar buenas practicas a nivel penitenciario e institucional. Esa es parte de la labor de la Comisién,
y con estas visitas nos estamos informando.

;Cudl es la idea que como Relator tengo de la situacion carcelaria en las Américas? Creo que se dan
cinco elementos caracteristicos que son comunes en el continente, especialmente en América latina.

El primero de ellos es la ausencia de politicas publicas penitenciarias compatibles con los estandares
internacionales. No obstante, debo reconocer que estamos siendo informados de que hay avances legis-
lativos, por ejemplo, en materia de leyes sobre adolescentes infractores de la ley. Hay avances, hay
procesos de adecuacion legislativa a los estindares internacionales. Sin embargo, una buena ley con una
mala practica no puede, definitivamente, producir los efectos para los que ha sido prevista. Una segunda
caracteristica generalizada, es la del abandono de los centros penitenciarios. Los centros penitenciarios y
los centros de menores, por regla general, estan abandonados en nuestros paises. Un tercer elemento
caracteristico, conocido por todos, es el hacinamiento, es decir, la sobrepoblacién carcelaria. Un cuarto
elemento es la discriminacién en el trato a la poblacion interna 'y en la aplicacion de la ley. Y un quinto
elemento, es el autoritarismo y la arbitrariedad en los centros de privacién de libertad.

En cuanto a la ausencia de politicas publicas, no hemos podido observar ciertamente que haya
voluntad politica para implementar y estructurar de manera consensuada con la comunidad, con la
familia, y con los sectores directamente involucrados, politicas pablicas eficaces, humanistas y compa-
tibles con la dignidad y los derechos fundamentales; compatibles con las exigencias de un Estado cons-
titucional y democrético de derecho. No hemos podido observar que haya politicas publicas compati-
bles con los estandares internacionales en materia de derechos humanos.

Las politicas publicas que estamos observando son de corte represivo, son politicas de “mano dura”
0, como se las identifica en mi propio pais, politicas de “stiper mano dura”. Estas son politicas de
castigo, de encierro y aislamiento, que excluyen la participacion de las familias y de la comunidad; son
politicas que promueven el ocio carcelario, que es el enemigo principal de la resocializacion de los
internos, y que no propicia definitivamente su retorno al seno familiar y a la sociedad.

En cuanto al abandono carcelario, no sélo observamos un abandono de las autoridades penitenciarias
o responsables de las instituciones de adolescentes infractores de la ley, sino, lo que es mas grave adin, un
abandono de laJusticia. Esta situacién de abandono de la justicia tuve la oportunidad de plantearsela a
la Corte Suprema de Justicia de Mendoza, y pude llamar su atencion e intervencion. El abandono
carcelario, por lo tanto no es s6lo el abandono de las autoridades penitenciarias, sino de los jueces de
ejecucion penal, de los jueces penitenciarios, de los jueces que instruyen los procesos penales, y en
algunos casos, hasta de los mismos defensores publicos.
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Por supuesto, hay que reconocer algunas cosas. He sido informado que la Defensora Publica del
Estado ha adoptado como iniciativa muy valiosa la visita obligada de los defensores publicos de manera
periodica a los internos que estan abandonados hasta por sus defensores. Eso también refleja que no se
aplican medidas como la libertad condicional, las medidas alternativas o sustitutivas de la prisién, que
bajarian considerablemente los niveles de sobrepoblacion o hacinamiento y, por lo tanto, de violencia
interna.

Ese abandono se traduce también en el acceso a los derechos sociales fundamentales en los centros de
privacion de libertad en cuanto a la alimentacién precaria que reciben los internos. Por ejemplo, en
Escuintla, Guatemala, en el centro de menores infractores, el personal de la institucion jamas entra al
interior del recinto. La comida se las dan en bolsas plasticas que dejan en la entrada del establecimiento
para que los mismos internos se la distribuyan en 300 raciones que nunca alcanzan para todos, por lo
que siempre hay violencia por la distribucién de la alimentacién. Por supuesto, eso provoca hambre,
desnutricion y resentimiento, generador de brotes brutales de violencia.

El abandono también se observa con la falta de acceso a la asistencia médica y psicolégica, especial-
mente en centros con altos indices de violencia, asi como con las precarias condiciones de higiene, la
practicamente nula actividad laboral, deportiva, cultural y educativa en muchisimos centros. Hay un
abandono casi completo en el continente, hasta donde nos estamos informando, sobre la situacién
carcelaria.

Lo que se promueve, entonces, es el ocio carcelario. Esta es una situacion muy comoda para las
autoridades en el continente que, definitivamente, estan afuera de los recintos carcelarios, ya que no
intervienen, ni previenen la violencia interna, y no acttian positivamente respecto de los aspectos funda-
mentales de los derechos sociales de los internos.

También hemos podido observar una ausencia de controles internos y de supervision e inspecciéon
efectiva, como una labor preventiva de la violencia. No hay practicamente medidas de prevencion de la
violencia. Las carceles de América Latina, por lo general, son una especie de bombas de tiempo y, de
hecho, ya estan explotando. Han explotado en Urso Branco, en Mendoza, en Jiguey, Republica Domini-
cana, en San Pedro Sula, en Escuintla, etc. Estan explotando en todo el continente. Lamentablemente,
son explosiones humanas, son muertes de seres humanos que se pueden y se deben evitar. Esto representa
el sufrimiento y la desesperanza de miles de familias en el continente, no sélo de los internos. Y esto no
se toma en consideracion para reestructurar las politicas publicas eficaces en esta materia.

Asimismo, hay una ligera tendencia a la privatizacién de los centros penitenciarios. He podido visitar
el centro penitenciario central de Belice, que esta privatizado completamente, y estamos esperando los
resultados de este nuevo modelo o de esta nueva tendencia que quiere arraigarse en el continente. Hay
mucha presion en algunos paises para que se privaticen las prisiones.

En cuanto al hacinamiento y a la sobrepoblacion, en la Argentina tenemos algunos ejemplos, no es
s6lo el caso de Mendoza. Y los tenemos en casi todos los paises del continente. Es lamentable que
todavia se observen casos de tortura y, de manera muy generalizada, tratos crueles, inhumanos y degradantes
en nuestras carceles. No hay separacién de categorias de internos, tal como esta planteado en la normativa
y en los estandares internacionales, lo cual también incrementa la violencia carcelaria. Hay una falta
generalizada de infraestructura carcelaria y de presupuestos penitenciarios adecuados para que el mismo
sistema cumpla con sus objetivos fundamentales de resocializacién.

En cuanto a la discriminacién, hemos observado una aplicacién selectiva de las leyes penales y de las
leyes que se aplican a los jévenes o a los adolescentes infractores de la ley. Hay un trato diferenciado por
distintos motivos: posicion econémica, origen social, pensamiento politico e ideolégico. Lamentable-
mente, también los hay por género y raza. Las carceles de Oaxaca, en México, son un ejemplo de la
discriminacion por motivos de raza.

Por otra parte, hay un trafico de influencias que propicia el tréfico de drogas y de armas al interior de
los centros penitenciarios y de las instituciones de menores infractores de la ley. Definitivamente, todo
esto redunda de manera negativa en la afectacién de grupos vulnerables, como los indigenas, los
adolescentes, los pobres, las mujeres y los afrodescendientes.



Conceptos, debates y experiencias en justicia penal juvenil / 19

Por ultimo, el autoritarismo y la arbitrariedad estan cobrando mucha fuerza en varios paises. La ley no
es precisamente la que impera, no es el derecho el que impera, sino la apreciacion discrecional y
desmedida de muchas autoridades, que acttan sin control alguno, incluso sin control judicial, sin
control de entidades de una fortaleza moral y ética, como la Defensoria del Pueblo, que en varios casos,
sus miembros no pueden ingresar libremente a los centros carcelarios y penitenciarios, por el fortalecimiento
de la discrecionalidad, el autoritarismo y la arbitrariedad desmedida de las autoridades. Definitivamente,
eso propicia la tortura y el trato brutal, trastorna el régimen de visitas, y establece como sistema de
castigo el aislamiento, el encierro, la incomunicacién, los traslados arbitrarios, la afectacion del derecho
a la defensa, la proliferacién de carceles de alta seguridad y, en definitiva, genera condiciones propicias
para la impunidad en los centros penitenciarios.

Quiero concluir plantedndoles a ustedes que este problema -profundamente humano- requiere de una
solucién profundamente humanitaria. Y no tengo dudas que este esfuerzo que se esta haciendo ahora en
la Argentina sobre las buenas practicas en materia de justicia penal juvenil, que no esta divorciada del
tema penitenciario e institucional, va a contribuir para tener una vision mucho mas integral de la
problemadtica, que nos permita, a la Comision Interamericana, no sélo poder alentar estos esfuerzos sino
exhortar su multiplicacién en otros paises donde no se observan precisamente buenas practicas en esta
materia.

En la Comision, desde la Relatoria de Personas Privadas de Libertad, estamos haciendo un esfuerzo
no solo por visitar las carceles en el continente y poder incidir en el terreno, sino también por preparar un
informe regional sobre la situacion de las personas privadas de libertad en las Américas, y para ello
queremos nutrirnos de informacién de distintas fuentes confiables y objetivas.

Quiero aprovechar para solicitar esa informacién y que ustedes la hagan llegar a la Comisién
Interamericana para poder rendir este informe en los proximos anos. También estamos haciendo un
esfuerzo para preparar el proyecto de una Declaracién Interamericana sobre principios, derechos y garantias
de las personas privadas de libertad en las Américas. La Relatoria a mi cargo ha preparado un primer
borrador que ha sido revisado por el equipo técnico de la Secretaria Ejecutiva de la Comisién. Posteriormente,
va a ser consultado con mis colegas comisionados, y probablemente a partir de noviembre o diciembre
de 2005, lo estaremos consultando con distintas instancias en el continente, con algunos gobiernos, con
organizaciones no gubernamentales, con universidades y con personalidades involucradas en el tema.

Agradeceriamos también su opinion para enriquecer este instrumento, que no pretendemos que sea
uno mas, sino que venga a introducir un valor agregado en el desarrollo normativo de la proteccion
integral de la nifiez, la adolescencia y de los adultos privados de libertad en las Américas.



DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL JUVENIL*

1. Las democracias del siglo XXI
1. 1. El Estado Nacional en el mundo globalizado.

1. 2. Los Derechos Humanos vy los estandares minimos.

Los Estados en el siglo XXI han cambiado, el Estado nacional en este mundo globalizado ha
variado en cuanto a las funciones, controles, interdependencia y fundamentalmente, ha modificado
la matriz “estado-céntrica” que presentaba acerca de la politica, dado que en los '70 la centralidad
de la vida estaba alrededor de la politica en las universidades, los sindicatos, la escuela, las actividades.
Actualmente, el Estado dentro de la globalizacion, se enfrenta a la mundializacion incontrolable
por los estados de bienes y servicios, por lo que éstos dificilmente pueden regular. En consecuencia
a pafses del tercer mundo, la globalizacién nos ocasiona graves problematicas en el ambito social,
cultural, econémico y politico. La cibernética dentro de la actual estructura no conoce de limites ni
aduanas, opera independientemente de los controles tradicionales.

Puede afirmarse que las democracias se encuentran debilitadas frente a las bolsas, el flujo de capitales, el
manejo de divisas que operan durante las veinticuatro horas del dia, todo el afio, dado que siempre existe un
mercado bursétil funcionando en algin lugar del mundo, donde se puede operar atin desde las computadoras.
Somos testigos de como no existe un solo pafs que pueda soportar la fuga masiva de capitales, sin poner en
vilo a su propio sistema politico, de como en uniones regiones —UE- entienden que las huelgas de un pais
inciden en la de sus vecinos de las mismas empresas mundiales, para citar alguno de los ejemplos.

Paradéjicamente, de esa globalizacién también debemos valorar el auge del derecho internacional
de los derechos humanos, dentro de ello la posibilidad de los monitoreos a través de organismos
supranacionales y de justicia, para que vayan surgiendo lineas directrices, para que los paises y la
comunidad internacional en general, puedan estar alcanzando los estandares minimos internacionales
dentro de sus propias leyes internas. Estos estandares se encuentran positivizados en declaraciones,
pactos, tratados, convenciones, que surgen de largos procesos regionales e internacionales y luego se
plasman en normas, que a su vez deben ser ratificadas por los Estados parte, con el procedimiento de
sancion de leyes y de esta manera adquieren obligatoriedad para su aplicacién en el derecho interno.

Muchas veces, desde el ambito internacional, con las opiniones consultivas, decisorios sobre asuntos
cuasi-contenciosos y contenciosos, los organismos ayudan més de lo que los propios funcionarios imaginan.
Asi los controles a los Estados y los informes que éstos producen en cada uno de monitoreos que tienen
previstos los tratados, son muy Utiles.

Analizamos dentro de los derechos humanos juveniles y estindares minimos, que nuestro pais se
encuentra en situacion similar a la de muchos paises de América latina, con déficit en la aplicacion de
nuestro sistema de normas internas en relacion a los tratados internacionales sobre derechos humanos,
recomendaciones, protocolos. A la fecha Argentina no ha adaptado en la legislacién interna una norma
especifica que se adecue a la Convencién sobre los Derechos del Nifo — aprobada y publicada en BO la ley
23849 que ratifica a la citada Convencion con fecha 22/10/1990-, aunque se encuentran en tramite legislativo
proyectos de ley que lo contempla’.

* Ana Marfa Figueroa, Doctora en Ciencias Juridicas y Sociales. Doctora en Derecho. Coordinadora del Area
Juridica, Secretaria de Derechos Humanos, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion .

' Con posterioridad a la presente Jornada sobre “Buenas Practicas en Justicia Penal Juvenil” se promulgo el 21
de octubre de 2005 la ley N° 26.061 denominada de “Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios
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Advirtamos que dentro del proceso continental, en los ‘90 Brasil adapt6 su legislacion. Argentina a pesar
de haber ratificado la Convencién sobre los Derechos del Nifio en similar periodo, por las legislaciones
especificas de inferior jerarquia, observamos la circunstancia de que menores de 16y 17 ailos pueden y son
condenados a prision y reclusion perpetua, es decir, se les aplica el régimen penal de los adultos. En América
Latina el otro pais que aplica legislacion ordinaria a las personas de los 16 a 21 anos es Bolivia, mientras que
en la mayoria establece topes a las penas por ilicitos cometidos por personas al momento de la colisién
menores de 18 afos de edad. En este sentido debemos analizar por qué razon los operadores juridicos,
abogados y jueces, no aplican laley como deben hacerlo, por qué razén no se interponen inconstitucionalidades
cuando existe contradiccion entre nuestra norma suprema y las leyes inferiores. Las respuestas pueden ser
multiples, que varian desde la poca presion que pueden realizar los nifios y nifas, hasta no considerarlos
sujetos de derecho, como asi también la costumbre de asignarle un valor preferente a las normas de inferior
jerarquia por encina de la Constitucion y de los tratados sobre derechos humanos con rango constitucional.

Vamos a pasar al segundo cuadro, donde analizaremos el rango constitucional de trece instrumentos sobre
derechos humanos, que deben ser aplicados en el momento que se analizan los casos judiciales, sometidos a
jurisdiccién de los tribunales federales y de provincias.

Insisto con que existe una practica en donde puede observarse, que a pesar de lo preceptuado por el
articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, no se aplican las convenciones con rango constitucional,
hasta tanto las leyes en el derecho interno no realizan las reformas y adaptaciones.

Por otro lado cuando se analiza la situacion particular de nifos, nifas y adolescentes se usa la
“Convencion sobre los Derechos del Nifio” parcialmente, atendiendo la circunstancia particular de la
edad con un criterio tutelar y no se les reconocen todos los derechos y garantias que éstos poseen por su
condicién de personas, por su calidad de sujetos de derecho, de ciudadanos.

2. Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho Constitucional

El articulo 75 inciso 22, de nuestra Constituciéon Nacional, reformada en 1994, le ha dado jerarquia
constitucional a:
- Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
- Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
- Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
- Pacto Internacional sobre Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales;
- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo;
- Convencion sobre la Prevencion y Sancién sobre el Delito de Genocidio;
- Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial;
- Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer;
- Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes;
- Convencién sobre los Derechos del Nirio.

Con posterioridad, adquieren jerarquia constitucional:
- Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas-1997.
- Convencion Internacional sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad-2003

Puede afirmarse que desde el ambito constitucional, existen pocos paises en el mundo que tengan un
sistema tan protector y garantista como Argentina, que expresamente menciona los tratados con jerarquia

y Adolescentes”, en donde se cumpli6 con la adaptacion de nuestro derecho interno a la “Convencion sobre los
Derechos del Nifio”, con rango constitucional a partir de la Reforma de la Constitucién Nacional en el afio 1994,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 75 inciso 22.
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constitucional y habillita por un sistema ordinario agravado, para que en el futuro nuevos tratados
puedan adquirir igual rango.

Ahora cabe preguntarnos, si el sistema juridico ha positivizado ampliamente en normas estos tratados
y les asigné jerarquia constitucional, por qué razén los abogados no plantean la inconstitucionalidad
ante los tribunales de justicia, cuando la legislacién interna mantiene restricciones que son violatorias
del sistema constitucional. Paralelamente ;por qué los jueces no resuelven las inconstitucionalidades? O
ante la falta de adecuacion a los tratados asumen el rol de control de la Constitucién, cuya atribucién
tienen conferida en el articulo 116 de la Constitucion Nacional. Debemos reconocer la falta de
ejecutoriedad del Derecho y la falta de conciencia colectiva acerca de su importancia.

Hay dos cuestiones en este texto que deben tenerse presente al momento de aplicar los tratados, la primera
es larelativa a la jerarquia de los mismos, otorgada “en las condiciones de su vigencia” lo cual esta determi-
nando el constituyente que es como efectivamente rige el tratado a nivel internacional. El texto fue cuestién
de debate en la comisién “ Tratados Internacionales”, dado que algunos constituyentes pretendian que tuvie-
sen jerarquia constitucional las leyes que habian ratificado los tratados para asegurar que las reservas realizadas
por Argentina tuvieran jerarquia constitucional, por ejemplo las de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos o la de la Convencién sobre los Derechos del Nifo y otro sector de la comision no aceptaba ese
planteo, por ello obtuvo mayoria el dictamen que debe aplicarse tal cual se encuentran vigentes en el orden
internacional. Cuando la CS)N el 7/4/95 en “Giroldi, Horacio y otro” resuelve respetando esta postura en el
fundamento ndmero once establece “...y considerando particularmente su efectiva aplicacién jurisprudencial
por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion. De ahi que la aludida
jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacién de los preceptos convencionales en la medida en que
el Estado Argentino reconocié la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos
relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencién Americana ”. La segunda palabra desde la dogmé-
tica constitucional que debe tenerse en cuenta para la aplicacion de dichos tratados es que son “complemen-
tarios”, término que gener6 también una interesante discusion, donde algunos sectores pretendian darle el
significado sinénimo a “secundarios”, estableciendo que en caso de oposicion de la parte dogmatica de
“Declaraciones, Derechos y Garantias” de la Constitucién de 1853 y alguno de éstos instrumentos, tenia
mayor jerarquia la carta magna. La opinién mayoritaria dejo debidamente aclarado que la palabra “comple-
mentarios” indica como su acepcion castellana establece que le dan “completud”, que “completan” el
catdlogo de derechos que tenia la Constitucion de 1853 y su reformade 1957, afirmando que si se realiza una
interpretacién arménica de la Constitucién y los Tratados con jerarquia, no surgiran contradicciones, pero de
surgir es mas adecuado que se interprete de acuerdo a este modelo de sociedad, que mucho ha avanzado con
relacion a la primera carta politica.

En el cuadro tercero abordaré la diferencia, que a mi entender existe sobre derechos humanos y
derechos subjetivos, y luego de su andlisis epistemologico, el papel del Estado, el objeto, la tutela,
jurisdiccion, se establecen las distinciones. Su consecuencia es que en presencia de una violacion a
derechos humanos surge la responsabilidad del Estado ante la comunidad internacional.

3. Diferencias

Derechos Subjetivos y Derechos Humanos

3.1.El Estado asume un rol intervencionista.
El Estado, uniones de Estados, son los que
violan los DH, por ello se reconoce la
antijuridicidad objetiva ante la situacion
de desposesion, frente al derecho recono-
cido convencionalmente.

3. 1. El Estado asume un rol abstencio-
nista. Los Derechos Subjetivos son viola-
dos o desconocidos por particulares, gru-
pos, que estan en el circuito econémico
teniendo siempre una base contractual

privada.
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A grandes rasgos podemos afirmar que los derechos subjetivos son aquellos que surgieron con el
Estado Liberal de Derecho en 1789, con la funcién abstencionista estatal, que son positivizados en
normas, constituciones, que consagran los derechos y libertades del ciudadano. Con relacion a las
personas que son actores de los derechos subjetivos, podemos afirmar que estos derechos son vulnerados
por los particulares entre si en diversas relaciones civiles, comerciales, laborales; o por grupos econémicos,
teniendo una base contractual privada.

En cambio, los derechos humanos tienen que ver con la etapa del intervencionismo estatal, surgen
entre las dos guerras mundiales, se formalizan a partir de las declaraciones universales y regionales de
derechos humanos en 1948. Los que violan los derechos humanos son los Estados o grupos de Estados,
organismos internacionales, organizaciones internacionales -Fondo Monetario Internacional, la
Organizacion Mundial del Comercio, Banco Mundial- por lo que se debe reconocer una antijuridicidad
objetiva ante la situacién de desposesion, frente al derecho que estd reconocido convencionalmente y la
falta de acceso a él, existe responsabilidad del Estado, porque éste se comprometi6 formalmente ante la
comunidad internacional que debe cumplir con dichos instrumentos.

En consecuencia no es lo mismo violar una norma interna, atn la Constitucién, que vulnerar una
norma que se encuentra en un tratado, porque esta genera una mayor responsabilidad estatal. La razon de
ser del Estado de Derecho debe ser el cumplimiento de la legalidad y la lucha contra la impunidad, por

ello debe arbitrar todos los medios para el cumplimiento de los tratados que ratifica.

3. 2. Todos los Estados del mundo reali- 3. 2. Los Estados ratifican los Tratados,
zan formulaciones generales en sus Cons- Convenciones, Pactos, Declaraciones
tituciones y legislaciones internas de de- aceptando proteger estandares minimos
rechos y garantias individuales y socia- universales en su pais y se comprometen
les, comprometiéndose en su territorio y ante la comunidad internacional, por lo
ante su sociedad. cual generan responsabilidad internacional.

En segundo lugar, la formalidad de estos derechos se distingue porque todos los Estados del mundo
cuando realizan formulaciones generales en constituciones y leyes, se comprometen ante su sociedad y
dentro de la jurisdiccion de su territorio que las van a cumplir, para lo cual instrumentan derechos y
garantias. Tienen previsto en su organizacion un sistema de divisién de poderes, por lo que es el Poder
Judicial el competente para entender en las cuestiones juridicas que se someten a sus decisorios. Pero,
cuando esos mismos derechos se encuentran en el texto de un tratado que el Estado ha ratificado,
estamos en la 6rbita de los derechos humanos y en consecuencia se estan reconociendo estandares
minimos universales para aplicarlos en el pais. De manera tal que, si no cumplen los preceptos
convencionales se incurre en responsabilidad internacional, que es mucho mas grave que violar una
norma interna. La gravedad es palmaria porque cada uno de estos tratados que tienen rango constitucional,
posee un 6rgano politico o judicial que tendra entre sus atribuciones controlar el cumplimiento de las
normas convencionales, y ante el caso de incumplimiento tiene atribucién para exigir que cese la violacion,
se repare o se modifiquen los actos estatales.? Los mecanismos para el control van desde la presentacién

2 La “Convencion para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio” determina que sus controversias seran
sometidas a la Corte Internacional de Justicia a peticion de parte, articulo 9; La “Convencion Americana sobre
Derechos Humanos” establece dos érganos para conocer de los asuntos relacionados con los compromisos de
la CADH -articulo 33- que son la “Comisién Interamericana de Derechos Humanos”-articulo 34/51-y la “Corte
Interamericana de Derechos Humanos” —articulos 52/69; la “Convencién sobre la Eliminacion de todas las
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de informes de los Estados para establecer el grado de cumplimiento a los pactos, los contra informes de
las ONG, las denuncias que los particulares realizan a los incumplimientos, entre otras.

3. 3. El objeto es la proteccion y defensa
del derecho de propiedad, las cosas, objetos
susceptibles de apreciacién patrimonial,

reconocidos por la ley y acuerdos privados.

3. 3.El objeto es la proteccion de necesidades
humanas, reconocidas internacionalmente en
Declaraciones, Pactos, Convenciones,

ratificadas por el pais en su legislacién interna.

En tercer lugar, el objeto de los derechos subjetivos es la proteccién y la defensa de los derechos de
propiedad, de las cosas, de los bienes susceptibles de apreciacién pecuniaria que estan reconocidos en
acuerdos privados; legislados en normas especiales, cédigos y atin en la Constitucion, todos los derechos
subjetivos tienen un correlato econémico, ya sean el derecho de la propiedad inmueble, mueble —
registrable o no registrable-, intelectual, entre otras. El surgimiento de los derechos subjetivos se realizé
esencialmente alrededor del derecho de propiedad y libertad. Mientras que el objeto de la proteccién de
los derechos humanos son necesidades humanas reconocidas internacionalmente en pactos, tratados,
convenciones, declaraciones, que luego ratifica el pais en su legislacién interna. Las necesidades humanas
se relacionan con el conjunto de derechos que los seres humanos tienen por su condicién de tal,
independientemente de si puede o no pagar y contratar. Asi el derecho a una vivienda es un derecho
humano fundamental independientemente de que ese sujeto pueda comprarla, arrendarla u obtenerla por

los distintos medios en el mercado. Asi advertimos de la diferencia de objeto.

3. 4. La obligacién Estatal es de medio, 3. 4. La obligacion estatal es de resultado,

cumple s6lo cuando las normas consagran
los derechos y garantias. Las acciones
positivas son tratadas legislativamente,
luego de su consagracion el Estado se

cumple cuando adopta todas las medidas
necesarias -administrativas, legislativas,
judiciales, politicas y de cualquier indole-
para asegurar el cumplimiento de las

desentiende. normas convencionales.

En cuarto lugar, con relacion a las obligaciones, frente a los derechos subjetivos nos encontramos con una
obligacion de medio. El Estado cumple con su responsabilidad cuando los derechos y garantias son consagrados
en su legislacién interna, por ejemplo al prescribir: “todos los habitantes son iguales ante la ley” -articulo 16
CN- podria afirmarse que su obligacién esté cubierta. Se debié realizar un proceso de evolucion del Estado
liberal de Derecho para reconocerse como necesario que el Estado ademas debe realizar acciones positivas

formas de Discriminacién contra la Mujer” su monitoreo lo realiza el “Comité sobre la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer —Articulos 17/22; el “Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales” establece que su monitoreo estard a cargo del “Consejo econémico y Social”-articulos 16/22; el
“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” es controlado por el “Comité de Derechos Humanos” —
Articulos 28/43- vy su “Protocolo Facultativo” que reconoce la competencia del Comité para recibir y considerar
comunicaciones de individuos; la “Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes” encomienda al “Comité contra la Tortura” la tarea de control-articulos 17/24 y la “Convencion
sobre los Derechos del Nifio” deja en manos del “Comité de los Derechos del Nifio”- Articulos 43/45.
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para lograr de hecho las igualaciones que por cuestiones sociales los ciudadanos no pueden alcanzar por sus
propios medios. Luego del proceso de sancion legislativo, practicamente se desentiende de los resultados de
esos preceptos. Mientras que si esos mismos derechos se encuentran positivizados en convenciones, adquieren
el rango de derechos humanosy la obligacion de resultado del Estado. No sélo cumple cuando ratifica, sino
que como resolvié la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a partir del caso “Giroldi, Horacio Antonio”
cuando se ratifica un tratado, el Estado tiene que adoptar todas las medidas: legislativas, judiciales, administrativas,

politicas y de cualquier otra indole para que ese tratado sea efectivamente cumplido.

3. 5. La legitimacion procesal es de los
individuos, grupos, pueblos, colectivos,
ONG, donde se reclaman los derechos ante
lajurisdiccion internay subsidiariamente
ante la comunidad internacional.

3. 5. Lalegitimacion procesal es individual,
de Organizaciones Sociales con personeria
o reconocimiento, excepcionalmente a
determinados funcionarios se les admite la

legitimacién de la sociedad.

En quinto lugar, la legitimacion procesal en los derechos subjetivos es individual. Uno tiene que
demostrar que tiene un interés legitimo para poder actuar, tiene que demostrar personeria, de manera tal
que los particulares, organizaciones sociales con personeria y, excepcionalmente el defensor del pueblo,
como nuestro sistema admite a partir de 1994, pueden actuar procesalmente. En cambio, para los derechos
humanos la legitimacion procesal es amplia porque, ademas de individuos y de grupos se incluyen pueblos,
colectivos, ONGs, que reclaman primero los derechos ante la jurisdiccion internay, una vez que se agota
esta via, subsidiariamente se puede seguir reclamando en la jurisdiccién internacional.

3. 6. Se pone en movimiento el aparato
jurisdiccional para obtener el acceso, el

3. 6. Se pone en movimiento el aparato
jurisdiccional para obtener lo que le es

debido segln contrato, obligaciones
incumplidas, ante la turbacion arbitraria,
frente a la desposesion ilegitima se solicita

lareposicion.

efectivo uso y goce de derechos
convencionales, para lograr su vigencia
efectiva, por ello se deben cumplir con

las acciones positivas.

En sexto lugar, los derechos subjetivos se ponen en movimiento cuando nos encontramos ante una
turbacion arbitraria o ilegitima frente a una situacion de desposesion; mientras que en los derechos
humanos se pone en movimiento el aparato jurisdiccional para lograr el acceso, la vigencia efectiva. O
sea que aqui, ademas de derechos y garantias, lo que se le suma a los derechos humanos es la necesidad
de acceder a los derechos que las convenciones determinan, o sea lograr la vigencia efectiva. Si esto no
se logra, entonces, no se esta cumpliendo con los términos convencionales.

3. 7. Los derechos se traducen en categorias
de formulaciones generales para todos, de
acuerdo a la Constitucion y las leyes, se
cumple con el enunciado de derechos y

garantias para todos.

3. 7. Los derechos humanos son estandares
universales que estan positivizados en
Declaraciones, Pactos, Convenciones,
Tratados, y se le exige al Estado cuando
los ratifica, el acceso al derecho.
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En séptimo lugar los derechos subjetivos se traducen en categorias de formulaciones generales de
acuerdo a la Constitucion vy a las leyes cumpliéndose con el enunciado de esos derechos y garantias;
mientras que en los derechos humanos, una vez que estan positivizados en los tratados, se les exige a los
Estados —como es el caso argentino— un proceso federal complejo para su ratificacion, con la intervencién
del Poder Legislativo y Ejecutivo. Una vez que ese proceso estd cumplido y depositado el instrumento en
el lugar pertinente, ya sea regional o internacional, cada uno de los ciudadanos tenemos el derecho de
acceso al derecho. De manera que si un derecho se encuentra sélo en la norma interna estamos en
presencia de un derecho subjetivo, mientras que si ese mismo derecho esta ademas consagrado en el
tratado internacional estamos en presencia de un derecho humano.

3. 8. Cuando la Jurisdiccion es nacional, 3. 8. Cuando la Jurisdiccion es supranacional
se parte del principio de Soberania e y universal se reconoce para todos y a todos.
inmunidad territorial Estatal. El control del La inmunidad soberana cede ante los derechos
cumplimiento de los Derechos Subjetivos humanos, se reconoce y acepta el control
es una cuestion interna Estatal. internacional para su efectivo cumplimiento.

Finalmente, la jurisdiccion en los derechos subjetivos es nacional. Se parte del derecho de la soberania
o inmunidad territorial del Estado; entonces, el control o incumplimiento es una cuestion interna reservada
a cada uno de los Estados. En cambio, para el caso de los derechos humanos, la jurisdiccién es supranacional
y universal, se le reconoce a todos y para todos. La inmunidad soberana cede frente a los derechos
humanos y se acepta el control internacional para el efectivo cumplimiento, que es lo que esta sucediendo
en nuestro sistema de tratados.

Nosotros hasta aqui hemos visto cudles son las normas fundamentales que se han enumerado para la
legislacién del derecho internacional de los derechos humanos de ninas, nifos y jovenes en nuestro
sistema. En nuestro pafs, los tratados aqui enumerados estan incluidos en el articulo 75, inciso 22), de la
Constitucién Nacional.

Pasemos ahora al cuarto cuadro para analizar las normas especificas del derecho penal de nifos, nifas y
adolescentes, para tomar en cuenta las disposiciones constitucionales y del derecho internacional de los
derechos humanos, con jerarquia superior a las leyes internas, segtn lo establecido en el articulo 75 incisos 22
y 24 de la Constitucion Nacional® . La estructura juridica entonces estd compuesta por las siguientes normas:

4. D.1.D.H. y derecho penal juvenil

4. 1. Normas con jerarquia normativa suprema que deben aplicarse al derecho penal juvenil
-Constitucion Nacional;

-Convencion sobre los Derechos del Nifio;

-Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos;

-Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;

- Declaracion Universal de Derechos Humanos;

- Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

3 Articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, Capitulo IV, Atribuciones del Congreso “Aprobar o desechar
tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes...”. El inciso 24 establece “Aprobar
tratados de integracién que deleguen competencia y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones
de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democratico y los derechos humanos”.
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4. 2. Normas con jerarquia superior a las leyes internas que deben aplicarse al derecho penal juvenil
-Reglas de laN. U . para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad;

-Reglas Minimas de N. U. para la administracién de la Justicia de Menores —Reglas de Beijing-;
-Reglas Minimas de N .U. sobre las Medidas No Privativas de Libertad —Reglas de Tokio-;
-Directrices de N. U. para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil -Directrices de Riad-;
-Recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio.

El “Comité sobre los Derechos del Nifio” determiné que las reglas de Naciones Unidas para los
menores privados de la libertad, las reglas de Beijing, las de Tokio, las directrices de Riad y las
recomendaciones del Comité integran la interpretacion de la Convencion.

Dentro de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, en primer lugar, observamos como se refuerza
la cuestion de las obligaciones del Estado parte. La Convencién sobre los Derechos del Nifio cita el término
“Estado parte” ciento dieciocho veces. De manera tal que cuando un Estado suscribe esta Convencién tiene
que saber que debe cumplir estas directrices, de lo contrario le genera responsabilidad internacional.

En segundo lugar se define al nifo, en su articulo 1 como “...todo ser humano menor de 18 arios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.
Debemos tener en cuenta que la ley 23849 que ratifica dicha Convencién, en su articulo 2do, segundo
parrafo establece que “.... Con relacién al articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la
Republica Argentina declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio a
todo ser humano desde el momento de su concepcién y hasta los 18 afios de edad”. Si efectuamos la
aplicacién de maxima jerarquia referida, dicha reserva tiene menor validez por ser formalmente una
norma interna que la Convencion, por lo tanto nifio es todo ser humano menor de 18 anos.

En tercer lugar, se nombra unas ocho veces el interés superior del nifo para cuando se toman medidas en
instituciones. Y aqui digo la palabra instituciones, en sentido amplio, porque después vamos a hablar de ellas.

También se senala el derecho, respecto de las relaciones con los padres, a no ser separados, a mantener
relaciones con ambos progenitores cuando estan separados entre si, para que ambos progenitores intervengan
en su crianza y desarrollo.

En cuanto a los nifios privados temporal o permanentemente de su medio familiar, ya sea por adopcion,
por ser privados de la libertad o por ser nifios infractores de la ley penal, siempre se debe tomar en cuenta
su superior interés.

Al ser privados de la libertad, nosotros tenemos que tener en cuenta la regla 11 b) de las Naciones
Unidas que la define como “...toda forma de detencién o encarcelamiento asi como la internacién en un
establecimiento publico o privado donde no se le permita salir por su propia voluntad y que esté alli ya
sea por orden judicial, administrativa o de otra autoridad publica”. De manera tal que incluye la privacion
de libertad tradicional en institutos especiales, carceles, como asi también en instituciones cuando el
objetivo es de “tutela” en lugar de correccion y sancién.

Las normas de Naciones Unidas citadas son protectoras de los nifios en situaciones de privaciéon de la
libertad y el tratamiento que debe observarse.

De esta manera nos encontramos con derechos y garantias en los instrumentos internacionales que
constituyen una obligacién de hacer para el Estado y le acarrea responsabilidad internacional cuando no
puede hacerlo. De los instrumentos internacionales, los principios de: igualdad, legalidad y no discriminacion,
como asi también los derechos y garantias del derecho judicial eficaz, deben ser aplicados a los nifos. Es
una normativa integral para todos los ciudadanos que debemos respetar, ademas que los nifios tienen que
tener especificidades, porque son sujetos de derechos como cualquier ciudadano de nuestro pais.

En el quinto cuadro traté de sintetizar los principios y lo que constituyen su contracara, lo que se
encuentra prohibido hacia los nifios, ellos son:
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5. Derechos y Garantias de la Libertad

5. 1. Principios de:
-lgualdad, No discriminacién, Legalidad

5. 2. Prohibicion de:

-Tortura, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
-Pena capital o prision perpetua.

- Privacion de libertad ilegal o arbitrariamente.

Los nifos gozan del principio de igualdad y no discriminacion como cualquier sujeto de derecho, y como lo
establece el Predmbulo de la “Convencion sobre los Derechos del Nifio” que “...la infancia tiene derecho a
cuidados y asistencia especiales”, como asi también “Considerando que el nifio debe estar plenamente preparado
para una vida independiente en sociedad y ser educado.... en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad,
igualdad y solidaridad”, como asi también en su articulo 2. 1 consagra que los Estados aseguran los derechos a
todos los nifos sujetos a su jurisdiccién “... sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion. La opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales”; en el articulo 2. 2 lo protege contra la discriminacién por su condicién de mayor
vulnerabilidad, como asi también por las actividades e ideologias de sus padres, tutores o familiares.

Por la condicién de sujeto de derecho de todo/a nifno/a debe aplicarse el principio de legalidad, no
permitir que nuestros decisorios y conductas estén guiados por las costumbres y creencias de no adjudicarle
racionalidad al nifo, de no tomar en cuenta qué desea y piensa al momento de tomar las decisiones que
los afectan a éstos/as.

En consecuencia existen prohibiciones acerca de medidas que no pueden tomarse con los nifios y
ninas, tales como aplicarles tortura, a no sufrir prisionizaciones perpetuas, ni prisiones ilegales o arbitrarias.

En el cuadro seis enumero los derechos y garantias de que gozan todos los nifios y nifas en nuestro
sistema juridico.

6. Derechos y garantias:

. Derecho judicial eficaz, juicio previo y debido proceso.

- Presuncion de inocencia.

- Derecho a ser oido.

- Derecho a doble instancia.

- Derecho a detencion determinada y por el menor tiempo posible.
- Pronta asistencia juridica, social y educativa.

- Trato humanitario y digno segtin las necesidades de su edad.

- Estar separado de los adultos.

-A la comunicacion y trato con su familia.

Hay que advertir que estamos considerando las cuestiones de los nifos/as sometidos a privacion de la
libertad por 6rdenes judiciales, cuando hay muchos mds que estdn en esa condicién por érdenes
administrativas o de otra indole y que no pueden voluntariamente dejar de estarlo. El trabajo que se esta
haciendo desde la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion, da cuenta de que hay aproximadamente
veinte mil ninos en esas condiciones, lo cual es un nimero elevadisimo.

;Qué esta prohibido en el sistema internacional al cual nuestro pais debe obedecer? Se encuentra prohibida
la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Nosotros sabemos que la prisién sine die
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constituye una modalidad de tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes. En esa condicién se encuentran
ocho personas que en el momento de la comisién del delito tenfan entre 16 y 17 aios, o sea en el momento
de la imputacion de los ilicitos eran menores, actualmente son mayores de 18 afos.

Es necesario que a las penas capital como a la reclusién o prision perpetua se les esté tratando de
poner un tope, a modo de remedio y no como algo favorable o lo mejor que se pueda pensar para estas
situaciones. Pero ;qué se puede hacer desde el dmbito del Estado, si no es aplicar los tratados y adecuar
nuestra legislacién interna a ellos?

Hace pocos dias, algo mas de un mes, Videla se suicid6 en la Carcel de Mendoza por la angustia que
le ocasionaba estar condenado a perpetua. A pesar de la contencién que le daban, él no creyé mas en el
sistema y se termind ahorcando. ;Qué vamos a esperar, mas nifos que terminen de esta forma? Me
parece que es irracional e inaceptable.

El tema de la privacion de la libertad ilegal, en forma arbitraria o por cualquier medio hay que introducirlo
como punto de agenda y debatirlo esencialmente entre los funcionarios que dirigen y los que trabajan con
las condiciones de encierro en prisién. Bajo la idea de tutelar a los nifos, tutelan a los pobres, a los
excluidos, a los que no tienen familias bien constituidas y que no tienen la culpa de esa situacion.

Si no cambiamos las condiciones econémicas, sociales y educativas vamos a tener que necesitar mas
lugares para tutelar a los nifos. ;Qué nos esta pasando a los argentinos para que no nos demos cuenta de
que no puede continuar esta situacién en un pais democratico y del siglo XXI1? ;Cuéles son los derechos
que tienen los nifios como sujetos, lo cual quiere decir como sujetos de derechos mas la especialidad de
su condicién de ninos?

Contar con un derecho judicial eficaz como es el juicio previo con todas sus garantias, la presuncién
de inocencia como cualquier personay el derecho a ser oido y a ser respetado. Eso significa que debe ser
oido un nifo cuando sus intereses estan en juego. Debemos reforzar la idea que el superior interés del
nifo y nina, implica que cuando los adultos decidimos por ellos, debemos confiar en su racionalidad,
que cuando los escuchamos en juicio y en el ambito privado, no debemos hacerlo para cumplir con un
formalismo y después no tomamos en cuenta lo que desean y se han manifestado cuando adoptamos las
decisiones que le competen.

Respecto del derecho a la doble instancia, si en todo procedimiento de tipo penal se tiene el derecho,
alarevisién o segunda instancia, también el nifio y nifia poseen ese mismo derecho, porque son decisorios
que le incumben a su vida.

El derecho a detencién determinada y durante el menor tiempo posible, constituye la tltima ratio,
cuando no hay ninguna otra posibilidad con ese nifo, solamente en esa circunstancia corresponde
privacion de libertad. Todas las medidas alternativas deben ser vistas, valoradas y evaluadas primeramente,
antes de ordenar la prision. Tiene derecho a una pronta asistencia juridica, social, educativa, y psicologica
de toda indole, a un trato humanitario y digno, segun las necesidades de su edad. Los nifos que estan
tutelados, los que estan “prisionizados” son nifos. Por lo tanto, tienen derecho al juego, al esparcimiento
y a poder crecer como personas. Tienen derecho a estar separados de los adultos en las carceles y a estar
divididos en categorias segtin sus condiciones. Tienen derecho a la comunicacién y al trato con su propia
familia. Cada uno de estos derechos encuentra encuadre sin ningtin problema en el superior interés del
nifno en el que tanto insiste la Convencion referida.

Finalmente el cuadro séptimo intenta esbozar los desafios que debemos enfrentar para cambiar y
mejorarar la situacién de los nifas y nifnos en nuestro pais.

7. Los desafios

7. 1. La construccion de una DEMOCRACIA inclusiva y la ampliacion de la ciudadania.

7. 2. Desarrollar POLITICAS PUBLICAS a favor de NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES, entre ellos
de los grupos en riesgo, partiendo de los estandares minimos del D.1.D.H., adoptando las medidas
legislativas, judiciales, administrativas, politicas y de cualquier otra indole y transformando:
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- Situacién de los jovenes en conflicto con la ley penal.
-Grupos vulnerables: Pobreza, exclusion social, “paseros”, trafico ilicito, explotacion sexual, trabajo
infantil, entre otros.

7. 3. Desarrollar programas de EDUCACION para la construccion de un mundo tolerante,
democratico, inclusivo, profundizando el respeto por el ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO y
LOS DERECHOS HUMANOS.

Para finalizar, ;cuales serfan los desafios? Creo que uno de los primeros debe ser la construccion de
una democracia inclusiva y la ampliacién de la ciudadania. Estos nifios son ciudadanos. Todas las
personas desde el momento que nacen en este pais ya son ciudadanos y, por lo tanto, tienen derechos
politicos activos como es el ejercicio del voto a los 18 afios, pero antes de cumplir los 18 afios son
ciudadanos y por lo tanto, el Estado les debe ofrecer toda la proteccién que por su situaciéon de ciudadanos
tienen, toda la inclusién que sea posible en un Estado democratico.

Nosotros sabemos que el ocio, la falta de trabajo, la falta de educacion y de politicas incentivan el
delito. No se puede seguir pensando que si se contintia aplicando “mano dura” con los nifios, vamos a
solucionar el delito. Hay que generar otro tipo de politicas para la inclusion de esos ciudadanos que
tienen condiciones especiales, ya que son ciudadanos igual que todos.

El segundo desafio consiste en desarrollar politicas publicas a favor de nifas, nifios y adolescentes, contemplando
determinados tipos de riesgo que existen entre los nifios y grupos vulnerables. Los grupos vulnerables son todos
estos ninos que son objeto de proteccion. Me refiero a los nifos pobres, los nifios excluidos, los “paseros”, los
que son victimas del tréfico ilicito, de la explotacion sexual o del trabajo infantil. Les puedo asegurar que nadie
elige ser pobre en una sociedad. Son condiciones estructurales que le tocan a un sujeto vivir, pero que no las
elige. Entonces, es también responsabilidad del Estado y de nosotros poder cambiar algunas de estas practicas.

Por supuesto, que hay que poner en marcha politicas especificas en estricta aplicacién de las normas
y los estandares del derecho internacional de los derechos humanos y de nuestro sistema constitucional
para aquellos jévenes en conflicto con la ley penal. Debemos trabajar seriamente hacia una ley integral
y con todas las medidas reparadoras. Para ello estamos en el lugar justo: el Honorable Senado de la
Nacién, que es una de las dos camaras de nuestro sistema federal, que representa a todas las provincias
y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y que tiene la responsabilidad politica de poder aprobar esta
ley integral para el desarrollo y el beneficio de las nifias, nifios y jévenes.

Para finalizar, deseo expresar que la apuesta de todo Estado que se precie de querer estar incluido en
el siglo XXI es la educacién. Si nosotros no apostamos a la educacién vamos a seguir teniendo graves
problemas, necesitamos una educacidn que sea capaz de construir un mundo tolerante, democrético,
inclusivo, respetando el sistema constitucional de derecho, los derechos humanos.

En mi nifiez vivi en un pais donde el slogan era “los tnicos privilegiados son los nifios”. Ya pasé mucho
tiempo de ello. No pretendo que los nifios de hoy sean privilegiados, porque esta palabra puede mal
interpretarse, quiero hacer una fuerte apuesta respecto de que cada uno de nosotros pueda asumir el
compromiso, desde todos los &ambitos, de que todos los nifios y nifias sean sujetos de derecho. Es decir que
tengan el mismo derecho que cualquier persona, respetando sus especificidades, que no haya seres humanos
que tengan que ir a buscar justicia a otra parte y que los conflictos se resuelvan en la Argentina.

Es imprescindible modificar las leyes para tener buenas practicas. Pero también es cierto que, mientras
tanto, tenemos un sistema constitucional que hay que usar y en el que debemos empezar a plantear las
inconstitucionalidades para que los jueces resuelvan segtin los estandares del derecho internacional de
los derechos humanos. Esa es la funcién que deben cumplir: monitorear el Derecho y aplicar la Legalidad.
Este es el compromiso que debemos asumir los profesionales del derecho desde este lugar.



;SON POSIBLES MEJORES PRACTICAS EN LA JUSTICIA JUVENIL? *

1. Exponer frente a un auditorio y tener la posibilidad de que las propias ideas y argumentos sean
escuchados, debatidos y mejorados, siempre me ha parecido un privilegio. Que esa exposicién tenga
lugar en el Congreso de la Nacién Argentina es aun un honor mayor. Tal conviccion esta siempre
acompaniada de un fuerte sentimiento basado sobre la enorme responsabilidad que significa encontrarse
en este lugar —hablando desde lo técnico en un espacio politico por naturaleza —, responsabilidad
incrementada cuando el tema sobre el que trata la presentacién involucra la pregunta sobre qué es lo que
se debe hacer desde el punto de vista institucional para que los nifios vivan mejor.

2. Se impone seguidamente una advertencia preliminar. Algunos argumentos que presentaré a
continuacion quizas resulten algo diferentes de aquellos que habitualmente se esgrimen en las discusiones
sobre justicia juvenil. No pretendo hacer una provocacion, sino simplemente aportar algunos elementos
para renovar la gastada reflexion sobre estos temas. Asi, la presentacién que sigue esta estructurada sobre
el senalamiento de algunos aspectos problemaéticos de la justicia juvenil en la Argentina. Me propongo
presentarlos de la manera mas técnica posible con el animo de defender aquella posicién que sostiene
que sélidas consideraciones teéricas pueden y deben explicar y motivar acciones concretas; en otras
palabras, para que buenas razones teéricas contribuyan a generar buenas practicas.

3. El primer punto que quiero someter a vuestra consideracién se relaciona con destacar la pertinencia
y la relevancia de algunos espacios que estan comenzando a generarse en nuestro medio para promover
una reflexion sobre las practicas legales concretas y no sélo sobre la teoria (la recurrente pregunta respecto
de como tendrian que ser las leyes), tal como era frecuente hasta hace poco tiempo atras. En este marco
que da preferencia a la practica, propondré una perspectiva diferente, superadora del debate reactivo que
durante anos ha confrontado a la ley con la realidad, ya sea para sobreestimar a la primera, o bien, a la
segunda como Unica variable importante o relevante en el andlisis en desmedro de la otra.

En tal sentido, entiendo que no es posible soslayar la experiencia de casi veinte afios de reformas
legales en América Latina dirigidas a incorporar la Convencién sobre los Derechos del Nifio y otros
estandares de derechos humanos al derecho interno de casi todos los paises de la region, experiencia que
puede aportar algtin elemento adicional a esta cuestion.

Quizas la importancia exagerada que se ha adjudicado a la ley en las cuestiones relacionadas con la
proteccion y defensa de los derechos humanos de nifios y ninas se deba a que por mucho tiempo los
juristas —no me refiero a aquellos dedicados al derecho de menores, rama cuyo desinterés por debates
normativos e interés por discusiones propias de las ciencias sociales, médicas y psicologicas son por
todos conocidos— se mantuvieron al margen de las reflexiones respecto de por un lado, cudles eran los
problemas legales que tenian las leyes especializadas en menores y, por el otro, de cuales deberian ser las
caracteristicas de un mejor derecho para los menores de edad. Por ese motivo, frente a la crisis sistémica,
tanto tedrica cuanto empirica del modelo tutelar clasico, la pertinencia de una irrupcién considerable de
los juristas dedicados al Derecho “mayor” (penal, civil de familia, etc.) para seialar los déficits
constitucionales del modelo vigente y para proponer las reformas requeridas conforme los compromisos
internacionales asumidos por los paises, se imponia como estrategia adecuada. De esa forma, la ausencia
del derecho de menores en las reflexiones juridicas mayores produjo como reaccion el reclamo por una
presencia sostenida, permanente, intensa, del derecho mayor respecto del derecho de menores. De ahi
tal vez la creencia excesiva en que cambios legales pudieran producir automaticamente cambios concretos
en la realidad sensible y la desconsideracién de un andlisis critico dirigido a refundar, al igual que el
viejo derecho de menores, la psicologia, la psiquiatria, el trabajo social y otras disciplinas de intervencién
individual y social, sobre nuevas bases inspiradas en el derecho internacional de los derechos humanos.

*Mary Beloff, Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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En conclusién, desde una perspectiva constitucional, interesada en fortalecer el Estado democratico
de Derecho, una ley adecuada, una ley correcta, una ley ajustada a los pardmetros internacionales en
materia de derechos humanos —hoy de rango constitucional en la Argentina — constituye un imperativo
elemental de justicia. El reclamo por la mejor ley para la infancia es autoevidente y esta autojustificado.
Por eso es un fin en si mismo, mas alla de la instrumentalidad a la que pueda sometérselo en una
discusion mas general orientada a transformar culturas, practicas, politicas e instituciones encargadas de
proteger a los ninos.

4. Por razones de contexto en esta ocasion circunscribiré mi reflexion en torno de la necesidad y
potencialidad de la reforma legal al terreno de la defensa de los derechos de los nifios en general y, en
particular, de los adolescentes infractores de la ley penal.

La experiencia latinoamericana demuestra que si lo que se procura es que los nifnos vivan mejor, la
reforma legal no es sino una variable mas de valor coyuntural en términos instrumentales, mas alla de su
valor absoluto en términos de justicia, punto sefialado en el parrafo anterior.

Permitaseme comentar un ejemplo concreto al respecto. En relacion con los estandares legales, con
excepcion de México, toda América Latina tiene nuevas leyes que contienen y desarrollan estandares
basicos en materia de derechos humanos de la infancia. Sin embargo, la situacion en términos de
condiciones concretas de vida de los nifos en el continente no es mejor hoy que en la década del 70,
cuando imperaban leyes que se encontraban en discordancia con tales estandares. En tal sentido,
organismos internacionales especializados han senalado que resulta llamativa la atencion, la buena
disposicion, celeridad y compromiso de los gobiernos para cambiar las leyes tanto como la ausencia de
todo ello para implementarlas. Me preocupa pensar que se haya consumido toda la energia politica (del
Estado, de los movimientos sociales, etc.) en el debate legislativo para cambiar leyes obsoletas por leyes
mejores y que no haya quedado resto politico, pero tampoco tedrico-conceptual para el dia después.

5. Otro aspecto que debe ser considerado en los debates en torno de la justicia juvenil se vincula con
la relacién entre juristas y otros profesionales dedicados a la intervencién psicosocial con adolescentes
infractores. Al igual que respecto de la implementacion y efectiva vigencia de las nuevas leyes aprobadas
recientemente, éste es un segundo punto vinculado también con la realidad que no se ha logrado resolver.

El Derecho (mayor) ha incorporado en su reflexion general aquélla referida a la condicion juridica de
lainfancia. En lineas generales, y salvo algunas cuestiones muy particulares, ya no se plantean mayores
dudas tedricas o conceptuales; tampoco existen dificultades técnicas respecto de cudles son los lineamientos
generales, los principios rectores de un derecho adecuado para tratar con los nifos en general tanto en el
derecho de familia cuanto en el derecho penal. La jurisprudencia y la reforma legislativa han logrado
avances notables al respecto.

No obstante, lo que no se ha generado en el ambito latinoamericano —a diferencia de lo que ocurre
en otras regiones, principalmente en los paises desarrollados— es un conocimiento sistematico, riguroso,
eficaz, respecto de las mejores practicas en materia de justicia juvenil. Mas auin, corroborando lo sefalado
mas arriba, si bien algunas leyes latinoamericanas son mejores que las leyes europeas desde el punto de
vista técnico-legal y de las garantias que desarrollan respecto de los adolescentes infractores, son evidentes
las enormes diferencias y los avances que los paises europeos tienen en relacion con las précticas concretas
en materia de justicia juvenil respecto de los paises latinoamericanos.

Esto me permite —expresado de manera concisa— concluir en que la responsabilidad de continuar con
el proceso de transformacion de la justicia juvenil no corresponde ya exclusivamente a los abogados o
juristas, sino a las disciplinas vinculadas con la intervencion social y psicolégica, las que deben asumir
el liderazgo en este camino de transformaciones en términos de encontrar nuevas y eficientes formas de
intervencion psicosocial y de separarse del matrimonio, casi centenario, que tuvieron con los juristas en
el marco del complejo tutelar clasico, que puede haber sido muy eficiente durante cien aios, pero que
ya no resulta efectivo.
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6. Quisiera mencionar un ultimo elemento de la relacion entre las disciplinas relacionadas con la
intervencién psicosocial y el derecho. Una ley mejor (es dificil predicar que una ley penal es “buena”) en
términos de los estindares mas modernos de derechos humanos no sélo constituye un imperativo elemental
de justicia, sino que cumple una funcion pedagogica positiva tanto en el psiquismo cuanto en los
procesos de socializacién secundarios’ . Es razonable entonces pensar que una mejor ley en los términos
antes descriptos puede contribuir con el adolescente en la construccién de vinculos no conflictivos con
su comunidad, a diferencia de lo que ocurria con el modelo tutelar clasico donde el mensaje que
recibian los menores de edad de parte de las instituciones disenadas para protegerlos era completamente
“esquizofrenizante” (merecia conforme la ley trato similar quien cometia un delito que quien era victima
de uno, quien era adicto que quien era delincuente, etc.).

Una ley de justicia juvenil o penal juvenil es una ley represiva, es una ley penal; no es una ley tutelar
para proteger a los adolescentes. Si ello no esta claro a la hora de legislar y a la hora de aplicar tal ley,
y se le sigue pidiendo al sistema penal —por més especial que sea— que supla las deficiencias de los
sistemas de proteccién de nifos y adolescentes, los problemas se repetiran hasta el infinito. Por ello es
importante tener en claro cudl es la funcién de la ley (penal, en este caso), para qué es precisa, cuales son
sus limites y potencialidades. Indudablemente, esta ley podrd indirectamente coadyuvar a la tarea de
proteccion de derechos econémicos, sociales y culturales de los adolescentes infractores, pero ello no la
justifica ni le da sentido.

7. Especificamente en aquello que se relaciona con un aspecto fundamental de la justicia juvenil,
el difuso terreno previo a la respuesta penal que se conoce en nuestro medio como “justicia restaurativa”
—resultado de una traduccion literal del inglés—, es ineludible citar a un autor en particular que ha
sido, por lo menos para los penalistas, uno de los profesores que desarroll6 las ideas subsumidas bajo
el nombre de “abolicionismo penal”. Me refiero al profesor noruego Nils Christie. Este autor realizé
un recorrido como “abolicionista” que comenzdé en su absoluta y profunda desconfianza del derecho
penal en su libro de mediados de la década del 80, “Los limites del dolor”?, donde afirmaba que no
habia nada bueno que pudiera encontrarse en el derecho penal; y que llegé hasta la actualidad, casi
hacia el final de su vida, donde en el libro “Una sensata cantidad de delito”,* sostiene que no es
razonable ni posible eliminar o suprimir el delito de la sociedad. Alli se pregunta cuanto delito
precisa una sociedad, y por tanto, cuanta cantidad de delito es la adecuada®*. La pregunta respecto de
cuanto crimen y cuanto derecho penal es “adecuado” puede servir de guia para el debate propuesto
para este panel, ya que la propuesta abolicionista original no parece ofrecer mejores guias. La historia
del derecho penal ensefna que las propuestas por “abolir” el delito, el delincuente y la pena tuvieron
consecuencias mas dramaticas en su puesta en acto que las intrinsecas a toda intervencion penal
clasica.

Paraddjicamente quienes quisieron “abolir” al delincuente, al delito y a la pena, y reemplazarlos con
sintomas, enfermos y tratamientos —y casi lo logran— fueron los positivistas —inspiradores del modelo
tutelar. Fue necesario un holocausto para que el derecho penal recuperara sus fuentes, limites y principios
rectores a partir de la recuperacion del delito, del criminal y de la pena.

" El modelo italiano de justicia juvenil es un buen ejemplo de lo aqui sostenido. Cfr. Palomba, Gaetano, I/ siste-
ma del nuovo processo penale minorile, Milan, Giuffré, 1991; en espaiol, Sistema del nuevo proceso penal del
menor, Buenos Aires, Eudeba, 2004; una lectura critica ineludible al modelo legal previo, De Leo, Gaetano, La
giustizia dei minori, Turin, Giulio Einaudi, 1981; en espaiol, La justicia de menores, Barcelona, Teide, 1985.

2 Christie, Nils, Limits to pain, Oxford, Martin Robertson, 1981; en espanol, Los limites del dolor, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1984.

3 Christie,, Nils, A suitable amount of crime, Londres, Routledge, 2004; en espanol, Una sensata cantidad de
delito, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004.

4 Suitable en inglés en el original. Se tradujo en la edicion en espanol como “sensata”.
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Planteado en términos relativos y con el alcance que acabo de dejar planteado, es posible entonces
considerar que algo de “positivo” puede encontrarse en que la sociedad tenga delitos y criminales, sin caer
en un funcionalismo exacerbado, como el de Durkheim o Merton. Se trata de una paradoja muy dificil de
resolver, pero es preciso tener conciencia de ella, porque de lo contrario se opera en la realidad a tientas o
asumiendo inconscientemente el ideario positivista tutelar aunque en lo explicito lo critiquemos. Desde
este punto de vista entonces el derecho penal cumpliria una funcion positiva: aquélla de su valor pedagogico.

8. Propongo ahora un ejercicio formal para detectar algunas respuestas no penales que abundan,
que presentan caracteristicas diversas y que estan distribuidas de forma dispar en los Derechos nacionales
y en el Derecho internacional.

Al respecto, es importante tener presente un criterio realista sobre el Derecho internacional de los
derechos humanos. La Convencién sobre los Derechos del Nifo, que lo integra, es un texto que abunda
en vaguedades, lagunas y contradicciones, y que requiere una hermenéutica particular para darle sentido
y efectividad. Sus redactores no han facilitado la tarea. El Derecho internacional de los derechos humanos
es muy complejo y las normas internacionales sobre infancia —como es evidente en normas acordadas
por todas las naciones del mundo- no resuelven problemas mayores.

La tarea entonces de interpretar el derecho internacional de los derechos humanos (tanto por tribunales
internacionales, regionales o locales cuanto por la doctrina) es, en este sentido, fundamental para facilitar
el trabajo de los operadores, para coadyuvar en la generacion de buenas o mejores practicas. Como se
advierte, la pregunta es cémo construir desde ese amplio Derecho, mejor o peor, lineamientos, guias,
circuitos que modelen las “buenas practicas”.

Un ejemplo es elocuente. En la Argentina —como es sabido, un pais con una legislacién federal
atrasada—, muchas provincias dictaron leyes de proteccion a la nifiez, que es una competencia local®,
conforme los mas modernos estandares internacionales de derechos humanos. No obstante, en muchas
provincias, sobre todo en lo organizacional, se mantuvieron disefos e instituciones propias y caracteristicas
de la legislacion anterior. Asi, la “adecuada” ley de la provincia de Neuquén observa la figura del asesor
tutelar de menores, conforme lo previsto por el articulo 59 del Cédigo Civil. Sin embargo, en lugar de
continuar con el rol tradicional que los asesores de menores han tenido en los procesos de la justicia
especializada —con notables excepciones, ciertamente —, las defensoras que ocupan los cargos desde la
aprobacién de la ley han desarrollado una practica extraordinaria en términos de promocion y defensa de
los derechos de nifos y ninas neuquinos. Ello parece estar indicando que, aun con una legalidad defectuosa,
compleja o que no facilita las cosas, es posible generar mejores practicas.

Otro ejemplo en el mismo sentido lo constituye la sostenida y relevante modificacion de la
jurisprudencia de la justicia de menores en el &mbito nacional en los ultimos siete afios, gracias al
trabajo silencioso y paciente de muchos abogados defensores y a otros factores estructurales como la
renovacién académica y generacional de la justicia penal federal y nacional.

Con estas afirmaciones no estoy sosteniendo que no sea necesario reformar las leyes. Todo lo contrario.
Pretendo simplemente advertir que si lo que se procura lograr es aquello que sea mas beneficioso para los
nifos en particular y para la sociedad en general, no se debe soslayar la dimension de las practicas (la
aplicacion misma de las leyes), tema por demas crucial aqui y también a la hora de la reforma legal. Por
otro lado —y mientras se aprueban mejores leyes—, indica que buenas practicas pueden generarse atn con
leyes inadecuadas.

9. No advierto el sentido en este contexto de ponerme a relatar todas las especies, formas y teorias
que existen respecto de la mediacién penal juvenil y de la justicia restaurativa en relacion con menores

> Cfr. Beloff, Mary, Constitucion y derechos del nifno en AA.VV., Estudios sobre justicia penal. Libro de Home-
naje a Julio B. J. Maier, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005.
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infractores de la ley penal. La produccion intelectual sobre el tema es, si bien escasa en castellano,
frondosa en el mundo anglosajén y accesible en gran medida a través de Internet.

Me parece por lo contrario més util conectar ese debate con la realidad de la justicia juvenil en
nuestro paifs.

El primer punto que me parece importante para la reflexién se vincula con la expresién, en nuestro
contexto juridico cultural, “justicia restaurativa”. Los procedimientos, practicas e instituciones subsumidos
bajo tal denominacién traducida literalmente del inglés (restaurative justice) no coinciden en general, en
nuestro medio, ni con las nociones méas generalizadas de justicia ni tampoco con aquellas vinculadas
con las diferentes ideas de reparacion.

Tony Marshall, un criminélogo inglés, define a la justicia restaurativa como un proceso en el cual
todas las partes que tienen alguna clase de interés en un conflicto subsumible en un tipo penal que haya
tenido lugar en una comunidad, se retinen para resolver colectivamente como lidiar con las consecuencias
de ese crimen y con sus efectos e implicancias para el futuro®. Como se advierte sin dificultades, no se
trata de una definicion juridica, sino de una definicién muy laxa que permite que sea aplicada a un
amplio espectro de situaciones que en muchos casos se encuentran muy distantes de nuestras ideas
compartidas acerca de lo que es la justicia.

El problema radica en el matiz que la palabra “justicia” puede adjudicar a este procedimiento. Como
mencioné, muchos de los acuerdos negociados en el marco de la denominada “justicia restaurativa”
pueden ser exactamente lo contrario de lo que en Occidente se considera “justo”. No quiero implicar
que sea imposible articular una teoria de justicia respecto de la negociacién o de la mediacion, pero
ciertamente ello requiere una compleja argumentacién adicional. En términos generales, no creo que sea
posible sostener que las soluciones producto de una negociacién sean soluciones “justas”. La victima tal
vez acepte los términos de una mediacion porque ello le “conviene” o el imputado acepte someterse a
estos procedimientos, porque ello puede resultarle conveniente, pero ello no implica que el acuerdo
alcanzado sea un acuerdo “justo”, sino conveniente para una o ambas partes.

En tal sentido y para concluir, el problema es de suma relevancia si se piensa en incluir esas formas
no penales en la justicia juvenil, ya que se espera de ella que cumpla una funcién clave en que el
adolescente infractor se relacione de una manera no conflictiva con su comunidad en el futuro, comprenda
el valor de las personas y de las cosas, y respete los derechos de todos. En palabras del comienzo del
articulo 40 de la Convencién sobre los Derechos del Nino: “A ser tratado de manera acorde con el
fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifno y la
importancia de promover la reintegracion del nino y de que éste asuma una funcioén constructiva en la
sociedad”. Una solucién que solo se base en razones de “conveniencia” puede contradecir este objetivo,
directriz en las normas internacionales de derechos humanos de la infancia en materia de justicia y clave
para toda intervencién psicosocial en términos modernos.

Con respecto a la otra parte del binomio, lo “restaurativo” —un significante muy poderoso— es importante
pensar respecto de todos sus alcances: qué significa restaurar, en qué contexto y con qué alcances.

Deberia entenderse que la justicia restaurativa —pese a su denominacion — no implica necesariamente
una solucion “blanda”” . En la justicia penal tradicional, que utiliza las reglas de procedimiento habituales,

6 Marshall, Tony, “Criminal mediation in Great Britain 1980-1996”, en European Journal on Criminal Policy
and research, pags. 21-43 citado en Morris, Allison y Gabrielle Maswell (eds.), Restorative justice for juveni-
les. Conferenciing, mediation and circles, Oregon, Hart, 2001, cap. 1, pag. 5.

7 “En el entusiasmo por la mediacién es importante no olvidar que los rituales y arreglos en los tribunales penales pueden
tener funciones protectoras importantes. Cuando las tensiones se desatan, incluso hasta la violencia inmediata amenaza,
los solemnes y a veces también completamente tediosos y aburridos rituales en el aparato penal pueden tener un efecto
calmante. (...) El sistema de mediacion puede ser facilmente pervertido en tribunales juveniles disfrazados (...) Lo que se
desarrolla en estos tribunales (...) es la represion de los nifos.” Cfr. Christie, Nils, op. cit., pags. 121/2.
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la confrontacion entre las partes es indirecta, impersonal y esté filtrada a través de rituales procesales. Por
lo contrario, en los procesos restaurativos el contacto es personal, directo y, a menudo, muy emocional. No
puede afirmarse seriamente que sea una solucion ligera o “blanda” para los ofensores confrontarse directamente
con el sufrimiento y el dafio que ellos causaron y con la desaprobacion de su comunidad y, en muchos
casos, hasta de su propia familia. Méas alla de las discusiones relacionadas con la distincion entre mecanismos
formales y no formales de control social, lo cierto es que estos mecanismos alternativos e “informales”
pueden ser muy duros y severos (el conocido ejemplo del joven al que se le exige llevar en la escuela un
cartel con una leyenda referida a su infraccién es un buen ejemplo de lo que acabo de senalar).

10. Planteado el problema de la denominacion, la cuestién se complejiza al intentar darle un contenido
juridico, sobre todo en un sistema legal como el argentino que tiene dificultades adicionales por la
distincién entre competencias legales procesales y sustantivas respecto del gobierno federal y las provincias.

Lo que se entiende por “justicia restaurativa” es muy diverso en las normas internacionales (véanse
como ejemplos el articulo 40.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nino? y las directrices 6°y 57
de las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil®) y también en
todas las normas de justicia juvenil de la region latinoamericana. Esto no deberia sorprender después de
lo expuesto mas arriba. Si la definicién tedrica no es clara y es ajena al ambito legal, raro seria que las
normas especificas lograran resolver lo que no esta resuelto en otros 6rdenes.

En consecuencia, tal vez seria mas productivo que debatir definiciones, conocer las practicas, las
soluciones que ya se estan implementando y que se derivan de cada caso que instrumenta el proceso
restaurativo; utilizar un método inductivo antes que deductivo.

11. Una primera linea de soluciones se enmarca dentro de lo que en inglés se denomina diversion. En
caso de que ocurra un hecho subsumible en principio en un tipo penal, esto es, ocurra un hecho
considerado un “crimen” por una comunidad, es posible derivar el asunto, idealmente sin ninguna clase
de contacto previo con el dmbito penal, siquiera policial (aunque es casi imposible de implementar con
tal alcance en la practica), a una instancia comunitaria de solucion de esta clase de conflictos. Esta
alternativa requiere mecanismos comunitarios muy afianzados y probablemente sélo sea susceptible de
ser llevada a cabo en comunidades pequenas, ya que la dinamica de las relaciones sociales y la vida en
grandes centros urbanos no facilitan la utilizacion de esta opcion. Se presenta como una alternativa
complicada frente a la respuesta penal, pero atin asi puede resultar posible experimentarla y desarrollarla
en los contextos adecuados.

8 Articulo 40.3: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los ninos de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en
particular: (...) b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a esos nifios sin
recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos huma-
nos y las garantias legales...”

° Directriz 6°: “Deben crearse servicios y programas con base en la comunidad para la prevencién de la
delincuencia juvenil, sobre todo si no se han establecido todavia organismos oficiales. Sélo en dltima instancia
ha de recurrirse a organismos oficiales de control social”.

Directriz 57: “Deberia considerarse la posibilidad de establecer un puesto de mediador o un 6rgano anélogo
independiente para los jovenes que garantice el respeto de su condicién juridica, sus derechos y sus intereses,
asi como la posibilidad de remitir los casos a los servicios disponibles. El mediador u otro 6rgano designado
supervisaria ademas la aplicacién de las Directrices de Riad, las Reglas de Beijing y las Reglas para la proteccion
de los menores privados de libertad. El mediador u otro érgano publicaria periédicamente un informe sobre los
progresos alcanzados y las dificultades encontradas en el proceso de aplicacion. Se deberian establecer también
servicios de defensa juridica del nifo...”
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Los tipos de pedagogia e intervenciones sociales que pueden implementarse en el marco de la diversion
son muy ricos, porque no estan contaminados por la l6gica penal o, por lo menos, no deberian estarlo.
Los mejores ejemplos de diversion a nivel mundial son los que presenta Nueva Zelanda bajo las formas
de asambleas, grupos o circulos familiares. En estos casos, la ingenieria institucional sobre la cual se
montan esos procedimientos no penales estd altamente desarrollada, es adecuada a los fines que se
persiguen y encarga a los servicios sociales (no a la policia) la tarea de concretar las soluciones alternativas.

12. Un aspecto importante que no quiero dejar de mencionar y que nos lleva otra vez a la relacion
entre la ley y la realidad es que un problema soslayado en las reformas legales latinoamericanas fue el de
las transformaciones institucionales. Tal vez parte de las dificultades en la implementacion de las nuevas
leyes se explique, entre otros factores, por la ausencia de empeno dirigido a transformar los arreglos
institucionales en los que se debia poner en acto la nueva legalidad de intensidad equivalente al depositado
en la reforma de las leyes. Puede existir una ley adecuada sin arreglos institucionales adecuados, una ley
inadecuada con arreglos institucionales igualmente inadecuados, o bien, lo que es harto improbable
pero existen casos, leyes inadecuadas con arreglos institucionales adecuados. En este sentido, el modelo
neozelandés es adecuado tanto en sus dispositivos normativos cuanto institucionales vis a vis los fines
propuestos y, por tal motivo, sea probablemente el modelo mas eficiente, en términos de reduccion de
la violencia, del derecho comparado.

13. En la Argentina el sistema legal no prevé soluciones al estilo de la diversion descripta més arriba
(mas alla de las formas informales de solucién de conflictos que encajan dentro de la “cifra negra”).

En atencion a que por razones que no puedo desarrollar aqui esta posibilidad es por el momento
inviable, me concentraré en la posibilidad de introducir la “justicia restaurativa” dentro de los modelos
que asumen que existe una respuesta penal. A tal fin es importante distinguir entre soluciones o mecanismos
procesales de aquellas cuestiones sustantivas.

Respecto de los primeros, y nuevamente en razén del modelo federal argentino, el Derecho publico
provincial contiene en muchas jurisdicciones —Chubut o Neuquén son buenos ejemplos— dispositivos
procesales que incluyen mecanismos asimilables o cercanos a lo que se entiende por “justicia restaurativa”.
Al igual que lo ocurrido con las leyes de proteccién a nifos (competencia local), en muchas jurisdicciones
los procedimientos dirigidos a tratar con menores infractores de la ley penal estan incorporando estas
formas nuevas y mas eficaces de administrar estos conflictos en concordancia con los estandares
internacionales de derechos humanos de la infancia y la adolescencia. Esto ha ocurrido con independencia
de que, a nivel nacional, la ley sustantiva (22.278 y 22.803) siga sin modificarse.

Por otro lado, desde el punto de vista sustantivo, formas de “justicia restaurativa” se han introducido
en muchas legislaciones —no en la Argentina aiin— como consecuencia de la critica que el movimiento
abolicionista ha realizado a las instituciones penales. La idea de que el Derecho Penal moderno tiene
una tercera via reparatoria que se agrega a las clasicas vias retributiva y de tratamiento fue una solucion
estratégica del Derecho Penal en un momento de crisis de legitimacion cuasi-terminal.

En términos sencillos, las soluciones reparatorias estan incluidas en todas las nuevas leyes de justicia
juvenil latinoamericanas en la seccion que regula las consecuencias juridicas de la conducta transgresora
de la ley penal por parte del adolescente una vez celebrado el juicio de responsabilidad. En algunos
paises son denominadas “sanciones reparatorias”, en otros “medidas” o “penas”. El propio nombre de
aquélla indica que ha existido un juicio previo y una atribucién de responsabilidad y que como consecuencia
de ella se debe reparar el dano. Estas sanciones o medidas (derecho sustantivo o de fondo) son diferentes
de las soluciones procesales de consecuencia reparatoria, y son las mas utilizadas y eficaces. Aunque a
los penalistas dogmaticos no les agrade aceptarlo, siempre es el derecho procesal penal —y no la dogmatica
sustantiva— el que juega el principal papel en el drama del delito y de la pena, también con los adolescentes.

14. La introduccién de una via reparatoria (con los alcances que pretenden darle los promotores de la
justicia restaurativa) dentro del Derecho Penal —especial juvenil, en este caso— implica una discusion en
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torno de cudles son los alcances materiales de una solucion que realmente resuelva el conflicto de
manera que se restablezca la paz social y no queden heridas abiertas. Lograr este resultado es enormemente
complejo y mucho mas atin cuando se lo procura mediante la pena, que no tiene en principio ese fin. En
general los debates se concentran en los aspectos materiales (;qué edad? ;qué penas o medidas?), y no en
los aspectos procesales, que son los que en definitiva inciden realmente en la vida del adolescente.

En rigor, lo que parece ser mas exitoso —por lo menos en el derecho comparado no latinoamericano —, en
términos de lograr que el adolescente no se meta en problemas y se comunique de manera no conflictiva
con su comunidad en el futuro, es el mecanismo procesal, no el sustantivo. Estos mecanismos comenzaron
aimplementarse en la region luego de la aprobacion del Estatuto del Nino y el Adolescente en Brasil (1989)
y por la incidencia de las Reglas de Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores
(conocidas como Reglas de Beijing). En el lenguaje de estas normas, se llamoé remisién a lo que técnicay
conceptualmente no es mas que una forma de lo que los procesalistas llaman “principio de oportunidad
procesal”: la decisién en cabeza del Ministerio Publico Fiscal de decidir qué casos se llevan a la justicia
penal y qué casos no. Existen muchas razones por las que los fiscales —no los jueces, como se regula en
muchas legislaciones de menores infractores en América Latina— pueden y deben administrar racionalmente
los casos en los que se pondra la energia y recursos persecutorios estatales. Esa discrecionalidad debe
desarrollarse dentro de regulaciones marco ya que, a diferencia del modelo adversarial anglosajon, nuestro
modelo procesal esta construido sobre la base del principio opuesto que es el de persecucién penal publica
o de oficio de todos los delitos de los que tome conocimiento el Estado (principio de legalidad procesal) y
el fiscal no es el duefio absoluto de la accion penal.

15. ;Cudl tiene que ser el contenido de la reparacién (sea introducida por la via procesal, sea introducida
como pena)? Esta pregunta es muy importante ya que si el contenido de la salida reparatoria sin juicio
(por aplicacién del principio de oportunidad, por ejemplo) es similar a la que aconteceria luego de un
juicio donde se debata y pruebe la responsabilidad del adolescente en los hechos, el modelo tiene un
problema, por lo menos en términos pedagogicos, que es una finalidad propia de todo proceso penal
juvenil (como los maestros italianos enseian). El modelo tendria asi una seria dificultad en términos de
su justificacion. En consecuencia, las sanciones reparatorias no pueden tener el mismo contenido que
aquellas medidas reparatorias ordenadas antes del juicio de responsabilidad. Las dificultades practicas
son evidentes, pero es preciso tener claras las diferencias tedricas para introducir reformas.

16. Otra figura que se usa con frecuencia en el derecho argentino es la suspension del juicio a prueba, que
como se sabe no se trata de la probation del derecho anglosajon. En la mayoria de los casos, la suspension del
juicio a prueba implica alguna solucion de tipo reparatorio, si bien el consentimiento de la victima no es
vinculante para que el juez la otorgue. No obstante, se diferencia esta salida de las que se pueden implementar
como diversion en que en este Gltimo caso ni siquiera se ha iniciado un proceso penal.

17. Por ultimo, se pueden instrumentar soluciones reparatorias o conciliaciones durante todo el
proceso, como formas alternativas de terminar el juicio. El régimen procesal penal especial deberia
permitir que en cualquier momento se llegue a una solucién reparatoria, restaurativa y conciliadora. En
estos casos, deberia evitarse el recurso a argumentos como los que estan siendo utilizados en Chile, por
ejemplo, en el debate previo a la aprobacion de la ley de justicia penal juvenil, argumentos de tipo
eficientista o de costos de inversién que impiden estas soluciones una vez avanzado el proceso por la
inversion que ya habria realizado el Estado, ademas de favorecer la indiferenciacion entre la justicia
penal de adultos y la especial de menores de edad, o bien, el uso, en esta jurisdiccion especializada, de
la justicia rapida o abreviada. Si bien es complicado de instrumentar —particularmente en la Argentina
por razones constitucionales— en el contexto de la justicia especial para adolescentes infractores no
deberian ser validas razones del tenor de: “si el Estado ya invirti6 recursos en llevar a este adolescente a
juicio, ;como puede aceptarse una mediacion con la victima el dia antes o el mismo dia de la audiencia
de debate?”
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Otra cuestion importante en esta linea es la posibilidad de que alguien interprete como favorables al
adolescente infractor, las diferentes formas de juicio abreviado, ya que serian soluciones “reparatorias”
consensuadas. No puedo desarrollar el punto y hay suficientes razones para considerar que las formas de
abreviacion de juicio mediante negociacion con los fiscales (plea bargaining) no deberian ser incluidas
en sistemas de justicia juvenil conforme los principios que aqui fueron someramente presentados,
basicamente por razones pedagégicas, de responsabilidad del adolescente, etcétera.

18. Finalmente, quiero resumir las cuatro cuestiones principales en las que podria resumirse el tema
que he tratado.

La primera se refiere a la gravedad de los hechos imputados al adolescente, lo que nos conduce a
aquello con lo que comencé la presentacién: cuanto delito, cuanto derecho penal es adecuado; para qué
hechos delictivos imputados a menores es preciso mantener un imaginario cuyas claves sean victimas 'y
castigos, y para cuales no; como en este contexto “meta-penal” operan las garantias procesales'.

La segunda cuestion se refiere a la pertinencia de una discusion sobre la responsabilidad: ;es razonable
implementar un sistema de justicia juvenil, y a su interior un sistema reparatorio, que ignore adjudicar
responsabilidades?

La tercera se relaciona con la anterior: como se introducen estos procedimientos “informales” y cémo
entran en tension con las garantias procesales sin que se debata la responsabilidad.

La cuarta y ultima cuestion se refiere al programa pedagoégico a implementar con el adolescente
infractor como consecuencia de un acuerdo reparatorio, y a sus alcances y limites, segin cada una de las
variantes legales. Este es un programa que no esta escrito ni desarrollado adin en ningun pais de la region,
como tampoco para la justicia penal juvenil en general.

En “Los limites del dolor”, con gran claridad, Nils Christie escribié que los delitos son torpes intentos
por decir algo. En el caso de los adolescentes, yo agregaria que los intentos son especialmente torpes.
Christie contintia diciendo que nosotros (la sociedad) respondemos con una igualmente torpe cucharada
de dolor, que es la pena, el castigo. El autor con sabiduria nos indica que deberiamos ser capaces de
construir sistemas legales donde la necesidad percibida de causar dolor para recuperar la paz social
tienda a reducirse. Abusando de sus metaforas, podria decirse que las respuestas penales (y los derechos
y garantias que son, al mismo tiempo, su justificacion y su limite) son como joyas que se llevan a las
fiestas, pero que no se usan todos los dias, para todas las ocasiones. La vestimenta penal se reserva asf
s6lo para esa celebracién dramatica que es relevante en términos simbdlicos para la comunidad —mas
alla de los resultados concretos que produce—, y para la subjetividad del adolescente —por lo que los
psicologos nos han ensenado-.

Entonces ;como se reformula felizmente el cuadrinomio “adolescente, responsabilidad, juristas y
pedagogos”? No lo sé y creo que ningtin abogado podria saberlo. Si tengo la intuicion de que los juristas
ya colaboraron con este proceso e hicieron su parte, al seialar la relevancia y devolver las garantias a
estos rituales, por lo que tal vez ahora a los pedagogos y quienes se ocupan de la intervencion social les
corresponda continuar el proceso y, quizas de ese modo, habremos reducido suficientemente la necesidad
percibida de castigar a los adolescentes para que se reestablezca la paz social, y sera posible definir
concretamente cuanto sera lo adecuado.

A lo mejor alguna vez pueda llegarse a una instancia en la que ninguna cantidad de Derecho Penal
sea adecuada, pero sostener esto hoy en América Latina, en las condiciones actuales, me parece una
irresponsabilidad politica y una falacia teérica.

1 En el Reino Unido son muy utilizadas estas formas composicionales sin mayor control en términos de respeto
a garantias fundamentales, el ejemplo del muchacho que va a la escuela todas las mafianas con una remera que
dice: “Yo soy el que hizo (...) [tal cosa grave]”, es nuevamente grafico.
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LA REFORMA JUDICIAL DE BRASIL*

La Secretaria de Reforma Judicial fue elegida como una de las prioridades del gobierno del Presidente
Lula, y creada en mayo de 2003 para hacer la articulaciéon de politicas volcadas al cambio del sistema
judicial.

La estrategia de actuacién de la Secretaria esta centrada en tres conjuntos de acciones. La primera
iniciativa es la reforma constitucional, y logramos aprobar en diciembre pasado la enmienda constitucional
45, que introduce innovaciones en relacién a la macro estructura del Poder Judicial. Creamos en Brasil,
ahora, el Consejo Nacional de Justicia, conferimos autonomia a las defensas publicas provinciales,
instituimos la federalizacion de los crimenes contra los derechos humanos, entre una serie de otras
medidas que ahora estan en nuestra Constitucion federal.

El segundo conjunto de acciones se dirige a la reforma procesal, a la reforma legislativa. Entonces,
logramos enviar al Congreso Nacional 23 proyectos de ley que cambian el Cédigo de Proceso Penal,
Civil y Laboral, en un intento de hacer el proceso mas efectivo y mas rapido.

El tercer conjunto de acciones —y ahi creo que se da la gran dificultad—son las acciones sobre la
modernizacién de gestion del Poder Judicial. Creo que eso es un gran problema porque incluye otros
elementos, como una expresion cultural de los operadores del derecho. Y creo que nuestro papel es
dificil porque hay una resistencia muy grande para que el Ejecutivo haga sugerencias y proposiciones
acerca del sistema de justicia. Pero hace dos aios que estamos haciendo un proyecto que es una tentativa
de mapear y después difundir buenas practicas en justicia.

Sin embargo, hicimos algunos trabajos de investigacién y diagnosticos. Logramos descubrir, en un
trabajo sobre acceso a la justicia por medio de alternativas de reduccion de conflictos, que la cuestion de
la resolucion alternativa en el ambito penal de nifez y adolescencia no habia casi nada en Brasil.
Entonces, nos parecio estratégico hacer algo en ese ambito.

De alli nacié el recién empezado programa Promoviendo Practicas Restaurativas de un Sistema de
Justicia Brasilefio. En estos programas tenemos algunos colaboradores como el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo en Brasil (PNUD), el ILANUD en Brasil, las cortes de justicia de tres provincias:
Distrito Federal, San Pablo y Rio Grande do Sul, juntamente con las escuelas, la Magistratura, el Ministerio
Puablico, la Defensa Publica y tan importante en cuanto a todos los otros co- responsables, los programas
de asistencia social. Mas adelante voy a hablar un poco sobre eso.

Los objetivos del proyecto son los siguientes: profundizar el andlisis, la diseminacién, la difusiony la
evaluacion de ese modelo restaurativo en los sistemas de justicia brasilefo. Para eso trabajamos en dos
ejes: un eje tedrico y otro practico. En el eje tedrico logramos realizar en junio pasado un seminario
internacional en Brasilia, que conto con la presencia de especialistas de Nueva Zelanda y Canadé, donde
discutimos y hablamos sobre el establecimiento de estandares.

Es verdad que las experiencias internacionales sobre justicia restaurativa, en gran parte de los casos,
estan en paises que tienen una cultura juridica diferenciada. Entonces, tenemos que ver con mucho
cuidado cémo hacer esa adaptacion para nuestra realidad.

En esos seminarios logramos aprobar —en el plenario final— la Carta de Brasilia, que es fruto de dos
encuentros: el Primer Simposio sobre Justicia Restaurativa en Brasil y el Seminario Internacional, que
hacen un conjunto de estandares sobre la aplicacion del modelo restaurativo para el sistema brasileno.
Creo que eso es muy importante, porque cuando hablamos de justicia restaurativa no estamos hablando
de un concepto listo, acabado; en verdad, tenemos que preguntar qué justicia restaurativa queremos. No
es una palabra magica que va a conferir efectividad en la resolucién de todos los conflictos.

* Renato Campos do Vitto, Procurador del Estado de San Pablo, Asesor de la Secretaria de Reforma Judicial del
Ministerio de Justicia, Republica Federativa de Brasil.



46 / Conceptos, debates y experiencias en justicia penal juvenil

Por eso, si bien es importante la discusion sobre los procedimientos y las caracteristicas, tan importante
como eso es la discusion sobre los valores intrinsecos del modelo restaurativo.

En ese eje tedrico estamos promoviendo intercambio de experiencias entre los proyectos piloto
brasilefios, y en esos seminarios formamos equipos de asistentes sociales, psicélogos, también para ser
plenamente especificos, en estos equipos que estan trabajando en los proyectos pilotos.

En Brasil no habia nada en portugués sobre justicia restaurativa. Logramos publicar un libro que
contiene articulos de diversos autores internacionales, hicimos la traduccién y estamos pensando e
intentando junto con el PNUD hacer la traduccién de esta publicacion para el castellano también.
Felizmente esta agotado el libro, estamos trabajando en la revision para una segunda edicién.

En ese eje teérico vamos a publicar un manual de apoyo a los jueces, a los profesionales y a los
técnicos que quieran hacer una experiencia concreta de justicia restaurativa, compilando todos los datos,
todo lo aprendido en esos tres proyectos pilotos.

En este eje practico, nosotros tenemos tres experiencias concretas de aplicacion del modelo restaurativo.
La primera es en el ntcleo ponderante que esta en Brasilia y funciona en la justicia criminal para adultos;
y los otros dos pilotos estan en el &mbito de la nifez y adolescencia.

El primero de ellos esta en San Pablo, en la ciudad de San Caetano do Sul. Es un proyecto que tiene
la caracteristica de unir la actuacion represiva y las escuelas de la red publica. Nuestros esfuerzos se
orientan a capacitar a los agentes educadores para que los conflictos que son tipicamente disciplinarios
no lleguen al Juzgado de Ninez como conflictos que reclaman una intervencion estatal. Esos proyectos
trabajan con el proceso de conocimiento.

Entonces, la idea es conseguir la remisién en gran parte de los Estados, y que los otros ni siquiera
lleguen a los fiscales. Y el trabajo de capacitacion esta enfocado en los educadores y agentes del propio
Juzgado de Nifez y Adolescencia de San Caetano.

El otro proyecto piloto estd ubicado en Porto Alegre, también en el Juzgado de la Ninez y
Juventud, pero ahora en el proceso de ejecucion. Aqui estamos probando modelos restaurativos con
casos de nifios ya privados de su libertad, a fin de lograr una rapida concreciéon de una libertad
asistida. Ademas, estamos intentando una aproximacién entre victima y ofensor; y los resultados
parecen muy interesantes.

Voy a poner a su disposicion todo el material de ambos proyectos de nifiez y adolescencia de Brasil.
Hay un nticleo comtn sobre el modelo y el disefo de estos proyectos.

Algo que estamos haciendo es trabajar basicamente en la capacitacion de agentes que ya trabajan
con el proceso. Entendimos que con el tiempo que disponiamos y con los recursos materiales con los
que contabamos era muy dificil trabajar con agentes comunitarios. Sin embargo, me parece que seria
muy deseable que las experiencias de base, puramente comunitarias, sean incentivadas; pero fue una
opcion en razén del tiempo y del dinero. En esos proyectos se estan haciendo realidad workshops u
oficinas sobre justicia restaurativa y un entrenamiento especifico en mediaciéon y comunicacion no
violenta.

Hay una preocupaciéon muy grande también por documentar todas las etapas o estadios de la
capacitacion y de su aplicacién practica para que lleguemos a un resultado de evaluacion que pueda
legitimar el modelo. Como no hay tradicién en el Brasil sobre este tipo de experiencias, esta es la
primera en cuanto a una politica publica; y entendemos también que es estratégico el convencimiento.
Eso se logra con un monitoreo de las experiencias y una evaluacion que estara terminada de aqui a seis
u ocho meses.

Me gustaria hablar ahora sobre esos estandares. ;De qué estamos hablando? ;De qué justicia restaurativa
estamos hablando en el Brasil? La Carta del Brasil fue discutida en esos seminarios internacionales y en
el “I Simposio de Justicia Restaurativa Brasilefia”. Tenemos dieciséis principios:

El primer principio se refiere a precedentes e informaciones sobre las practicas restaurativas y todos
los procedimientos en que los participantes tomaran parte.

El segundo principio habla de la voluntariedad: nadie puede ser obligado a ser parte de un procedimiento
restaurativo si asi no lo quiere.



Conceptos, debates y experiencias en justicia penal juvenil / 47

Después, tenemos el principio de respeto entre todos los participantes; y no sélo de las victimas y
ofensores sino principalmente de los facilitadores, los psicologos, los asistentes sociales, los representantes
de la comunidad que puedan ser parte de estos encuentros restaurativos. Este principio dice que todas las
personas implicadas en este conflicto deben tener esa atencion, haciendo hincapié en sus necesidades y
posibilidades. Aqui no estamos hablando de victima o de ofensor.

Es necesario todavia implicar a la comunidad en esos proyectos, siempre observando los principios
de solidaridad y cooperacién.

Otro principio que a mi me parece muy importante es el que establece la “interdisciplinariedad” de
la intervencién. Estamos acostumbrados en el Brasil —con una tradicién juridica formalista— a que,
efectivamente, no se llegue al ntcleo del conflicto. Eso no se hace apenas con jueces, fiscales o abogados
y si con el equipo técnico capacitado para cuidar de esos asuntos.

Otro principio es el de la atencion a las diferencias y peculiaridades socio-econémicas y culturales
entre los participantes de la comunidad. Con respecto a la diversidad, también la garantia irrestricta de
los derechos humanos, el derecho a la dignidad de los participantes. Ese punto me parece muy importante
porque creo que la cuestion de los derechos humanos es una cuestion nuclear para la justicia restaurativa.

En una perspectiva histérica tenemos a la victima muchas veces haciendo propiamente la ejecucién
del castigo, de la pena. Hubo un proceso de distanciamiento de la victima de esa posicion y ahora
estamos intentando volver al control de la situacion. Pero eso puede ser un desastre si no tenemos la
seguridad de que toda construccién histérica de los derechos humanos debe ser respetada en este proceso;
de lo contrario, algo que se dice restaurativo puede atentar contra la dignidad de los participantes.

A suvez, creo que en el proceso restaurativo tenemos que promover relaciones econdémicas ecuanimes
y no jerarquizadas. Este procedimiento debe ser una expresién participativa, siempre observando el
principio de legalidad sobre el Estado democrético de derecho.

Hay una preocupacion en el Brasil sobre la cuestién de capacitacion. La Carta expresa el derecho a
exigir la confidencialidad de toda la informacion referente a ese proceso restaurativo. Si las partes no
logran llegar a un acuerdo, lo que pas6 en esas sesiones no puede ser considerado por el juez para fijar la
pena en el proceso tradicional.

Otro punto muy importante es el de la integracion como la red de politica social en todos los niveles de
la federacién. Si nosotros estamos proponiendo una intervencién diferenciada, me parece que ese seria, tal
vez, el gran desafio. Como regla en Latinoamérica, tenemos el servicio de asistencia social —precario— que
no consigue atender las necesidades reales de la poblacién. Entonces, debemos optimizar eso, hacer una
integracion; de lo contrario, los propios acuerdos restaurativos van a ser bonitas palabras en una hoja de papel.

En ese sentido, también decimos que es necesario el desarrollo de politicas publicas integradas. En
este momento, vemos la justicia restaurativa como un proyecto que debe estar integrado con el sistema
de justiciay con el desarrollo de practicas con base puramente comunitarias.

Otro principio es el de la promocién de la transformacién de estandares culturales y de la insercién
social de las personas implicadas en el conflicto. A su vez, nos parece muy importante el monitoreo y la
evaluacion continua de las practicas en la perspectiva del interés de los usuarios de esos servicios.

Por Gltimo, me gustaria traer algunas reflexiones sobre el desarrollo de este programa especifico en el
Brasil. Como he dicho, es un programa recién empezado. Estamos trabajando en eso hace menos de un
ano y para mi estd muy claro que nuestro gran desafio es el ligado al cambio cultural. Estoy de acuerdo
con lo dicho, en cuanto a que es necesario y muy importante cambiar las leyes. Pero no tengo duda que
mas importante que eso es cambiar las personas que aplican esas leyes. Y para mi, en ese punto, la
justicia restaurativa tiene un potencial revolucionario porque puede cambiar las expectativas de todas las
personas en relacion a qué esperan del Estado: una punicion o un castigo ejemplar.

Cuando se dan cuenta de que hay otra posibilidad que es mejor para la victima y para el ofensor, creo
que eso tiene un gran potencial de cambio sobre el modo en como vemos a la sociedad como un todo.

Me parece estratégico que pensemos las practicas restaurativas siempre con una conexion con la
cuestion de educacion. Si el tema es cultural, es necesario que los métodos pedagégicos sean, de alguna
manera, revistos y se apropien de esos instrumentos alternativos para la solucion de conflictos.
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Veo alli una responsabilidad muy grande de esos primeros programas en Latinoamérica, porque si no
observamos los principios y los valores, todo lo que se dice que es justicia restaurativa tendrd un descrédito
muy grande. También es muy clara la necesidad de inversion en capacitacién, monitoreo y evaluacién de
las experiencias como tnico modo de legitimarlas como una alternativa posible y viable.

Tengo algunas dudas sobre la implantacién de programas como esos en gran escala. En la medida en
que trabajamos en proyectos pilotos todo es mas facil. Entonces, pienso como seria el costo de la
aplicacién de la justicia restaurativa en América Latina a gran escala. Para darnos una idea, en Nueva
Zelanda, para una poblacion de cuatro millones de habitantes, tienen dos mil asistentes sociales en los
ministerios. Para Brasil, que hoy tiene mas de ciento sesenta millones de habitantes, necesitariamos
ochenta mil asistentes sociales y tenemos quince mil jueces. Entonces, esa es una cuestion a analizar.

Otra dificultad es el fortalecimiento de la red de asistencia social. Creo que nada vamos a avanzar si
la respuesta estatal, a partir de su enfoque restaurativo, no es efectiva. Eso demanda el fortalecimiento de
esas redes sociales.

Y, por fin, el empoderamiento de las comunidades. El simple hecho de que este proyecto piloto esté
implicado con este sistema de justicia, hace que no exista un programa tal sin la participacion efectiva
de la comunidad. Ademas, debemos pensar en el contexto de la democracia en Latinoamérica y la crisis
de credibilidad de la justicia.

Hay un estudio hecho en América Latina que arroja datos increibles. Hace veinticinco afios, casi
todos nosotros viviamos en regimenes dictatoriales. Pasados veinticinco anos, al menos desde el punto
de vista juridico electoral, tenemos democracias; pero las respuestas que los gobernantes electos han
logrado trazar no son satisfactorias. Entonces, eso afecta a todas las instituciones publicas. Y la justicia
restaurativa es nada mas que la posibilidad de construccion de una democracia participativa de abajo
para arriba en el Poder Judicial. Es dificil, no lo dudo. Es una utopia.

Me gustaria terminar con una frase del poeta Mario Quintana, que dice asi: “Si las cosas son
inalcanzables... jbueno! / No es motivo para no quererlas... / Qué tristes los caminos si no fuera/ la
magica presencia de las estrellas”.



PROGRAMA DE JUSTICIA PENAL JUVENIL Y DERECHOS HUMANOS, COSTA RICA*

En primer lugar quiero aclarar que vengo a hablar no como costarricense, porque nunca me he naturalizado,
pero si de la experiencia de veintiocho afios de trabajo en Costa Rica. Lo que sé lo aprendi alla.

Quiero hablar de nueve afos y meses de tener aprobada y aplicada en el pais la Ley de Responsabilidad
Penal Juvenil.

Nosotros tenemos una buena practica general que es haber aprobado e implementado la ley. Y dentro
de su aprobacién o implementacion, tenemos practicas que han dado resultado y otras que no lo han
dado tanto. En diez anos que vamos a cumplir en mayo, pensamos tener un diagnostico muy certero de
qué necesitamos ajustar.

La experiencia de Costa Rica no podria transpolarse directamente a otros paises. Somos 4 millones de
habitantes con 10 por ciento de poblacién afrodescendiente, con mas del 10 por ciento, en este momento,
de poblacion migrante. Hablo de mas del 10 por ciento constatado en el censo. Si uno piensa que la
migracién nicaragiiense es temporal, es ilegal, creo que debe estar llegando al millén.

Es un pais unitario, con un Congreso de una sola cdmara, con 57 diputados. Digo esto para que
ustedes vean coémo es mas facil todo. Esto ni siquiera es comparable a una de las provincias grandes de
este pals.

Es un pais que desde 1949 termin6 con los golpes militares aboliendo el Ejército, y adopt6 un
modelo de pais socialdemécrata, en grave peligro, actualmente, ante la eventual firma del Tratado de
Libre Comercio. Ademas, todavia tiene el monopolio de la energia eléctrica, el monopolio de las
telecomunicaciones, todavia existe el seguro social. Y tiene todavia empresas del Estado que quedan del
modelo socialdemécrata, como la produccion del alcohol: la Fabrica Nacional de Licores.

El gasto social se garantiz6 en Costa Rica con algo que se llaman “destinos especificos”, que significa
que de ciertos impuestos hay un porcentaje obligatorio que mantiene algtin gasto social que va directo a
la institucion del gasto sin pasar por la caja inica del Estado, tema éste que esta en completa discusion.

Ademas existe un fondo de asignaciones familiares que se mantiene con un 3 por ciento del impuesto
alas ventas, y un 5 por ciento por cada trabajador de la planilla de los patronos, privados y publicos. Ese
es un fondo que mantiene el gasto social y que es obligatorio para los patronos, y para el Ministerio de
Hacienda su giro. Todo esto estd cuestionado porque realmente responde a un modelo socializado que
ya pareciera que no va a regir mas.

El gran tema es que es un pais —de los de Centroamérica— nunca invadido por los Estados Unidos.
Quiere decir que la relacién del habitante costarricense con los Estados Unidos no era conflictiva. A
partir de esta discusion del cambio de modelo, cambia también la relacion; o sea, el sentirse ahora
dominado y no ayudado.

Entonces este es un contexto que hay que tenerlo en cuenta, porque esto que estoy hablando ahora
puede que no sea tal si vengo a hablar dentro de dos o tres afnos.

3Qué paso en Costa Rica con la Convencion sobre los Derechos del Nifo? Costa Rica es un pais que
firma todo convenio que ande dando vuelta por ahi. Eso es cierto, la Corte Interamericana esta en Costa
Rica, entonces, firma antes de saber qué tiene. Eso si hay que decirlo, y ratifica rdpidamente. Entonces,
l6gicamente, la convencién en el ‘89 se firmo, grupos de costarricenses trabajamos en su redaccion, y en
junio del ‘90 era ley de la Republica. Pero no quedo ahi la cosa sino que rapidamente el pais comienza
a pensar que si bien los instrumentos de derechos humanos son directamente operativos, es imposible
que se apliquen directamente en materia penal.

* Rita Maxera, miembro del Programa de Justicia Penal Juvenil y Derechos Humanos, Instituto Latinoamericano
de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente (ILANUD).



50/ Conceptos, debates y experiencias en justicia penal juvenil

En materia penal debe haber leyes que bajen la normativa a las leyes que obligan a los jueces. Yo no
podria decir que un sistema de responsabilidad especifico para adolescentes se puede crear solamente
aplicando las reglas de Beijing, Riad y las pocas normas que tiene la Convencion.

;Qué paso entonces? Comenzo el tema de que habia que adecuar la legislacion a la Convencion. Y
Costa Rica tenfa una ventaja que no tienen todos los paises, que es haber tenido desde el ‘73 separado el
tema de proteccion del tema tutelar penal.

Ya estabamos convencidos que lo tutelar era penal, porque es un eufemismo decir que es tutelar.
Dejemos de lado que no tutelaba, pero cuando el juez tutelar aplicaba una medida, aplicaba el Cédigo
Penal. Si ustedes veian los registros decia “robo”, “homicidio”; otra cosa es que después dijera que no
era un chico que cometia delitos sino que tenia una conducta irregular, asocial y que necesitaba proteccion.
Pero el derecho penal estuvo siempre vigente.

Cuando un chico se iba del centro donde estaba, se decia que se fugo. Y, bueno, uno no se fuga de
donde puede salir. Y, evidentemente, los inicos que pueden privar de libertad en el derecho penal son
los Estados. Después, podriamos hablar de otras privaciones de libertad. Pero ahi quedo claro que lo que
imponia la Convencién era cambiar el modelo tutelar. Todavia no teniamos claro a dénde ibamos.

Del ano ‘90 al ‘93, no se logro llegar a un acuerdo sobre una ley, pero ya existia la sala constitucional,
que en Costa Rica es la consagracion del Estado constitucional de derecho, en 1989, que es control
concentrado de la constitucionalidad. Entonces, faculta a los jueces a hacer consulta. Y l6gicamente, lo
que diga la sala tiene efectos erga omnes.

A un juez se le ocurrié decir que el Codigo Penal contravenia la Convencién porque fijaba la edad de
entrada en el Codigo Penal, no de imputabilidad. Porque Costa Rica tiene separada la edad de la
imputabilidad perfectamente. Y la sala dijo que desde la ratificacion por Costa Rica de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio habian caido ya por inconstitucionales todas las normas que se le oponian.
Quiere decir que los jueces empezaron a usar la consulta de constitucionalidad para aplicar los principios
de la Convencién via la ley tutelar. Asi se logré incorporar la defensa pablica obligatoria en los juicios,
todo a base de recursos de habeas corpus y consultas de constitucionalidad.

De ahi llegamos al ‘94. Desde la Defensoria de los Habitantes iniciamos un proceso legislativo y se
acordo no mezclar el Codigo de la Ninez y la Adolescencia con la ley o el proyecto de Justicia Penal
Juvenil. ILANUD se encarga de la ley de justicia penal juvenil, y la Defensoria de los Habitantes —que
es la Defensoria del Pueblo— en el drea de proteccién especial —que en ese momento tenia a mi cargo—
articulamos el proceso del Cédigo de la Nifez y la Adolescencia.

En 1996 se sanciona la ley de Justicia Penal Juvenil y en el 98 la que crea el Cédigo de la Nifez y la
Adolescencia. Esta ley es una ley que adopta —para mi elaborados o sacados como principios— los
principios del modelo de responsabilidad. Quiero decir esto porque no hay que tener miedo, si nosotros
estamos aca reunidos reconociendo que las personas menores de edad, nifos, ninas y adolescentes, son
sujetos de derecho, es porque estamos admitiendo que son personas en condicion de desarrollo que van
adquiriendo responsabilidades precisas a medida que aumenta su ambito de libertad, que adquieren
capacidad de decidir y de responsabilizarse, en forma distinta a la de los adultos.

La otra cuestion es que aca ninos y nifas no tenian nada que ver, porque habia que fijar una edad que
dividiera la poblacion que todavia no puede responder, aunque sea de manera especifica, de la poblacién
que si responde. Nifnez y adolescencia, en el caso de Costa Rica: 0-12 y 12-18. Este es un tema que
recoge el Cédigo de la Ninez y la Adolescencia; y la adolescencia hoy en Costa Rica, a partir de la
aprobacion del Codigo de la Nifez, es una categoria juridica. Dejé de ser la adolescencia y la
preadolescencia psicolégica, que no es que no sirve, pero la edad como garantia de seguridad juridica
esta fijada de 12 a 18.

El otro punto de este modelo de responsabilidad, es que esta ley tiene que tener mecanismos que
minimicen la intervencion penal. O sea, si nosotros creemos que para adultos hay un derecho penal
minimo, este para los adolescentes deberia ser mas minimo aun.

Otro principio es la posibilidad de tener una amplia gama de sanciones donde la privacion de
libertad sea el ultimo recurso. O sea que no es que la prision o la privacién de libertad es la pena
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principal que tiene alternativas; no, eso es en materia de adultos. Nosotros tenemos una amplia gama de
sanciones, y mas bien el juez tiene que justificar mejor cuando decide elegir la dltima.

En cuanto a las garantias del debido proceso formal y sustancial, éste fue un camino muy duro. Los
jueces tutelares parecia que nunca habian visto qué era la tipicidad, ni que habia que fundamentar la
culpabilidad. Porque en adolescentes se recomendaba lo que la trabajadora social o el informe psicologico
decia. No habia causas de justificacion, pues tuvieron que empezar a ver que también regian las garantias
sustanciales o los principios constitucionales.

Otro punto que tiene que ver con las garantias procesales es que no nos quedamos con la defensa,
sino que defendimos la intervencién del Ministerio Pablico del fiscal en el proceso. Porque nuestra
experiencia de haber logrado la defensa con el recurso ante la sala constitucional, nos habia puesto en un
proceso que era desparejo, porque el defensor argumentaba frente al juez. Entonces, necesitdbamos el
equilibrio del fiscal para establecer un contradictorio. Y se le puso mucho énfasis a la preparacion de los
fiscales, porque ellos nunca habian tenido nada que ver con el tema. En Costa Rica, fiscales y defensores,
si bien pertenecen al 6rgano del Poder Judicial, no tienen nada que ver entre ellos; una es la fiscalia penal
y la otra es la defensa publica penal.

Lo otro importante —y que se cumplio— es la especialidad de todos los 6rganos de intervencion
judicial. Hay fiscalia penal juvenil, hay defensoria penal juvenil, defensa publica penal juvenil, juzgados
penales juveniles, tribunal de apelacién penal juvenil y casacion penal juvenil.

Hay Juzgado Penal Juvenil, Fiscal Penal Juvenil y Defensor Penal en cada cabecera de provincia, que
son 7 provincias, mas 4 juzgados en San José, en dos distritos judiciales diferentes.

También se creé el juez de Ejecucion Penal Juvenil, que esto fue también un tema controvertido.
Porque, l6gicamente, esto con el sistema penitenciario es una cosa que al principio causa muchisima
resistencia. Hoy trabaja muy bien a diez anos de su creacion. Todos estan en un solo centro en la
provincia de San José Central, o en Alajuela, muy cerca de San José. En este momento, eso esta todo en
manos del Ministerio de Justicia.

El otro punto es que estos procesos tienen que considerar a la victima. Y yo les diria que esa es una
deuda que tenemos todavia. En el Derecho Procesal Penal de adultos creo que no hemos pasado mucho
mas de haberla puesto en el Codigo Procesal Penal, y mucho menos en adolescentes, porque si la
mentalidad nuestra es pensar siempre que la victima es el adolescente imputado —que no niego que sea
victima de las condiciones estructurales—, nos olvidamos que hay una victima del delito que, muchas
veces, es tan victima como él.

Los delitos de los adolescentes no son en Costa Rica “delitos de Robin Hood”: robar a los ricos para
repartir entre los pobres. Y muchos de los delitos son cometidos en los mismos ambitos donde viven, en
las puertas de los colegios mas pobres de la zona donde los chicos no van en los buses particulares, ni
cuidados. Entonces todo eso hace que el tema de la victima tenga que entrar en la mentalidad también
de los que operamos en este tema. Porque si no, no puede haber mecanismos restaurativos. Y creo que
lo que ha impedido que avancemos en ello es considerar que frente al delito hay una persona que es
victima, que también tiene derecho a ser oida. Realmente es un tema de una deuda enorme que tenemos
que afrontar.

Con este marco de lo que es la ley, yo diria que los primeros tres aios fueron de ajuste; de mucha
capacitacion, sobre todo en el ambito judicial y en el &mbito del Ministerio de Justicia. Ac no intervino
nunca el &mbito de la proteccion. El Sistema Nacional de Proteccién creado por el Consejo de la Nifez
se ocupa de los ninos y adolescentes que son victimas de la omisién estatal, puramente, que son
victimas de la familia, pero que no han entrado en la cadena del derecho penal.

Hoy este sistema no tiene resistencia en el pais. Hace cinco anos que no enfrentamos ningdn pedido
de bajar la edad, que han enfrentado otros paises como Brasil, El Salvador; o sea, ya estd interiorizado
mentalmente que es el sistema de justicia penal juvenil.

Ha habido en los primeros aiios mucha presién periodistica, que en la actualidad ha bajado. Se ha
trabajado con los periodistas sobre el manejo de la informacion, y ademas convenciéndolos acerca de
que el sistema es severo; es garantista pero es severo.
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La Sala constitucional ha seguido interviniendo. Hay consultas ya cada vez mas refinadas sobre temas
procesales, sobre el valor supletorio del Codigo Procesal de Adultos; o sea, ya no es la cosa desde la
aplicacién primera sino que ya entra en refinamientos, si el tema de la prescripcién corre desde tal fecha
o tal otra. Y en los Tribunales de Casacién es lo mismo.

Entonces, creo que ahi uno podria decir que el tema ya es un tema “introyectado”. Hay una justicia
penal de adultos, hay un derecho penal juvenil especial y especifico. Digo que es especial, porque es una
ley separada del Cédigo Penal y separada de las leyes de proteccion, con garantias especificas que no
tienen las personas adultas y que corresponden a la condicion de adolescente.

Hasta ahi vamos bien. El tema acé es cuando vamos a la aplicacion penitenciaria. El Sistema Penitenciario
costarricense siempre se ocup6 de los menores de edad, desde el ano ‘76, donde se arma el nuevo
modelo penitenciario, en el que tuvieron que ver bastantes argentinos que paseaban por alli.

Ahi no habia problema, pero ahora hubo imposiciones: tener separadas edades, tener separados
condenados y los que estaban con medida cautelar, etcétera. Y hubo que hacer ajustes desde la estructura
hasta ajustes de trabajo diferente; motivar una serie de resoluciones, consultar con el juez de ejecucién.
Ya llevan diez anos y la realidad es asi ahora.

Todo lo que sale del proceso sin llegar a juicio, de eso se encarga el Poder Judicial y sus equipos
interdisciplinarios. O sea, quien sale con suspension del proceso a prueba, nada tiene que ver con el
sistema penitenciario; ni siquiera lo que va a conciliacién. Nada de eso tiene que ver con el sistema
penitenciario. Lo que va al sistema penitenciario es lo que tiene sentencia; sentencia de privacién de
libertad para una direccion especial, sancién no privativa de libertad para otra.

Con sancion no privativa de libertad hay 280 adolescentes, que estan mayormente en libertad asistida;
y 44 adolescentes privados de libertad, de los cuales méas del 50 por ciento —como el 60 por ciento—
estan con condena, y el resto con medidas cautelares. Pero ademas todos los que estan ahi son menores
de 18 afos. El grave problema con estas leyes es la creacion de la categoria adulto-joven que cumple
condena de sancion penal juvenil. Y ahora vamos a explicar por qué es el problema.

Si ustedes ven los adolescentes denunciados, el 81 por ciento, l6gicamente, es masculino y el 19 por
ciento es femenino. Yo, en mis trabajos, todas estas diferencias las trabajo.

;Qué entendemos por denunciados? Los casos llegados a la fiscalia. Desde la ley penal juvenil, la
policia detiene y entrega al Ministerio Publico. Entonces ya no tenemos en comisarias, ya no tenemos el
problema que teniamos antes, de las veinticuatro horas, si eran el maximo, si eran el minimo. Entonces,
entrega a la fiscalia. Esto quiere decir que a la fiscalia llega todo: lo que es ridiculo y lo que no lo es.
Porque la denuncia puede ser una denuncia donde la victima no va a aparecer nunca mas, denuncias sin
adolescente identificado: “Me robaron”. “;Quién le rob6?”. “No sé”. ;”Fue un varén”? “Si”.

Siempre el porcentaje de mujeres denunciadas es menor, pero ahora vamos a ver como se va decantando
después.

El afo ‘97 es el primer afno en el que tenemos datos, porque la ley se aprobé en el ‘96 . Entonces,
tenemos ‘97, ‘98, ‘99, 2000, y vemos que siempre la denuncia mayor es por delito. Las faltas, que
ocurren muchisimo, en la realidad la gente no las denuncia.

Las faltas, para Costa Rica, son penales; estin en el Cédigo Penal, existen juzgados, jueces
contravencionales; no es administrativo, es penal y esta en el Cédigo Penal con un juicio mas leve.

Nosotros discutimos, en la sancion de la ley, si era conveniente despenalizar la falta; no lo logramos.
Hoy estoy contenta de no haberla despenalizado. Nadie puede ir con una medida de privacion de
libertad por falta, pero a veces el llegar al juzgado termina con situaciones que son tremendamente
conflictivas y que atentan contra la paz social.

Ademas, hay un tema que tenemos que sacarnos de encima, el transito, que en Costa Rica es judicial,
y que son los adolescentes que le quitan el carro al papa o a la mama y chocan; que los juzgados de
transito no entendieron que era materia de ellos y nos encajaron este tema a nosotros.

Acé esté la clasificacion de los delitos, y si ustedes miran, légicamente, siempre es el delito contra la
propiedad, aunque de 1997 a 2004 pasoé a ser un porcentaje menor en relacion con todos. Los delitos
contra la vida representan un 15 por ciento, los sexuales un 11 por ciento. Estos ultimos datos son
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extraidos ilegalmente, porque todavia la Corte no los publicé. Pero el pais publica aio a ano el estado de
la Nacion, entonces ya estamos trabajando estos datos y hacemos esa comparacién; los delitos contra la
libertad representan un 6 por ciento, contra la autoridad publica un 3 por ciento... Y lo que me explican
de las infracciones de la ley de psicotropicos es que a partir del ano 2000 se llevaba a la Fiscalia a los
adolescentes que estaban consumiendo. Y entonces ahi se derivaban al organismo que atiende. Pero eso
no tendria que ser asi. Eso tiene que ser directamente una derivacién a donde corresponde, porque el
consumo no es delito, salvo que tuviera una cantidad de droga que uno pudiera pensar que tiene droga
para el trafico.

Vemos que, de lo que llega a juicio, sélo en el “97 un 59 por ciento fue condenado. Esto es lo que
llega ajuicio. O sea que llegando a juicio, que son los casos excepcionales, sélo eso se condena. Quiere
decir que todavia en el juicio se hacen valer como causa de justificacion o alguna causal de disminucién
de la reprochabilidad, etcétera.

Digo esto porque uno pensaria que, donde hay salidas alternas al proceso, nadie llegaria —o
excepcionalmente llegaria después— a una absolutoria. Sin embargo se demuestra que aun no habiendo
hecho uso de la salida anticipada, llegamos en el ano 2004 a menos de la mitad condenada. Ahora hay
absolutoria, l6gicamente es mucha por el “in dubio preadolescente”. En un proceso acusatorio garantista,
las pruebas anteriores no sirven para condenar.

Estas son las sanciones impuestas. Si ustedes ven los porcentajes, el internamiento en centro
especializado representa s6lo un 16 por ciento de las condenatorias, por eso hay 40 chicos. La sancién
no privativa de libertad mas usada es la libertad asistida. Y este es un problema que hay que trabajar,
porque la libertad asistida es la mas facil de aplicar para los jueces, porque la deja librada l6gicamente
y para bien del servicio penitenciario de adolescentes, el darle contenido. Pero se deja de utilizar la
prestacién de servicios a la comunidad, para la cual tenfamos muy buen convenio con los bomberos
—los bomberos en Costa Rica dependen de un monopolio estatal del Instituto Nacional de Seguros.
Los jueces, creo que no creen en los bomberos, o les da mas seguridad la libertad asistida. Les parece
que con eso solucionan mas problemas, y ese es un problema que quiere resolver justamente la gente
del sistema penitenciario.

Con respecto a la reparacion del dano, esta representa el 0,3 %. Cuando hablamos de la reparacién
del dano en la ley penal juvenil, no hablamos de pagar dinero: puede hacerle un trabajo a la victima,
puede volver a arreglarle lo que dané, etcétera. En algunos jueces he visto aplicaciones muy interesantes:
de devoluciones periédicas, de alguna retribucion; ahi no estamos hablando de conciliacién, sino de
reparacion del dano, pero en todo caso, desutilizada.

En prestacién de servicios a la comunidad, hay que tener mucho cuidado, porque vienen los modelos
norteamericanos de prestacion de servicio de la Marina, son Organizaciones No Gubernamentales que
se mantienen de esa manera y ensenan a hacer barcos y otras cosas. Pero cuando uno ve los programas a
ver si se admiten como soporte, resulta que los tienen privados de libertad, porque ellos no los admiten
si a la vez no estan dentro de la institucion, con lo cual no es libertad asistida.

El internamiento de ejecucién condicional fue muy criticado porque nos decian que si teniamos
alternativas a la prision, por qué conservabamos el internamiento. Es para salvar los errores judiciales de
quien no uso alternativas antes.

La privacion de libertad no sélo procede cuando el delito tiene prevista una pena mayor minima de
6 anos, que es lo que dice la ley penal juvenil, sino que también por reiteracion injustificada de las
medidas o de las sanciones no privativas de libertad, cosa que salié de Brasil y que desgraciadamente asi
se interpreto.

Entonces, delitos como robo simple y tentativa de robo simple o reiterado, o en concurso con otro
delito, siempre el robo agravado, el homicidio y los delitos sexuales se mantienen como los delitos que
han dado lugar a internamiento.

Quiero hablar del juicio abreviado. Nosotros omitimos el abreviado expresamente, porque estaba a
la par la redaccién del Codigo Procesal Penal, porque para nosotros no es educativo que alguien confiese
y que con eso logre una negociacién de una pena que es facultativa a la pena menor.
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Sin embargo, la sala de casacion penal tiene una divisién ahi y ha entendido que supletoriamente rige
el Codigo Procesal de adultos porque es beneficioso, y otra parte de la sala considera que no.

Para terminar, creo que conviene largarse en el tema; no apurarse ni pelear, sin la ley el tema no se
inicia, tampoco termina con la ley. Pero que hay que aventurarse, y la Argentina, por su tradicion, tiene
que aventurarse.

Decir que no queremos, y que a la vez tenemos chicos de 16 anos con cadena perpetua, me parece
que es un contrasentido muy grande.



PROGRAMA DE MEDIACION PENAL JUVENIL EN CATALUNA, ESPANA*

Evolucion del Programa

El Programa de mediacién-reparacion se inicia en Catalufa en el ano 1990 y hasta llegar al momento
actual, varias han sido las etapas por las que hemos pasado.

En Cataluiia en esa época ya existia una Direccion General que tenia competencias exclusivas en
materia de Justicia Juvenil, es decir habia una separacion clara entre la facultad protectora y la de
reforma. La Direccién General de Justicia Juvenil se encargaba de los menores infractores que habian
cometido un delito o una falta, y la Direccion General de Atencién a la Infancia y la Adolescencia, de
los menores que debian ser atendidos porque sus padres o familiares no lo podian hacer, es decir, se
encargaba de su proteccion.

Desde el punto de vista de Justicia Juvenil y después de que el cambio estuviera consolidado, aparece
un nuevo escenario en el que se plantean otros retos. Aparece la idea de llevar a cabo otras intervenciones
que comporten la busqueda de nuevas respuestas a los jévenes infractores asi como a la posibilidad de
incluir a las victimas de esos delitos, hasta aquel momento, la gran olvidada del sistema penal juvenil.

Cuando el Programa se comienza a aplicar no estaba contemplado en la legislacién de menores
existente en aquel momento y no fue hasta junio de 1992 que quedé recogido en la Ley Orgénica 4/1992
sobre la reforma de la Ley reguladora de la competencia y el procedimiento de los juzgados de menores.
Posteriormente aparece la Ley Organica 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal de los menores,
vigente en la actualidad.

En la evolucion del programa podriamos destacar las siguientes etapas:

89-90 Elaboracién del Proyecto
90-92 Ley 1.948

92-2000 Ley 4/92

2001-2005 Ley 5/2000

Durante el ano 1989 se trabajo en la elaboracion de un proyecto que contemplaba el marco de
actuacion y las lineas generales. Esto fue muy importante para su posterior puesta en marcha en mayo de
1990.

En aquellos momentos estaba vigente la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, que erade 1948 y
estaba totalmente obsoleta. No contemplaba ni la reparacién ni la conciliacion y fue necesaria la estrecha
colaboracién de los Jueces de Menores para que estos derivaran los casos y poder iniciar asi la experiencia.
Esta etapa dur6 hasta 1992 y se trabajaba con menores cuya franja de edad iba de los 0 a los 16 afos.

En 1992 se produce la reforma de la Ley de Tribunales Tutelares de 1948 y entra en vigor la Ley
Organica 4/92 reguladora de la competenciay el procedimiento de los Juzgados de menores. En ese texto
se recoge la reparacién a la victima en dos momentos procesales diferentes:

1. Como alternativa al procedimiento judicial

El articulo segundo, dos, regla 62, dice: Atendiendo a la poca gravedad de los hechos, a las condiciones
o circunstancias del menor, a que no se hubiese empleado violencia o intimidacién, o que el menor haya
reparado o se comprometa a reparar el dano causado a la victima, el Juez, a propuesta del Fiscal, podra
dar por concluida la tramitacion de todas las actuaciones.

* Charo Soler Roque, Coordinadora de Equipos Técnicos, Direccion General de Justicia Juvenil en Cataluia,
Espana.
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2. Como suspensién de la medida judicial una vez desarrollado el procedimiento judicial

El articulo segundo, tres, 3°, dice: En atencién a la naturaleza de los hechos, el Juez de Menores, de
oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del Abogado, podra decidir la suspensién del fallo por tiempo
determinado y maximo de dos anos, siempre que de comin acuerdo, el menor, debidamente asistido, y
los perjudicados, acepten una propuesta de reparacién extrajudicial.

Esta ley limitaba la edad de los jovenes infractores a la franja comprendida entre los 12 y los 16 anos
y, mas que una nueva ley, fue una modificacién parcial de tres articulos de la Ley de Tribunales Tutelares
de Menores de 1948. Con su entrada en vigor, al Ministerio Fiscal le corresponde la investigacion y la
iniciativa procesal. Asi, pues, a partir de ese momento derivara los casos susceptibles de participar en el
Programa.

La ultima etapa coincide con la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2000 reguladora de la
responsabilidad penal de los menores que establece un marco muy concreto y recoge la reparacion en un
marco muy especifico.

Cabe destacar de esta ley los siguientes aspectos:

La edad de los j6venes infractores queda limitada a la franja de 14-18 afios.

Sigue siendo el Ministerio Fiscal quien a partir de la instruccién solicita la mediacién para
determinados casos.

Otorga mucha importancia a los equipos técnicos.

Establece la mediacion en dos momentos procesales diferentes.

El Programa Actual

Marco legal

La Ley Organica 5/2000 de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores,
establece el limite de edad entre los 14 y 18 afos, y también recoge la conciliacion y la reparacién en dos
momentos procesales diferentes.

Titulo Ill: De las instrucciones del procedimiento

Articulo 19. Sobreseimiento del expediente por conciliacion o reparacion entre el menory la victima.

1. También podra el Ministerio Fiscal desistir de la continuacion del expediente, atendiendo a la
gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de violencia o
intimidacion graves en la comisién de los hechos, y a la circunstancia de que ademas el menor se haya
conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima o al
perjudicado por el delito.

4. Una vez producida la conciliacién o cumplidos los compromisos de reparacién asumidos con la
victima o perjudicado por el delito o falta cometido, o cuando una u otros no pudieran llevarse a efecto
por causas ajenas a la voluntad del menor, el Ministerio Fiscal dard por concluida la instruccién y
solicitara al Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con remision de lo actuado.

5. En el caso de que el menor no cumpliera la reparacién o la actividad educativa acordada, el
Ministerio Fiscal continuara la tramitacion del expediente.

Titulo VII: Reglas para la ejecucién de las medidas:

Articulo 51. Sustitucion de las medidas.

2. La conciliacién del menor con la victima, en cualquier momento en que se produzca el acuerdo
entre ambos a que se refiere el articulo 19 de la presente Ley, podra dejar sin efecto la medida impuesta.

La mayoria de los casos entran por el articulo 19 y se procura que siempre que se pueda, sea la
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primera intervencién que se realice con los infractores primarios. La ley limita los casos que tengan
especial violencia o intimidacién pero con el tiempo, la practica nos ha ido demostrando que cada vez
mas los fiscales han ido derivando mas casos debido a que los resultados ponen de manifiesto que es una
buena herramienta para que los jévenes se responsabilicen de su actuacién.

El texto legal actual es mas explicito que el anterior. Establece definiciones sobre los conceptos de
conciliacion y reparacion del dano causado, definiciones que no existian en la anterior ley, y no determina
el tipo de acuerdo al que deben llegar las partes en cada caso concreto.

La definicién que hace la ley de conciliacion - reparacién queda recogida en la exposicién de motivos
y dice asi:

... “un interés particular revisten los temas de reparacién del dafio causado y la conciliacién del
delincuente con la victima como situaciones que, en aras del principio de intervencién minima, y con el
concurso mediador del equipo técnico, pueden dar lugar a la no incoacién o sobreseimiento del expediente
o a la finalizacion de la medida impuesta, en un claro predominio de los criterios educativos y re-
socializadores sobre los de una defensa basada en la prevencion general y que pudiera resultar
contraproducente para el futuro.

La reparacion del dafio causado y la conciliacién con la victima presentan el comin denominador de
que el ofensor y el perjudicado por la infraccién llegan a un acuerdo, cuyo cumplimiento por parte del
menor termina con el conflicto juridico iniciado por su causa. La conciliacion tiene por objetivo que la
victima reciba una satisfaccion psicolégica a cargo del menor infractor, quien ha de arrepentirse del dario
causado y estar dispuesto a disculparse. La medida se aplicara cuando el menor efectivamente se arrepienta
y se disculpe, y la persona ofendida lo acepte y otorgue su perddn. En la reparacién el acuerdo no se
alcanza inicamente mediante la via de la satisfaccion psicolégica, sino que requiere algo més: el menor
ejecuta el compromiso contraido con la victima o perjudicado de reparar el dafio causado, bien mediante
trabajos en beneficio de la comunidad, bien mediante acciones, adaptadas a las necesidades del sujeto,
cuyo beneficiario sea la propia victima o perjudicado”.

Las definiciones establecidas en la Ley 5/2000 no entran en contradiccién con los aspectos basicos
del programa estructurado en Catalufa a partir de 1990 que se traducen, como veremos mas adelante, en
el retorno del protagonismo a las partes a partir de la responsabilizacion del menor y la oferta por parte
de éste de una accidn reparadora a la victima que tiene que ser satisfactoria para ésta.

Los Equipos Técnicos

La Ley 5/2000 establece en su articulo 27 la elaboracién de un informe sobre la situacién del menor
y al respecto dice lo siguiente:

1.- Durante la instruccién del expediente, el Ministerio Fiscal requerira del equipo técnico, que a
estos efectos dependera funcionalmente de aquél sea cual fuere su dependencia orgénica, la elaboracion
de un informe o actualizacién de los actualmente emitidos, que debera serle entregado en el plazo
maximo de 10 dias, prorrogable por un periodo no superior a un mes en casos de gran complejidad,
sobre la situacién psicolégica, educativa y familiar del menor, asi como su entorno social, y en general
sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos de la adopcién de alguna de las medidas
previstas en la presente Ley.

3.- De igual modo, el equipo técnico informara, si lo considera conveniente y en interés del menor,
sobre la posibilidad de que éste efectiie una actividad reparadora o de conciliacién con la victima, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19 de esta Ley, con indicacién expresa del contenido y la
finalidad de la mencionada actividad. En este caso, no serd preciso elaborar un informe de las caracteristicas
y contenidos del apartado 1 de este articulo.

En Cataluna los equipos estan formados por Psicélogos/as y Trabajadores/as Sociales y tienen funciones
diferentes en funcién del Programa al cual estén adscritos. Dado que las funciones que contempla la ley
son las de asesorar y mediar, se llevan a cabo a través de dos programas diferenciados. Asi pues un
profesional adscrito al Programa de mediacion se dedicara exclusivamente a ejercer el rol de mediador/
ay no realizard en ningtin caso informes de asesoramiento.
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Consideramos importante y clarificador esta diferenciacion de roles para evitar confusiones y
contradicciones. No tendria ninguna légica que el mismo profesional que lleva a cabo la mediacién desde
un rol que implica cierto distanciamiento y cierta neutralidad, realizara un informe sobre la situacion de
ese menor en los casos en los que la mediacion no resultara viable o bien su resultado no fuera favorable.

Personalmente entiendo que este ha sido uno de los mayores aciertos del Programa de Cataluia
porque ha permitido desarrollar mejor el rol del mediador, cosa dificil dentro de un contexto como el de
Justicia Juvenil.

Organizacion del trabajo
Cuando el Ministerio Fiscal solicita un informe de un menor, ademas de los datos de filiacion, nos
facilita en su oficio la siguiente informacién:
El hecho NO impide el desistimiento.
El hecho NO impide el desistimiento pero se requiere informe de asesoramiento.
El hecho IMPIDE el desistimiento.

Esta informacion es muy util para nosotros ya que nos informa de su intencién de continuar o no con
el proceso y por tanto de los profesionales que tienen que intervenir en funcién de la demanda que hace.

En el caso de NO impide, nos esta informando que si la mediacién es exitosa pedira un archivo de la
causa. Asf pues el profesional que atendera el caso en primer lugar sera un mediador. Solo en el supuesto
de que la mediacion no resultara viable o exitosa intervendria el asesor.

En el caso de NO impide pero solicita informe, nos informa que independientemente de que sea
viable o no la mediacién quiere un informe de asesoramiento. En funcion del resultado de la mediacién
y de la situacion de ese menor, decidird continuar con el proceso judicial o desistir. En este caso
intervendran un técnico del programa de asesoramiento y posteriormente si el menor quisiera reparar
intervendria el mediador.

Si, por el contrario, IMPIDE el desistimiento, nos esta informando que ese hecho lo va a llevar a
juicio. Asi pues, es necesario el informe sobre la situacion del menor y en el supuesto de que éste
quisiera reparar, tendra que saber que aunque la mediacidon fuera exitosa, no va a ser alternativa al
proceso judicial y en todo caso, se podra utilizar como atenuante.

Destacar que la mayor parte de las demandas que proceden de la Fiscalia contempla la posibilidad de
mediar bien a través del primer formato, -No impide- o del segundo donde ademas de la mediacion
solicitan larealizacion del informe de asesoramiento.

La mediacion para la reparacion

Ni la Ley 5/2000 ni el proyecto inicial definen explicitamente la mediacion como la manera en que
victima y autor resuelvan sus diferencias. A pesar de ello y partiendo siempre de la experiencia
desarrollada a través del trabajo practico con los casos, observamos que la mejor manera que tiene un
joven de reparar el daiio a la victima, es contando con su opinién y por tanto sabiendo qué necesita
para sentirse reparada.

Para que un joven infractor pueda reparar, o conciliarse con la persona que ha danado o perjudicado,
necesita tomar conciencia del dafo ocasionado, responsabilizarse de su actuacién y ser capaz de ofrecer
alguna cosa util a la victima para que pueda sentirse satisfecha. La victima tiene que contemplar la
posibilidad de abordar el problema que ha sufrido en un espacio donde pueda tener todo el protagonismo
que se merece, participando en todo el proceso.

El autor del delito sabe cudles son las acciones que ha llevado a cabo y cuéles son los motivos que ha
tenido para realizarlas. La victima sabe qué dafios ha tenido, y los problemas que le ha ocasionado. Con
la participacion de las dos partes implicadas, podemos obtener una vision completa de los hechos, asi
como los motivos y consecuencias que ha tenido para cada uno de ellos, pero sobre todo, podremos
conocer las alternativas que ayudaran a solucionar los problemas derivados del delito. Ellos sabran muy
bien qué estan dispuestas a pedir, ofrecer o ceder.
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A partir de las premisas anteriores podemos llegar a la conclusion, que para el desarrollo del programa
se necesita una metodologia que de el maximo protagonismo a las partes, a la vez que pueda aportarles
elementos educativos, al menos al menor infractor. De la experiencia tenida en este dmbito de actuacién
hemos visto que la mediacion es una herramienta valida para que menor infractor y victima, de comun
acuerdo, decidan los actos reparadores adecuados que satisfagan los intereses de ambas partes.

La mediacion posibilita que la reparacion tenga un caracter restaurativo, mas alla de la compensacion
de los danos y de los perjuicios. También comporta una perspectiva de futuro independientemente de
que entre las partes pueda haber o no relacién.

Nuestra opcion es la de la mediacién siempre y cuando voluntariamente las partes accedan.

La voluntariedad también es un elemento de la mediacion que nos parece importante destacar ya que si
las partes no estan predispuestas a participar en un proceso de mediacién dificilmente lo llevaremos a cabo.

Desde la perspectiva de justicia juvenil y ante la posibilidad de mediar o hacer frente a un proceso
judicial, uno puede pensar que la voluntariedad esta condicionada. Es cierto que muchos jévenes escogen
mediacion en primer lugar para ahorrarse un juicio, pero también lo es que cuando se trabaja con
seriedad, se consiguen cambios.

La mediacion como proceso

Hablar de mediacién implica también hablar de proceso y por tanto de la posibilidad de cambios.

De entrada, ni infractores ni victimas vienen con una idea clara acerca de su participacién en una
mediacién. Sera tarea del mediador informarlos de esta posibilidad y trabajar con ellos para que puedan
contemplar esta opcién. En general vienen con miedos y desconfianza hacia lo que representamos como
operadores de Justicia Juvenil y hacia la otra parte del conflicto, sea el autor o la victima. Es necesario
estar atento a sus preocupaciones, para introducir otros elementos que les permitan variar su percepcion
inicial. Por otro lado, también es necesario que puedan desarrollar actitudes positivas para encontrarse
con la otra parte.

Entre una primera entrevista y el encuentro de mediacidn entre las partes pasan muchas cosas: se
potencia la comunicacion, se reflexiona sobre las consecuencias del hecho, se trabaja para la comprension
del conflicto. Necesariamente, los procesos de mediacién obligan a recapacitar sobre uno mismo y sobre
el otro y desde luego sobre una solucion que tendrd que ser compartida.

Asi pues sera un trabajo que se realizara a lo largo del tiempo y en donde el mayor triunfo del
mediador serd ver como se evoluciona de posturas enfrentadas a otras mucho mas integradoras donde
prevalece la cooperacion y colaboracion.

Mediacion en relacion a las partes

Una idea muy extendida dentro del colectivo de mediadores es que la mediacion potencia la
“responsabilizacién” tanto del infractor como de la victima.

El Programa de Reparacion a la Victima, a partir de las técnicas de la mediacién, permite a las partes
ser protagonistas de sus actos y responsabilizarse de ellos, a la vez que les facilita tomar las decisiones
necesarias para disminuir sus efectos. Les permite tener una experiencia satisfactoria, demostrandoles
que son capaces de aprovechar al maximo sus propios recursos. La toma de conciencia de esta experiencia
es la que constituye el hecho educativo de aprender.

La mediacién en la Justicia Juvenil permite que los jévenes infractores hagan un ejercicio de
responsabilidad y constaten por si mismos el alcance de lo que su conducta ha generado. A su vez, ayuda
a las victimas a salir de esa posicion al obtener una explicacion que le permita conocer la realidad.

El hecho de que los infractores se hagan mas responsables de sus actuaciones a través de este proceso,
tiene que ver con la presencia de la victima. Un hecho delictivo visto aisladamente no es importante si
no se conocen las consecuencias ni quien las ha sufrido. Si ademas se las puede aplicar a si mismo y
ponerse en el lugar de la victima, la situacion cambia.

Para la victima, contempla la posibilidad de poder obtener las explicaciones necesarias que la ayuden
a entender el por qué de esa situacion a la vez que poder transmitir el malestar que ha experimentado.
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Mediacion en relacion a la justicia

Otro motivo por el cual valoramos la mediacion es porque se trata de una alternativa no retributivayy,
alavez, da unarespuesta al hecho cometido. Debemos tener en cuenta que hablar de adolescentes es
hablar muchas veces de conductas transgresoras que pueden ser episddicas y desaparecer con la edad. El
hecho de que se pueda abordar esa situacién desde una perspectiva no punitiva, hace que sea mas facil
el reconocimiento de los errores y por tanto la posibilidad de enfrentarse a las consecuencias. Asi pues
entendemos que se da una respuesta con un alto contenido educativo que permite al infractor comprender
el alcance de su conducta a la vez que hacer algo para paliar el dafio ocasionado.

Una de las criticas posibles suele ser la de que la mayoria de los jévenes infractores prefieren reparar
para evitarse un juicio. Ante esta situacion tengo que decir que es cierto que mayoritariamente la primera
motivacion suele ser esa, pero también lo es que esa idea se va modificando. Por otro lado, si esa idea
persistiera después de haber trabajado -lo que implica participar en una mediacion y esa fuera su tnica
motivacion- el caso se desestimaria.

El hecho de que esta mediacion se realice desde un contexto de justicia juvenil implica que el
infractor esta aceptando la norma y reconociendo que la ha trasgredido.

Mediacion en relacion a la comunidad

En general la comunidad sale ganando con el hecho de que se lleven a cabo Programas de Mediacién
en laJusticia Juvenil, porque se desarrolla una justicia mas préxima a los ciudadanos. De alguna manera
la comunidad puede participar en unos conflictos que también les afecta.

Una de las cosas que encontré mas gratificante cuando empecé a trabajar como mediadora, fue que
cuando nos ponfamos en contacto con los perjudicados o con otras asociaciones, la respuesta era de
sorpresa positiva.

Ademas de los perjudicados directamente, que tanto puede ser un particular como la propia comunidad,
se puede entrar en contacto con asociaciones o entidades sin animo de lucro para que algunos infractores
puedan realizar una prestacién a la comunidad. Esta prestacién suele ser el resultado del compromiso
que han tomado con la victima dentro del proceso de mediacién y suelen tener muy buena acogida por
la propia comunidad.

Recuerdo el caso de un sefor que habia tenido danos por valor de 300 euros pero solo le reclamaba
al joven 100 euros. Por el equivalente al valor de los 200 restantes le proponia que colaborara en una
entidad de ayuda a personas necesitadas. En otros casos también se ha propuesto ingresar el dinero en
alguna organizacién no gubernamental.

Ejemplos como los anteriores ponen de manifiesto que la comunidad sale beneficiada pero desde
luego no solo por esto, sino porque se les devuelve el protagonismo para que puedan rescatar sus
conflictos y gestionarlo teniendo en cuenta los intereses y necesidades de todas las partes.

Metodologia del proceso de mediacion

El proceso de mediacion comporta una metodologia de trabajo que tiene como objetivo que el
imputado no se distancie del delito y que la victima pueda racionalizar la vivencia del delito. Para
obtener este resultado que ha de finalizar con el encuentro entre las partes, es necesario un trabajo previo
con cada parte por separado.

Su estructuracion potencia la reflexién y la posibilidad de que cada parte se ponga en lugar del otro
para poder acercar las posturas que facilitaran el encuentro. En este sentido el hecho de que la intervencién
se realice desde un marco no punitivo favorece que se puedan admitir mejor los errores de cada parte.

La mediacién se da a lo largo de un proceso y la funcién del mediador es acompanar este proceso
estructurandolo y creando el clima necesario para que las partes implicadas en él puedan trabajar con
comodidad y abordar el conflicto existente entre ellas.

Quiero destacar que el proceso de mediacién penal difiere del que se utiliza en otros ambitos de
mediacion. Trabajamos con las partes por separado vy si insisto en ello es porque en penal no vamos a
potenciar encuentros entre victima y victimario si no tenemos garantias de que pueda funcionar. Entendemos
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que a la victima no se la puede victimizar mas, ni al menor infractor se le puede hacer pasar por una
situacion en la que se enfrente a algo que realmente sea irreparable.

Esquema del proceso

1. Estudio de viabilidad
a) entrevista con el menor infractor
b) entrevista con la victima

2. Valoracioén de la informacion obtenida

3. Ejecucién del programa
a) programas con participacion de la victima
b) programas sin participacién de la victima

Asi pues, en primer lugar, haremos una entrevista con el joven infractor; y una vez que obtengamos
una serie de datos que después analizaremos, entraremos en contacto con la victima.

Finalizado el trabajo con las partes por separado, haremos una valoracién de la informacién que
poseemos para programar nuestra intervencién posterior. Decidiremos si es necesario realizar mas entrevistas
con alguna de las partes o bien si es posible un encuentro cara a cara o alguna otra opcion de las previstas
en el programa.

1. Estudio de la viabilidad

Tres son las condiciones previas para que un proceso de mediacién sea viable:
Reconocimiento
Capacidad
Voluntariedad

El reconocimiento

Para que un joven infractor pueda reparar necesita reconocer su participacién en los hechos o,
como minimo, aceptar algun tipo de relacién con los hechos denunciados. Si no se da esa condicién,
no podra legitimar a la victima ni podra ofrecerle reconocimiento; por lo tanto, si no modifica su
actitud no lo podremos aceptar en el Programa. Una de las cosas que tenemos que tener en cuenta y
saber transmitir a ese joven, es que el reconocimiento en la mediacién le servird para resolver el
conflicto que tiene con la victima y no para que se le sancione judicialmente. Por otro lado es mas que
probable que si resuelve el conflicto que tiene con la victima también resuelva el que tiene con la
Justicia.

En general suele haber desconfianza pero si este aspecto se trabaja con el menor y éste comprende su
utilidad se producen cambios importantes.

Desde que en el mes de abril de 2005 entré en vigor el Real Decreto 1774/2004 del 30 de julio que
aprueba el Reglamento de la Ley Organica 5/2000, el abogado tiene una presencia muy activa en los
procesos de mediacion. Este serd citado a la sesién informativa de la primera entrevista y aconsejard a su
cliente sobre las ventajas o inconvenientes de un proceso de mediacién en su caso.

Articulo 5. Modo de llevar a cabo las soluciones extrajudiciales

c/ El equipo técnico expondra al menor la posibilidad de solucién extrajudicial prevista en el articulo
19 de Ley Organica 5/2000... y oird a sus representantes legales. Si, con audiencia de su letrado, el menor
aceptara algunas de las soluciones que el equipo le propone, de ser posible en el mismo acto, se recabara
la conformidad de sus representantes legales ...
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La capacidad

Para poder llevar a cabo un programa de reparacién a la victima, el menor infractor debe ser capaz de
llevar a cabo las acciones necesarias para solucionar el conflicto existente y arreglar el daino producido.

La capacidad es la aptitud, talento, cualidad que dispone a alguien para el buen ejercicio de algo', de
llevar a cabo la accién reparadora.

La aptitud es lo que hace que una cosa sea adecuada para cierto fin, la disposicion natural de las
personas para determinada actitud, la idoneidad para obtener o ejercer un determinado empleo.

La aptitud es la capacidad que las partes requieren para ponerse en el lugar del otro, poder reparary
ser reparado e implicarse en la bisqueda de soluciones. Las partes tienen que estar preparadas para
abordar el conflicto que les afecta.

Tres elementos podrian ayudarnos a definirla:

Capacidad de critica
Capacidad de empatia
Tolerancia a la frustracion

Si nos quedaramos sélo con el reconocimiento, nos parariamos a mitad del camino. Un infractor
puede decir que lo ha hecho, pero no tiene por qué mostrar ninguin arrepentimiento y considerar que su
actuacién era la tGnica posible. Ante esa situacion si no es capaz de introducir algin elemento critico
sobre su actuacion y establecer alguna posibilidad de empalizar con la victima, llevariamos a las partes
a una radicalizacion de sus posturas y a un aumento del conflicto.

La capacidad de tolerar la frustracion también es un elemento importante. A veces las expectativas no
se cumplen y se tiene que poder aceptar una negativa o un resultado inferior al esperado sin que por ello
se reactive o agudice el conflicto.

La voluntariedad

Un programa de mediacion y reparacién necesita de la voluntad de las partes para participar en
él. Sin esta voluntad, las acciones que se llevan a cabo carecen de sentido y los acuerdos de reparacién
tienen menos garantias de que se cumplan de forma satisfactoria. A pesar de esto, la voluntariedad
en el ambito penal juvenil y sobretodo la del menor infractor, tal y como ya vimos puede estar
condicionada.

Al menor infractor se le ha imputado un hecho delictivo y se encuentra frente un proceso penal al
final del cual puede ser declarado culpable y donde se le puede imponer una pena. Este hecho puede
provocar una eleccién rapida de un programa que le puede permitir evitarse el anterior proceso, sin tener
en cuenta el esfuerzo que debe realizar. El trabajo del mediador consiste en hacerle ver el significado de
la eleccién hecha para que modifique su percepcioén inicial y atn asi acepte reparar.

Por parte de las victimas puede suceder que no vean las ventajas que pueden obtener y desestimen
este proceso de forma precipitada sin tener suficientes elementos para saber que les puede aportar. Es
necesario suplir este déficit con informacion clara sobre el proceso de mediacion, ayudandoles a encontrar
y definir sus intereses. De esta forma se podra conseguir una adhesién voluntaria.

La voluntariedad no se da necesariamente de forma espontanea y lo mas habitual es que el mediador
trabaje este aspecto, aportando sobre todo informacién y transparencia.

La entrevista con las partes

El trabajo previo con las partes es importante porque ayudara a conocer la posibilidad de llevar a cabo
una mediacion. El mediador en esta fase generard un clima de confianza que permita que tanto infractores
como victimas se expresen con naturalidad sin sentirse cuestionadas.

' Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafola 1992.
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Su herramienta de trabajo basico sera la entrevista y ésta procurard ser muy dinamica y abierta,
buscando la maxima participacion de los actores. Con sus preguntas ayudara a que expresen su malestar
y que éste pueda ser abordado entre ellos, asi como que saquen de si mismos lo mejor para solucionar el
conflicto que los enfrenta.

A través de la entrevista, no solo obtendremos informacién sino que también intentaremos producir
cambios a partir de la reflexién.

Durante esta etapa varias seran las cuestiones sobre las que el mediador debera incidir de forma
prioritaria. A grandes rasgos el esquema que sigue la entrevista es el siguiente.

Objetivos:

Conocer la dimensién del conflicto segtn la vision de cada uno.
Conocer su disponibilidad y capacidad para participar en el programa.

Elementos que se trabajan:
1. Informacioén:
sobre el funcionamiento de la Justicia Juvenil.
sobre el Programa de mediacion y reparacion.
sobre el rol del mediador.

Es muy conveniente que las partes conozcan bien el programa que se les ha propuesto. Sin esta
informacién no podran escoger cudl es la alternativa que prefieren.
2. Aspectos que permitirdn al mediador valorar la viabilidad:
La version de cada parte sobre los hechos.
Actitud e intencionalidad ante el hecho.
Objetivo de la denuncia y expectativas hacia la justicia.
Como viven y definen el conflicto.
La capacidad de cada uno para ponerse en lugar del otro.
Motivacion para solucionar el conflicto.
Interés en la busqueda de soluciones.
Capacidad para reparar y ser reparado.
Materializacién de soluciones concretas, realizables por el menor vy Utiles para la victima

Nos centramos mucho en el hecho y las consecuencias y circunstancias que lo rodean, asi como en las
posibilidades de que ese hecho pueda ser asumido y reparado. A veces las consecuencias de la conducta
van mucho mas alla de la intencionalidad del infractor y esto puede dificultar la mediacién. Es el caso de
los accidentes que pueden tener consecuencias irreparables para la victima. Ante una situacion de este tipo
tenemos que valorar si es adecuado enfrentar a las partes a una situacion que en si misma, es irreparable.

2. Valoracién de la informacién obtenida
Una vez que se han llevado a cabo las entrevistas con las partes, y antes de decidir el paso siguiente,
el mediador hace un andlisis de la situacion en la que se encuentra el caso, para decidir cuél es el camino
mas conveniente a seguir.
La valoracioén se hace a partir de las siguientes variables:
Tipo de conflicto existente y sus posibilidades de ser reparado.
Actitudes y aptitudes de las partes para solucionar el conflicto.
Opiniones y ofertas concretas de las partes, para la solucion del conflicto.

Una vez hecho el andlisis, y si se considera conveniente continuar con el programa, el mediador
puede optar entre:
Un programa de reparacion por iniciativa de las partes
Cuando el infractor y su familia informan que llegaron a un acuerdo con la victima, el mediador se
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pondra en contacto con ésta para confirmarlo. Si se confirma el aspecto anterior y se da por resuelto el
problema, el mediador informara sobre esta situacién para que se valide a nivel judicial.

Un programa con participacion de la victima
Cuando el menor infractor y la victima estdn dispuestos a solucionar su conflicto por esta via.
Consiste en un programa de mediacion entre partes para que sean ellas mismas las que lleguen a los
acuerdos que permitan la reparacion de los daios o la solucién del conflicto.

Un programa sin la participacién de la victima

Cuando no es posible la participacion de la victima, bien porque no se puede conectar con ella, bien
porque no quiere participar o porque no es conveniente su participacién. En este caso se facilita la
posibilidad de que el menor infractor demuestre su interés en reparar o lleve a cabo otras soluciones
extrajudiciales tal como se contempla en el Reglamento.

Articulo 5. Modo de llevar a cabo las soluciones extrajudiciales

f) “No siendo posible la conciliacién o la reparacién directa o social, o cuando el equipo técnico lo
considere mas adecuado al interés del menor, propondra a éste la realizacién de tareas socioeducativas o la
prestacion de servicios en beneficio de la comunidad”.

Devolver el caso para que continte el proceso

En alguin caso, llegado a este momento de reflexién, no se considera conveniente la continuacion del proceso
de mediacién, aunque en un principio se considerd que si. Los motivos de este cambio pueden provenir de:

1.- Algiin elemento nuevo respecto al menor infractor que hace pensar al mediador que este menor no
sera capaz, o no muestra suficiente interés para llevar a cabo el programa.

2.- El interés explicito de la victima para que continte el proceso judicial. Este aspecto se tiene en
cuenta sobretodo cuando los hechos tienen una gravedad importante.

En estos casos se informa a la Fiscalia de menores para la continuacién del proceso judicial.

3. Ejecucion del Programa

A) Programas con participacion de la victima: La Mediacion

En este apartado podemos encontrarnos con dos modalidades: la primera cuando la victima esta
dispuesta a participar directamente en todo el proceso, y la segunda cuando quiere participar pero
prefiere no encontrarse directamente con el infractor. En el primer caso hablaremos de mediacion directa
o caraacaray en el segundo sera a través del mediador o mediacién indirecta.

Mediacion indirecta

Con este concepto pretendo reflejar las situaciones en las que a las victimas les supone un gran esfuerzo
enfrentarse al victimario y nos piden que a través nuestro, se le haga llegar a la otra parte su peticion. La
mayoria suele dar el tema por solucionado y finalizado y piden que se transmita la idea de que lo que
quieren es que persista la situacion de ausencia de conflictividad, conseguida a partir de que se puso la
denuncia. Muchas de estas victimas aceptan una carta de disculpas con el compromiso de no reincidencia.

Otra situacién que puede darse es la demanda de una determinada cantidad de dinero en concepto de
danos o similares. En estos casos el mediador debe evitar convertirse en “el chico de los recados” que va de
una parte a otra con propuestas, contrapuestas y criticas que para nada facilitan la resolucion de los
acuerdos. Se tendran que enmarcar muy claramente las reglas de esta intervencion y establecer un limite
muy claro a partir del cual si no se produce el acuerdo, lo negocian directamente o lo dirimen en Tribunales.

Mediacion directa o caraa cara
Si es conveniente y si las partes asi lo quieren, se produce el acercamiento y el encuentro entre ellas.
Con el encuentro se crea un espacio de comunicacion que permite que ambas partes hablen de su
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situacion, de sus motivos y de las repercusiones que han tenido en ellos los hechos. Cada uno tiene que
hacer un esfuerzo para poder entender al otro, facilitando un espacio de atencién y escucha para poder
reflexionar sobre los aportes que hace el otro.

Abordary clarificar los hechos es importante para poder entender la situacion en la que se encuentran.
El infractor puede explicar, justificar y rectificar su conducta. La victima puede conocer los motivos de tal
conducta y evitar asi la creacion de fantasias. A su vez puede explicar las repercusiones que esta conducta
ha tenido en ella. El infractor puede ver en toda su dimensién los resultados de su accién, cerrando un
circulo que permite descubrir una nueva realidad que no hubiesen podido descubrir ellos solos. El encuentro
entre ellos permite valorar por uno mismo si las explicaciones que se piden y dan, son sinceras o no. Este
es el primer paso para que las partes recuperen la calma y se dispongan a trabajar hacia el futuro.

Para que el encuentro pueda ser positivo, el mediador lo estructura en etapas que permitiran abordar
con orden los distintos elementos a trabajar. La estructuracion del proceso y el clima generado a partir de
la conduccion del mediador es lo que ha de permitir a las partes llegar a los acuerdos que permitan una
salida valida al problema existente.

Es muy importante en todo el proceso —quizas en este espacio de forma especial— el rol que jugara
el profesional. El mediador sera un profesional con mucho poder sobre el proceso, pero no sobre el
resultado. No debe Ilevar ese proceso hacia un resultado concreto, y si trabajar para motivar e incentivar
a las partes para que saquen de si mismas lo mejor y para que decidan implicarse y buscar una solucion.
La solucion ha de ser la que planteen las partes, no la que al mediador le pueda parecer mejor.

El mediador, en la medida de lo posible —en este dmbito y en todos—, a pesar de lo dificil que pueda
resultar, ha de mantener una cierta imparcialidad y neutralidad. Es un término que, si ustedes quieren,
serfa motivo de otro debate; pero como minimo ha de tender a ello.

Los acuerdos a los que pueden llegar las partes en el encuentro pueden ser muy variados y a titulo de
ejemplo pueden consistir en:

-Un intercambio de explicaciones dadas mutuamente, con todas las posibilidades sobre su punto de
vista sobre los hechos pasados, su situacion actual y los deseos o compromisos de futuro.

-Un pacto para la restitucion material de los daios: una indemnizaciéon econémica, una reparacién
del objeto dafiado o una prestacion en beneficio del perjudicado.

-La realizacion de una actividad en favor de la comunidad, donde la victima valora el esfuerzo del
menor infractor, reconociéndole explicitamente su predisposicién.

-La renuncia de la victima a su derecho a la indemnizacion a cambio de que el menor infractor haga
entrega de la cantidad acordada a una entidad sin animo de lucro.

-La entrega o intercambio de regalos o de algtin detalle que sirva para mostrar a una parte la actitud
conciliadora de la otra.

-Una combinacion de las anteriores.

-Otras, en funcién del conflicto a resolver y el criterio de las partes.

Por supuesto, se recoge en el documento de acuerdos que, después, se enviard —anexo al informe—
a la Fiscalia de Menores. El fiscal de menores es el que validard ese proceso de mediacién, en tanto y en
cuanto solicitara al juez de menores la continuacién del expediente o el archivo de la causa.

B) Programas sin participacion de la victima

En determinadas ocasiones, no se puede optar por un programa como el descrito anteriormente. En
estos casos, se puede optar por un programa sin participacion de la victima.

Los motivos de esta ausencia de participacion pueden ser debido a que:

- No se puede conectar con la victima: porque no es conocida, porque no responde a las cartas y/o
[lamadas telefénicas.

- La victima no quiere participar en el programa: porque se desentiende del problema, lo deja en
manos de la justicia, no quiere mantener ningin contacto con el menor infractor.

- No es conveniente su participacién: por estar movida exclusivamente por &nimos de venganza, sus
demandas son excesivas.
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Casos donde no existe una victima concreta.

A pesar de la no participacion de la victima, el menor infractor puede mostrar un interés reparador
importante y tener la necesidad de demostrar su capacidad de esfuerzo.

Este tipo de programas quieren comprobar y recoger el nivel de compromiso de este infractor asi
como su interés y predisposicion para reparar. En definitiva se trataria de saber si habria sido capaz de
reparar realmente a la victima en el caso de que esta hubiese participado directamente en el programa de
mediacion y reparacion.

Las alternativas entre las que puede optar el mediador estan relacionadas con los hechos y con las
caracteristicas del menor, como por ejemplo:

Entrevistas entre menor y mediador.

Reflexion escrita sobre los hechos y sus consecuencias.

Actividad en beneficio de la comunidad o que sirva al menor para entender mejor la importancia
del dafo causado.

Tareas socioeducativas.

Valoracion final del programa
Una vez acabada la fase de ejecucién del programa, sea cual sea la opcion tomada, el mediador hace
una valoracion sobre cudles han sido los resultados del proceso seguido.
Esta valoracion se centra principalmente en el menor infractor, ya que es a él a quien se dirige la
accion de la justicia por el hecho de haber cometido una infraccién penal.
En la valoracién el mediador analiza:
- La responsabilidad que ha demostrado el menor infractor durante el transcurso del programa.
- El esfuerzo realizado para llegar a la solucion del conflicto.
- El cumplimiento de los compromisos adquiridos.
- La reparacién que efectivamente ha recibido la victima.
- La valoracion de las partes respecto al resultado de la mediacion.

Se consideran positivos aquellos procesos que han permitido a las partes la solucién de su conflicto.
También se valoran como positivos aquellos programas en que el menor ha podido demostrar su
responsabilizacién y su interés reparador, aunque no se haya podido reparar de forma efectiva el dano
causado a la victima. En estos casos el mediador hace un informe positivo del caso a la instancia judicial.

En los casos donde la valoracion final del mediador no es positiva, también se informa pero sin entrar
en detalle sobre los motivos. Sera entonces necesario el informe sobre las circunstancias del menory a
partir de ese momento probablemente continte el proceso judicial.

Cabe destacar que casi en un 95 por ciento de los casos en los que el fiscal habia informado que
podia desistir —y en la mayoria de los casos en donde el proceso de mediacion habia sido exitoso—, se
acabo el proceso y no se llegé a juicio.

Resultados del Programa

Tipologia de casos atendidos

El afio 2004 se atendieron 1.406 menores:
1. Sexo:

1.189 chicos (84,57%)
217 chicas (15,43%)
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2. Edades
15 anos (21,55%)
16 anos (28,66%)
17 anos (25,89%)

3. Nacionalidad:
espanoles (86,34 %)
extranjeros (13,66 %)

El 2004 no fue uno de los anos en que mas menores atendimos. Este afio, por ejemplo (por 2006),
[levamos muchos més.

Con relacién al género, destacar que los encuentros de mediacion son muy diferentes en funcion de
si son chicos o chicas. Curiosamente, el abordaje de la situacion y el tiempo que se requiere hace que,
de alguna forma, el tiempo que debamos dedicar también sea diferente.

Como notaran, la mayor parte de nuestras intervenciones se lleva a cabo con jovenes de 16 y 17 ainos
espanoles. Aunque el porcentaje de extranjeros va aumentando, de momento se mantiene en el 13.66 %.

Resultados del programa

Positivos
Conciliacion con la victima 43,49%
Conciliacion con reparacién econémica 20,95%
Conciliacion con reparacion no econémica 7,62%
Reparacién a la comunidad 4,92%
Actividad educativa 9,13%
Rescate interés reparador 23,41%

El concepto conciliacién con la victima implica la peticion de disculpas por parte del infractor y su
aceptacion por parte de la victima.

Cuando hablamos de conciliacién con reparacién econémica nos referimos a que ademas de lo
definido anteriormente hay que anadir una compensacion econémica por el daio sufrido.

Conciliacién con reparacion no econémica implica un compromiso por parte del infractor de realizar
determinadas acciones sociales en beneficio de la victima.

Cuando la conciliacién implica una reparacion a la comunidad quiere decir que la actividad se
realizara en beneficio de la comunidad pero es el resultado del acuerdo alcanzado con la victima.

La actividad educativa implicaria mas un trabajo de contenido reflexivo como por ejemplo la asistencia
a charlas o bien la elaboracién de trabajos relacionados con el hecho cometido.

Cuando hablamos de rescatar el interés del menor en reparar queremos recoger las situaciones en que
por causas ajenas a la voluntad del menor no se ha podido llevar a cabo la conciliacién y el mediador
considera que la actitud ha sido positiva y que no es necesario realizar ninguna otra actividad educativa.

Como vemos el mayor porcentaje de éxito implica la presencia de la victima en cualquiera de sus
modalidades.

Negativos
Por actitud del infractor 90,38%
Por decision fiscal/mediador 9,61%

Se considera una respuesta negativa cuando el proceso se ha iniciado pero no se concluye con éxito.
Esto puede ser debido a la falta de implicacion del infractor, o bien a que la Fiscalia en la medida que
avanza la investigacion puede obtener elementos que le hagan replantearse la oferta inicial.
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Como vemos, la mayoria de los casos que finalizan sin éxito es debido a la actitud del infractor.

Sobre responsabilidad civil

Renuncia total 90,56 %
Renuncia parcial o condicionada  2,21%
No renuncia 7,23%

Este aspecto implicaria los acuerdos que contemplan la responsabilidad civil y trata de recoger los
casos en los que se ha llegado a acuerdos.

Como vemos por la distribucion, en la mayoria de los casos se produce una renuncia total por parte
de la victima a reclamar civilmente por los daios ocasionados. A este acuerdo se llega bien porque se ha
recuperado el valor de lo daiiado o porque se ha producido una reparacion moral.

Cuando hablamos de renuncia parcial o condicionada nos referimos a situaciones en las que se esta
a la espera de la realizacién de una actividad o bien al cobro del altimo plazo.

En la no renuncia se recoge que la victima independientemente de los acuerdos asumidos en relacién
a la responsabilidad penal quiere reclamar por los dafos que ha tenido. Esta situacién normalmente
implica danos muy cuantiosos o lesiones graves con secuelas importantes donde se desconoce su posible
evolucion. Las partes de comun acuerdo pueden decantarse por el veredicto de un juzgado.

Forma
Con participacion de la victima y con encuentro 47,08%
Con participacién de la victima y sin encuentro 26,54%
Sin participacion de la victima 17,37%
Reparacion a iniciativa de las partes 9,01%

Como su nombre indica, la forma implica la manera en que se han conseguido los resultados del
programa. Vemos por tanto que mayoritariamente la victima tiene una presencia muy activa tanto si lo
hace directamente participando en el encuentro como indirectamente a través del mediador.

Tiempo

: 0-1 mes 16,77 %
1-3 meses 49,83%
3-5 meses 22,34%
Mas de 5 meses 11,06%

Hemos de decir que, mayoritariamente, los procesos de mediacidn se realizan entre uno y tres meses,
estando mas cerca de tres meses que de uno. Luego, hay algunos que se demoran mas debido a diferentes
situaciones como, por ejemplo, gestiones para llevar a cabo una actividad, casos en los que hay multiplicidad
de victimas. Nos hemos encontrado con expedientes que, a lo mejor, tienen quince o veinte victimas.
Evidentemente, eso demora el proceso porque hay que intentar localizar a cada una de ellas.

Victimas: Muestra 1.616 perjudicados

Personas: 62,25%

Hombres 59,34%
Mujeres 40,66%
Menores de 18 anos 40,87%
Mayores de 18 anos 59,13%
Conocidas 45,53%
Desconocidas del entorno 26,48%

Totalmente desconocidas 27,99%
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Destacar que nos estamos refiriendo a las personas fisicas que son la mayor parte de las victimas con
las que trabajamos. El mayor porcentaje corresponde a hombres mayores de18 anos que en el 45% de los
casos son conocidas del entorno del infractor.

Victimas: Muestra 1.616 perjudicados

- Institucionales: 37,75%

o} Empresa privada 28,20%
o Empresa familiar 10,49%
o Empresa publica 6,72%
o Escuelas 7,38%
o Ayuntamientos 17,87%
o) Metro 2,79%
o) RENFE (Ferrocarriles) 2,79%

En lo que se refiere a victimas institucionales suponen el 37.75 % del total de las victimas atendidas en
el programa. La mayoria de este tipo de victimas suele ser empresas privadas seguida de los Ayuntamientos.

Victimas: Muestra 1.616 perjudicados

80,12% aceptan participar en el programa
19,88% rechazan participar en el programa

En cuanto a la participacion de las victimas en el Programa, de un total de 1.616 victimas, el 80,12
por ciento acepta participar en el programay el 19,88 por ciento lo rechaza. Entiendo que es un indice
bastante importante sobre todo cuando se tiene la idea de que las victimas no quieren participar.

Consideraciones finales

Para finalizar me gustaria comentar algunos aspectos que me parecen importantes.

El primer aspecto tiene que ver con la gravedad de los hechos delictivos ya que en general cuando
hablamos de mediacion penal es facil encontrar opiniones contrarias. Hay quien cree que en este ambito
solo se deberia mediar en hechos delictivos de poca entidad y quien opina que de hacerlo asi, lo Gnico
que se conseguiria es ampliar la red de control social.

La experiencia de menores comenzé trabajando en casos leves y evidentemente esta fue una de las criticas
que se nos hizo. Asi pues este ha sido un tema sobre el que se ha reflexionado y debatido sin encontrar la formula
que nos indique el mejor camino. Contintia habiendo opiniones a favor y en contra pero lo cierto es que la
experiencia ha permitido que cada vez més los fiscales confien en el proceso y deriven casos mas graves.

Personalmente, y partiendo siempre de lo que he ido viendo a través de la practica, creo que la
mediacion penal tiene sentido cuando se trata de delitos de cierta entidad en los que se ha producido
alguin tipo de afectacién. Si no se da esta previa, es dificil que las partes, sobre todo en el caso de la
victima, se presten a iniciar un proceso de este tipo. Si no hay afectacién en el autor y en la victima, lo
unico que logramos es hacerles perder el tiempo.

Asi pues, si no tomamos determinadas medidas, estos programas también se pueden convertir en un
ejercicio de control social, pues estamos interviniendo en hechos que, a lo mejor, quedarian archivados
sin mas. Sin embargo, como contrapartida, si somos nosotros los que damos por supuesto cuando un
hecho es grave o no lo es, también estamos quitando la posibilidad de que la victima pueda, de alguna
forma, catalogar u opinar sobre esa situacion; es decir, si le ha afectado o no. Encontrar el equilibrio es
ciertamente dificil. Creo que hay que tener en cuenta estas variables para no excedernos en nuestro
trabajo y buscar una formula que lo haga compatible.
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También quiero destacar la importancia de la especificidad del rol del mediador. En ese sentido,
abogo para que la dedicacién del profesional asignado a trabajar en el ambito penal, que quiera hacer
mediaciones, sea exclusiva. Me parece importante que su rol quede claramente diferenciado de otras
funciones y acciones que se llevan a cabo en el marco de la justicia juvenil, y en todo caso, si tiene que
realizar alguna funcién mas, éstas estén relacionadas con métodos de justicia restaurativa o bien impliquen
otras soluciones extrajudiciales. El mediador no deberia tener que enfrentarse a la dualidad que supone
realizar un informe para asesorar a un Juez sobre la conveniencia o no de aplicarle una sancion, en un
caso en el que ha dirigido un proceso de mediacion.
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LA EXPERIENCIA VENEZOLANA EN JUSTICIA PENAL JUVENIL*

En principio quiero agradecerles a los companeros por la invitacion que le hicieran al Consejo
Nacional de Derecho en la persona de la presidenta Luisa Rodriguez, que en este momento se encuentra
de viaje rumbo a Espana, por lo que no pudo asistir. Nosotros trabajamos con ella. Ella es del gobierno
y nosotros de la sociedad, pero convivimos, no sé hasta donde, pero esa es una particularidad del
proceso.

Yo observo que el problema se quiere desenvolver en el marco de las preocupacionesy yo no sé si la
experiencia de Venezuela da alguna respuesta. Honestamente no sé si la experiencia de Venezuela se
podria colocar dentro del marco de las buenas practicas. Yo creo que hay una practica alla, pero no sé
si pasan de ser unas practicas, lo que si sé es que no son especulaciones.

Porque Venezuela, y contextualizaré un poco lo que voy a plantear en relacion con la Ley Organica,
tiene como contexto cuarenta o cuarenta y cinco anos de gobierno reformista, de tradicién democratica
representativa y de una justicia convencional mas o menos adecuada a un orden democratico representativo
-yo creo que de base constitucional tradicional- signado fundamentalmente por la trilogia que constituye
la relacion entre el poder ejecutivo, el legislativo y el judicial.

Los sistemas electorales unifican la forma de como se racionaliza el comportamiento general de
estas tres estructuras; el gobierno, el poder ejecutivo y el legislativo, que legisla no sé si para que las
cosas cambien o si para que se genere un conflicto en las politicas pablicas y en como se orientan éstas.

Lo cierto es que en Venezuela ese mecanismo, ese proceso, esas realidades se agotaron a fines de los
anos 90. Fueron agotados a través de las alternancias que se produjeron desde 1958 hasta fines de los
anos 90, y que por supuesto tenia sus antecedentes hacia 1936, de donde surge la politica de la infancia.

En Venezuela la politica de la infancia surge, como en toda América Latina, muy signada por el
asistencialismo, revestido un poco de pediatria mas que de juridicidad, porque la juridicidad era tutela
sobre el nifio, no sobre los derechos.

Digo afines de los 90 porque en Venezuela se suceden hechos que trastocan las bases constitucionales
y politicas de esta sociedad, sin lo cual es dificil comprender el esfuerzo que se pudiera estar haciendo
en este momento por la infancia, no porque no formara parte de la agenda politica de la democracia,
pero formaba parte de una concepcién tutelar que atn hoy existe, y conviven ambas realidades.

Sin embargo, la profundidad del cambio constitucional que se produce con la nueva Constitucién
plantea, en principio, un problema que gusta mucho a los que trabajan con las leyes, esto es, si lo
relativo a la Constitucién debe ser un conjunto de principios muy generales, que tenga un caracter
normativo mas que garantista o imperativo desde el punto de vista de su compromiso.

Y una de las discusiones que se producen a propésito de la emergencia del proceso constituyente en
Venezuela es exactamente si se trataba de reformar un marco juridico o de refundar una Republica. Se
opto por lo segundo, y opto la ciudadania, porque hubo un referéndum posteriormente a la eleccién de
quienes redactamos la Constitucién, el cual fue consultivo.

Puede cuestionarse que todo el mundo no esta informado sobre la Constitucién, que no fue una
discusién de todo el pueblo, todo eso se puede decir, pero hubo una actitud de la sociedad en general
para respaldar la nueva busqueda, el nuevo desafio, y plantearse crear una nueva base constitucional.

En el marco de esta nueva base constitucional surge la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, que es una Constitucion de refundacion de una sociedad.

No hay parches en el camino, no hay visiones parciales o fragmentadas sino que existe una vision estructural.
Esa visién se ratifica en Venezuela a proposito del golpe de Estado que se dio al presidente Chavez.

* Lenin Romero, miembro del Consejo de Nifos, Nifas y Adolescentes de la Republica Bolivariana de
Venezuela.
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Cuando se suceden los acontecimientos posteriores al proceso constituyente y al conjunto de cambios
que se hicieron desde el gobierno, sectores conservadores, incluso sectores vinculados a la izquierda
tradicional, a la social democracia, a lademocracia cristiana, al socialismo democrético, a gente progresista
de distintos caminos, universitarios, fraguan las bases de cuestionamientos de un orden politico y de un
régimen politico, y tumban al gobierno.

Las fuerzas armadas respaldan ese movimiento, el cual dura como veinticuatro horas. En ese tiempo
los militares no se pudieron poner de acuerdo, los politicos tampoco, no hubo consenso, no hubo
mediacion y no qued6 mas nada que ir a buscar al Presidente.

Yo digo que esa es como la tapa del frasco, ahi tienen la alternativa.

O sea, se produjo un fenémeno interesante de alternancia constitucional, de consolidacion de una
forma politica de Estado y de un marco de relaciones de convivencia que, de alguna manera, expresaron
una voluntad mayoritaria.

Desconocer estos hechos nos podrian llevar a no entender el rol que las leyes que se estan desempefiando
en la bdsqueda de un camino democraético pacifico, de transformacién hoy en marcha hacia el socialismo.

Ayer me pregunto alguien si esa no sera una idea vieja, y yo le dije que creo que si, que es una idea
de 1844. Lo que pasa es que ya no estaba en la agenda publica de América Latina, no estaba en la
ideologia de América Latina y menos, por supuesto, en forma alguna de gobierno. Porque, de algun
modo, la experiencia socialista existente ha devenido en negativa por los resultados que tuvieron expresién
en todos los sucesos que transformaron la historia en este momento y que hoy tienen su correlato
concreto en alguna forma de gobierno. Por supuesto que eso no es lo que Venezuela se ha planteado; eso
debe estar claro. La perspectiva es otra.

No se puede resolver la deuda con la infancia desde el punto de vista social si no se ataca estructuralmente
el problema, si no se va al fondo, a la incorporacién de la familia al protagonismo en la toma de decisiones
publicas en asuntos que le conciernen. No es una visién distinta de las familias, en este caso. Entonces, el
centro de la politica estd colocado en ese terreno, la visidn esta puesta sobre ese faro.

Esto lo digo con bastante propiedad, porque a mi me tocé trabajar en la comision que redacto la
Constitucién en materia de derechos de las familias y los nifos, y tuvo su expresion practica en el compromiso
de la esposa del Presidente en la conduccion, no sélo de esta comision en el Parlamento sino posteriormente
en la institucionalidad que surge, que es la institucionalidad del sistema de proteccién a la infancia.

Ese sistema de proteccion no fue disenado en estos cambios institucionales que se producen a propdsito
del proceso constituyente. El marco juridico de méas de diez aios de lucha de la sociedad civil confrontando
al Estado clientelary a las tendencias neoliberales de conformacion de procesos politicos para atender a
los problemas de la infancia sobre los costos, el rendimiento y la eficacia, fueron llevados al seno de esta
Constituyente de manos del pueblo, de los muchachos y de los delincuentes que también participaron
del proceso.

Alli se nos planteaba un problema: Cémo hacer responsabilidad sin ser responsable; como puede el
Estado construir la responsabilidad.

Si es un Estado centralista, de tres poderes, como son los nuestros, y en particular el de Venezuela, que
es una Federacion centralista, evidentemente que no es posible. Por eso el marco constitucional habla de
cinco poderes y de una recomposicién del esquema del sufragio que sostiene la estructura del Estado y crea
lo que es el poder ciudadano, el consejo moral republicano, que es un érgano cuya eleccién es separada 'y
distinta a la eleccion de diputados. Porque alla desaparecio el Senado, entre otras cosas, porque se concibid
que el esquema era burocrético y que debia ser reducido a un tipo de representacién, a un tipo de conexién
- como ustedes llaman- provincial o estatal que rindiera cuentas a sus municipios, a su Estado, que de
alguna manera estuviera vinculado progresivamente y fuera sujeto de remocién por parte de un referéndum
en el momento en que hubiera cumplido el cincuenta por ciento del tiempo que le correspondia.

Esta composicion crea una nueva relacién donde el Poder Ejecutivo, de alguna manera, debe rendir
cuentas al poder ciudadano, donde el Poder Ejecutivo no sélo recibe la legitimidad de la ciudadania sino
que tiene el control por parte de ésta sobre el Presidente, sobre los legisladores y da mayor independencia
al Poder Judicial y al poder ciudadano.
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Por eso en este momento hay una lucha en Venezuela por la reforma de la ley para incorporarla en el
marco del poder ciudadano. Porque vamos hacia la construccion de un poder popular que va a funcionar
con asambleas y mucha participacion para la construccion de una nueva sociedad.

Esto sobre las bases de una perspectiva socialista, que no es otra cosa que una democracia radical en
su desarrollo relativo al bienestar, a la propiedad y a la forma de acceder a la creacion de condiciones
para que la poblacion tenga oportunidades; no acceder a oportunidades sin que haya condiciones.

Y hay un componente, de algiin modo econémico, que surge de elementos de posibilidad, que es el
petroleo, para hacer rendimientos en materia social, en materia general de las familias, de los nifos y de
los adolescentes con el compromiso concreto de reducir las condiciones de pobreza.

Nosotros tenemos un pais muy rico y muy pobre, las dos cosas. Tenemos bastantes recursos y bastante
pobreza. El 95 por ciento de la poblacién esta en condiciones de pobreza y hay una clase media bien
empobrecida. Entonces, ahi se nos plantea un problema de desarrollo, no sabemos si va por debajo o por
encima, no se sabe hacia dénde hay que ir para igualar y para resolver los problemas que, obviamente,
involucran a la familia. Esto ha supuesto la estructuracion de un Poder Ejecutivo también variable.

Yo creo que en estos cinco o seis afos de gobierno han pasado no menos de cincuenta o sesenta ministros;
ministro que se cuestiona lo echan; ministros que no responden, afuera; ministros que hacen piquete, afuera.

Eso hace bastante inestable el sistema, pero es bastante controlable desde el punto de vista del tipo de
gobernabilidad que hay, porque es una gobernabilidad fundamentalmente asentada sobre el poder popular
que tradicionalmente fue excluido en ese proceso de agotamiento del sistema politico y econémico. Esa
gente esta incorporada en los procesos de organizacion.

Por ejemplo, esa gente tiene participacion en las distintas organizaciones del pueblo. En el caso
nuestro se definio en instancias concretas la participacion de la sociedad de diferentes maneras, tanto en
los consejos locales de planificacion como a nivel de las asambleas de ciudadanos como en la
representatividad para el control social.

Entonces, ahi hay una contraloria social nacional en manos de la gente.

No sé si esa es una buena practica o no, pero lo cierto es que en los hospitales hay gente que es
usuaria y que esta organizada para ello; lo mismo en las escuelas y en las politicas publicas municipales.
Y ahora, en la Gltima eleccion que se celebro hace aproximadamente un aio, cambié la composicién
politica del pais: veinticuatro estados, trescientos cincuentay cinco municipios, de los cuales s6lo dos
estados quedaron en entidades politicas distintas a la del gobierno en donde gané la social democracia.
Sin embargo, la social democracia buscé vinculos para la legitimidad con el gobierno central.

Es decir que hubo un cambio vy, tal como se ha dicho en Venezuela, los responsables de lo que ocurra
ahora no podemos buscarlos en otros que no sean quienes tienen la responsabilidad del ejercicio del
poder publico en general.

El poder publico hoy forma parte de un proceso que se legitimé en el amanecer del 11" pero que
cobré fuerza electoral posteriormente y hoy forma parte de una fuerza estructurada.

En ese contexto surge la Ley Organica de proteccién, que tiene dos caras. Por un lado los 10 afos que
anteceden a las luchas confrontdndose con los sectores particularmente vinculados a la social democracia
y, por otro lado, la emergencia y aceptacién del proyecto de ley que estaba mas o menos disenado y que
acepto incluir el constituyente en la Constitucion de 1999.

Es decir, todo el titulo séptimo de la Constitucién entronca con la vision garantista del proceso
juridico que se habia disefado y que hoy forma parte de un proceso constitucional, dandole las dimensiones
legales que esta estructura tiene.

Entonces, en Venezuela hay una practica bien compleja. Esté la practica de proteccién, que tiene que
ver con todos los asuntos civiles, y esta la practica penal, que tiene que ver con todo lo que estamos
discutiendo aqui, pero ambas coexisten dentro de un mismo sistema.

" Nota del Editor: el autor se refiere al 11 de abril de 2002, fecha de un fallido golpe de Estado contra el presidente
Hugo Chavez.
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Esto significa que antes habia veinte jueces en el pais y ahora hay mil cuatrocientos, entre jueces y
fiscales, concursados, debatidos publicamente y controlados. O sea que hay una nueva especializacion.

Sin embargo, si bien existe esta especializacion en el trabajo con los nifos y adolescentes, si no
hay promocion popular, organizacién del pueblo y participacion de la gente, también hay que judicializar.

Las practicas del procedimiento, lo que es mio y lo que no es mio, son ideolégicamente poderosas
y se reproducen como hormigas, haya revolucién o no haya revolucion. Eso lo observo. Y en esta
discusion, en la cual veo que hay como mucha fe en el enfoque garantista, en los nuevos sistemas de
Derecho, advierto que nosotros tenemos una experiencia.

Por ejemplo, en materia de proteccién, la reproduccion progresiva del esquema del abogado en
profesionales no abogados, porque es un equipo multidisciplinario, tienden a estructurar la rutina del
nuevo sistema, atiin cuando esté territorializado, desconcentrado. Porque los problemas relativos al
delito o a la proteccion, en general, son problemas complejos y si no se tiene el respaldo publico del
gobierno o de la estructura no se llega a nada, pasa més a las esperanzas, a las fantasias y no a lo que
uno aspira como profesional, que es a la construccién posible de una cosa distinta.

En ese sentido, creo que advertir es una buena practica. Si pudiéramos estar frente a la necesidad de
un cambio, atin cuando sea en condiciones de refundacion, tenemos que alertar sobre la importancia
que supone la calle, la gente, el pueblo organizado, su coexistencia, para que él participe de la toma
de decisiones.

Muchas defensorias nuestras, por ejemplo, estan a nivel de los municipios, de los barrios y de las
organizaciones en un sistema nacional integrado, y tienden a no entender el problema que ustedes
estan discutiendo aca sobre las medidas después de la decision del juez, o antes. Este es un problema
profundo y real.

Hay una transformacién profunda de la estructura, una modificacion sobre la base de la responsabilidad
o de la transformacion de la conciencia como parte de la toma de decisiones en la cual se participa.

Este es un problema también a considerar. Creo que esta parte habria que subrayarla.

También esta la otra: la coexistencia entre la sociedad y el gobierno para conformar el sistema.

El sistema nuestro no sélo es federal sino también auténomo en cada nivel territorial, y no tiene
conexién en el sistema sino que lo articulan los procedimientos que el sistema realiza, tanto el de
responsabilidad penal como el de produccion.

Es también interesante discutir el tema de la composicién. Nosotros tenemos una composicién
paritaria, siete del gobierno y siete de la sociedad electos por voto directo y secreto de la gente que
participa. En el caso de los del gobierno son representantes calificados de éste, pero fundamentalmente
a estas estructuras terminan yendo los amigos del gobierno, los familiares, las hermanas de los gobernantes,
aun en procesos de cambio, de transformacion y de aspiraciones profundas de que el cambio modifique
las condiciones de desigualdad en el cual se esta. Esto también hay que revisarlo.

La vieja relacion entre un Estado que excluyé con unos ciudadanos que fueron excluidos genera
también su propia circunstancia. Por lo cual, muchas veces uno se pregunta si serd verdad que Luisa nos
acompana o si nosotros podremos acompanar a Luisa, porque esa es la discusién que se va a dar alli.

Hay que buscar también la mediacion en el sistema de proteccién y en el sistema penal, porque a
veces se presentan conflictos por tradicién, por una tradicién no procuradora de acuerdos, no clara en
intereses, no adecuada a los procesos de cambios que se estan planteando.

Cada vez que cambia un ministro cambian también los personajes; esto genera una inestabilidad
progresiva dentro del sistema.

Nosotros seguimos sosteniendo que es importante que la sociedad participe paritariamente, atin con
estos problemas, porque se trata de controlar al gobierno.

Lo que hay que buscar en esa participacién es un pueblo organizado, porque en la medida en que el
pueblo estd organizado en relacion a esa participacién, que son nifos, adolescentes, familias y comunidades,
no solamente disminuyen las condiciones por las que las politicas publicas no tengan intereses mas
claros a nivel de los municipios, por ejemplo, sino que permitiria la evaluacién de resultados, lo cual
daria mayor consistencia dentro de todo el sistema de proteccién.
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Entonces, nosotros hemos resuelto la parte de especializacion del sistema penal y la parte de proteccién
también, con problemas.

Y digo con problemas porque ayer habia una critica bastante sustantiva sobre el fondo de las
orientaciones de la Convencién y los instrumentos internacionales en su aplicacion a las politicas nacionales
que presentan algunos vacios que deben ser analizados en las condiciones de cada pais. Y, en este
sentido, por ejemplo, el mayor esfuerzo que se ha puesto en la proteccién en Venezuela lo ha puesto la
Universidad Catdlica; el resto de las universidades han estado muy rezagadas. Estamos hablando de
setenta u ochenta instituciones rezagadas, vale decir, con vision tutelar.

El otro problema es que los operarios con los cuales se mueve esta politica publica, que fue disenada
anivel de los municipios, de los Estados, tienen su complejidad porque en la transicién a la nueva ley
organica se previo que el Instituto Nacional del Menor, que era la institucionalidad que el Estado tenia
para ejercer la tutela en el pais, ejerciera la primera gobernacién en este proceso y que esto diera cauce
a su liquidacién como institucién publica facilitando los convenios de autogestion, para los municipios
y los Estados. Eso ha sido duro porque parece que tiene muchos intereses. Los nifos para e€so son
importantes, generan muchas cosas, muchos recursos. Pero atenderlos y respetarlos como ciudadanos de
derecho se hace dificil. Esto ha tenido dificultades.

En este momento nos encontramos frente a una experiencia que tiene que ver con un planteamiento
y que voy a mencionar aqui. Nosotros pensamos que la discusion nos llevo a estar de acuerdo en el
desarrollo de programas y servicios a nivel municipal como son los trabajos comunitarios, la libertad
asistida. Es decir, este enfoque mas alla de la privacién que debe ser una excepcion.

Nosotros nos hemos planteado la necesidad de transversalizar la problematica de la proteccion en
esta vision amplia, dentro de todo el curriculum escolar venezolano: desde antes de nacer hasta la
educacién universitaria porque la educacion —y con esto perdéonenme mis companeros abogados— no
es para castigar a la gente sino para liberarla, para transformarla. Y el librito nos dice que tenemos que
incorporar el llamado Programa Socio-Educativo. A mi me gusta mas el enfoque socio-penal que deberiamos
analizar “garantistamente” para ver como lo transformamos. Pero, también plantearnos una visién
transformadora y no reproductora de la educacion.

La responsabilidad que tenemos construida es la que hemos construido histéricamente. Es por ello
que nosotros hemos planteado la necesidad de una educacion bolivariana lo que provocé que mucha
gente tiemble dentro y fuera de Venezuela porque cree que se le va a “meter” el proyecto de cambio
politico que el pais tiene. No es asi. Es el desarrollo humano integral formando parte de la concepcion
de Derechoy la practica de una nueva escuela vinculada a la resolucién de estos problemas. Es decir, si
tiene que haber mediacién, conciliacién o lo que fuere que lo lleve a cabo la escuela en su conexién
para la sociedad. ;Por qué hay que quebrantar la relacion de la escuela con la sociedad? Nosotros
queremos la escuela abierta para que la gente entre a ella. Entonces, dentro de este marco vinimos
trabajando muy modestamente porque es muy sensible en Venezuela. Incluso, en mi pais hay una
consigna que dice: “con los hijos mios no te metas”. Es decir, eso entraia toda una complejidad sobre
todo en educacion porque pareciera que en esa area la forma de adoctrinar a la gente no son los
comportamientos sino las ideas. Hay gente que piensa eso sin medir la relacion existente entre los
comportamientos y los cambios de las ideas. Esto lo digo porque lo que ha ocurrido es que ha cambiado
el esquemay el imaginario colectivo no dandose cuenta de esto los partidos tradicionales, lo que lleva
aque se encuentren un “poquito” perdidos. Hay que estar pendiente de esto porque la sociedad cambi,
la sociedad aspira a otra cosa.

En ese sentido, nosotros pensamos que la estructuracion de una transversalizacion en el curriculum
de formacion de la proteccion integral y los derechos humanos constituye una herramienta importante
para la incorporacién y la inclusién. Nosotros tenemos la asistencia del 98 por ciento de los muchachos
a la escuelay el 2 por ciento afuera. Eso es en la matricula y no en el total de la poblacion. Nosotros
tenemos once millones de muchachos. Y el objetivo es incorporar esos once millones en distintos tipos
de programas, como por ejemplo las misiones que se han llevado a cabo para erradicar el analfabetismo,
los problemas de prosecucion en la escolaridad y de quebrantamiento de esa relacién con la familiay la
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gente, todo dentro del sistema formal.

Lo que nosotros decimos es que debiera estructurarse un plan dual que guarde relacién con la
responsabilidad penal del adolescente y con su formacion alternativa. Pero, como programa de iguales.
Nadie me dice que este muchacho que hoy esta en la escuela no es el que manana esté en tu municipio.
Siyo lo tengo estructuralmente como una politica nacional, lo tengo en todas partes. Y si quiero que sea
un sujeto de derecho, que ejerza su condicién de tal, no sélo tiene que saber adénde acudir, cémo
hacerlo y para qué, sino que también a qué atenerse porque este proyecto de ley ciertamente “desjudicializa”
pero responsabiliza. Es mas compleja. Le quita el paternalismo al asunto porque a los doce anos lo
somete a sancion y también a los catorce, dieciséis, dieciocho si sigue.

Entonces, la alternativa que ofrece la revolucién es que todo el sistema social responda por los nifios,
que la actuacion intergubernamental haga problema de los once millones de nifos y adolescentes por su
familia, para una conversacion de a tres. Es decir, entre el Estado, la comunidad y la familia a través de
la municipalizacion, la desconcentracion y llevando a cabo politicas pablicas articuladas. Nosotros
hemos venido trabajando desde esta 6rbita.

Ahora bien, no sé si esta practica ayuda en algo, pero lo Unico que observo es que es posible.
También es cierto que tiene muchas dificultades, muchisimas incomprensiones y resistencias. A su vez,
estos jueces garantistas también son positivistas. Estos fiscales garantistas también lo son. No pueden
hacer una ruptura de hoy para manana. Pareciera que en Venezuela hay que hacerla porque la ruptura es
estructural y tiene que ver con la apertura de un proceso de construccién de una nueva sociedad. Eso es
todo.



EXPERIENCIAS NACIONALES







LA EXPERIENCIA EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES*

Centraré mi andlisis en una serie de contenidos teéricos que considero fundamentales para analizar
la posibilidad de la aplicacién concreta de la mediacion penal en el marco de los criterios de oportunidad,
que es la experiencia sobre la que trabaj6 el INECIP en la provincia de Buenos Aires.

En este andlisis teérico—inicial, creo que es valido preguntarnos cudl es la funcion del derecho penal
en un Estado democratico. Todos sabemos que el derecho penal, inicialmente, tipifica conductas de los
individuos y les aplica una determinada sancion. El derecho penal y el proceso penal funcionan de
acuerdo a normas constitucionales, sobre las cuales debe adecuarse y, supuestamente, delimitarse su
accionar.

Sin embargo, es sabido que la realidad social argentina muestra que actualmente el sistema penal no
ofrece las respuestas que la ciudadania reclama, y alli aparece la mediacion penal, en el marco de los
criterios de oportunidad reglados. A esta altura, considero que todos saben a qué me refiero, es decir, a
la oportunidad de que el titular de la accion publica, el Ministerio Pablico Fiscal, pueda desistir de la
accion, dadas determinadas condiciones. Por supuesto, siempre hablamos de criterios de oportunidad
reglados, o sea, que estén especificamente aclarados por el legislador en la norma procesal. Nosotros
consideramos que la mediacion penal es la oportunidad de solucionar ese déficit que observamos en el
Estado democrdtico en la actualidad.

Continuando con ese andlisis, se consideran importantes todas las leyes de menores, tanto la 22.278
en el ambito nacional, como la 10.067 en el ambito de la provincia de Buenos Aires, que es la Ley de
Patronato. Ambas representan lo que conocemos como “paradigma de la situacion irregular” y reflejan
los pensamientos del positivismo criminolégico en su maxima expresion, como ya todos lo conocemos
ampliamente. Sin embargo, hoy la criminologia ha evolucionado hacia construcciones mas criticas,
centra su andlisis en la teoria de la reaccion social y da una mayor importancia al pensamiento juridico
penal.

En esto se concentra el nuevo pensamiento de la dogmatica penal: la reaccién social, del conjunto
de la sociedad, ante el hecho delictivo, y como regular, desde la dogmatica penal, esa reaccién social.
Creo que ese es el desafio de todos los operadores juridicos: racionalizar al maximo esa reaccion social.
Me parece que la mediacion penal es una oportunidad para racionalizar el ejercicio del poder punitivo.

Por otra parte, considero primordial remarcar el concepto de politica criminal. Considero que la
politica criminal de un Estado —como ya todos sabemos— es la politica estatal sobre los 6rganos de
control social. Y esa politica que se aplica debe estar orientada a resolver los conflictos de una sociedad,
teniendo en cuenta desde ya las conductas violentas que se presentan en una sociedad en tiempos de
paz. Ahora bien, esa politica criminal no puede ser otra cosa que un conjunto de decisiones, de
instrucciones, de reglas, orientadas claramente a la resolucion de los conflictos, de lo contrario, si
pierde de vista cudles son los conflictos que tiene la sociedad y se cae en una letra muerta que es muy
dificil de sustentar en el tiempo.

Por eso, considero que esa politica criminal tiene dos elementos fundamentales: uno, que esta
reglado por el conjunto de conductas que esa sociedad considera que deben ser punibles —es decir,
como circunscribe esas conductas y cémo las sistematiza— y en una segunda etapa, cudl es el
procedimiento que esa sociedad elige para resolver esos conflictos y quiénes seran los encargados de
hacerlo.

*Mariano Ezequiel Muzio, Investigador del Centro de Estudios sobre Justicia Restaurativa del INECIP (Instituto de
Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales), Provincia de Buenos Aires, CEJUR.
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Estas dos decisiones son fundamentales para sustentar la politica criminal de un Estado democratico
y estan interrelacionadas desde el punto de vista juridico social en forma constante. En ese sentido, la
dogmatica penal y la dogmatica juridica han avanzado al interrelacionarse con otro tipo de conocimientos
—ya sean las ciencias sociales o las ciencias politicas— permitiendo evolucionar el pensamiento de los
juristas y la dogmatica en general a fin de solucionar este aspecto.

Cuando hablamos de politica criminal, resulta esencial remarcar cudles son los elementos que debe
tener una politica criminal de un Estado democratico y cudles deben respaldarse.

Ante todo, el principio fundamental es el de la minima intervencién: el poder penal sélo puede
intervenir en las faltas graves, y cuando decimos “graves” nos referimos a conductas que afecten bienes
juridicos fundamentales aceptados por el conjunto de la sociedad.

Entonces, el derecho penal no soluciona miles de conflictos y creo que no debemos perder nunca de
vista esa problematica.

Otro punto fundamental que deseo destacar sobre la politica criminal son los limites absolutos que
debe tener un Estado en el ejercicio del poder punitivo. Este limite debe plasmarse en forma concreta
tanto en la legislacién que estructura el proceso penal como en la normativa de fondo. También debe
tenerse en cuenta la transparencia del poder penal y la posibilidad de controlar el ejercicio del poder
punitivo por parte de las agencias ejecutivas y, sobre todo, de la agencia judicial. Debemos apuntar a una
politica criminal en la que las sanciones s6lo puedan ser establecidas por la agencia judicial, es decir,
desde el poder jurisdiccional.

Otro elemento que considero fundamental es la posibilidad de la participacion ciudadana a través de
un juicio por jurados, que en este caso, es el factor esencial para que la ciudadania participe en el
momento primordial de un proceso penal, que es la determinacion de la culpabilidad de un acusado
mediante un veredicto. Luego, serd el juez profesional quien se encargue de determinar el momento o el
quantum de la pena.

Otro aspecto que deseo remarcar es el del control de la ejecucién penal y las condiciones de detencién
de las personas privadas de la libertad en nuestro pais. Todos sabemos las condiciones en la que viven
muchos de los condenados, e inclusive procesados, en las unidades carcelarias, y esta situacion no puede
permanecer al margen de una politica criminal de un Estado Democratico.

Creo que todos estos elementos son importantes para analizar el actual proceso penal.

Todos sabemos que el proceso penal que rige en Argentina en el sistema nacional o en el de la
provincia de Buenos Aires responde al principio de legalidad. Ese principio inicialmente surgio del
[luminismo como una forma de limitar al ejercicio del poder punitivo. Sin embargo, hoy observamos
que es una gran trampa que esta en nuestro proceso penal, ya que el conjunto de las conductas que ha
tipificado el legislador, dentro del proceso de inflacion penal en el que nos vemos inmersos, representa
una dificultad imposible de superar por parte de los operadores, representa un gran obstaculo para
continuar y proseguir la persecucion de una cantidad de delitos que es imposible de abarcar desde los
medios con que cuentan los operadores judiciales en la actualidad.

Por eso, desde el INECIP consideramos que la mediacién penal, dentro del marco de los criterios de
oportunidad, puede otorgar la posibilidad concreta de resolver los conflictos que se plantean en el
ambito de la sociedad, rompiendo con este paradigma que ya claramente la realidad ha considerado que
esta caduco.

La Secretaria de Mediacion Penal se encuentra dentro de la 6rbita de la Fiscalia General que, a su vez,
circunscribe su accionar dentro del ambito de la Procuracion General de la Provincia de Buenos Aires.

Entonces, el dmbito institucional es la Fiscalia General. Ahora bien, ;cuél es la procedencia de los casos
en los que interviene el Centro de Mediacién? Pueden provenir de la Unidad Fiscal de Instruccién, del Juez
de garantias —que puede enviar directamente el caso al Centro de Mediacion— o a pedido de las partes.

Quisiera aclarar y destacar cuél es el ambito normativo en que se brinda la posibilidad de aplicar la
mediacion penal en la provincia de Buenos Aires. Si bien estas jornadas sirven para informar, es sabido
que la provincia de Buenos Aires no cuenta con una ley de mediacién penal. Por lo tanto, la posibilidad
de aplicar la mediacion penal se ve sustentada, desde el punto de vista legislativo, gracias a diversas
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normas. En principio, la norma fundamental es la Carta Magna de la provincia de Buenos Aires, que en
su articulo 15 se refiere, obviamente, a la administracion de Justicia y reconoce todas las garantias a los
imputados y a los ciudadanos de la provincia. Luego, se reconocen los articulos 86 y 87 del Codigo
Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires, texto posterior a 1998 con las sucesivas reformas. Y hay
otros dos articulos esenciales de dicho Cédigo que deseo destacar: son los articulos 56 y 56 bis, que
fueron incorporados por la Ley 13.183, sancionada en el ano 2004.

El articulo 56 faculta al representante del Ministerio Pablico Fiscal —titular de la accién penal en la
orbita de la provincia de Buenos Aires— para ejercer criterios de oportunidad. Esto significa desistir del
ejercicio de la accion penal cuando él considere que existe la posibilidad de una reparacion concreta del
dano, lo cual le permite resolver el asunto y desistir de la accién penal.

Con respecto al articulo 56 bis —al que se lo clasificé como “criterios especiales de archivo”— el
legislador considera que puede aplicarse el criterio de oportunidad en tres incisos fundamentales. En
primer lugar, cuando se aplique el principio de insignificancia, teniendo como limite que el delito en
abstracto no supere la pena de seis anos de prision.

En segundo término, considera que puede aplicarse el criterio de oportunidad cuando el accionar del
imputado haya generado un dafo en su persona y considere que la aplicacién de la pena fuera
desproporcionada.

Y finalmente, en el inciso ¢), considera que puede aplicarse en aquellos casos en que otros hechos
imputados a la misma persona imponen una pena mucho més severa que el delito donde se aplica el
criterio de oportunidad. Sin embargo, dicho articulo considera que, al momento de determinar la
posibilidad de los criterios de oportunidad, debe tenerse en cuenta la existencia de un acuerdo concreto,
de un acercamiento entre la victima y el ofensor, y claramente debe constatarse si el ofensor o el
imputado tiene la voluntad de reparar el dano o si ya lo ha reparado y, en todo caso, si no lo ha reparado
en forma concreta, cudl es la voluntad de repararlo. Esos criterios seran tenidos en cuenta al momento de
decidir finalmente el archivo definitivo de las actuaciones.

Cabe recordar que tanto en este articulo como en todos los mencionados anteriormente —el 86 y el
87 como asi también en las normas de archivo tradicionales, articulos 268 y 290 del Codigo Procesal
Penal de la provincia de Buenos Aires— la victima siempre tiene la posibilidad de impugnar este archivo
de las actuaciones. Esa facultad esta consagrada en el articulo 83, inciso 8, del Cédigo Procesal Penal de
la provincia de Buenos Aires. Por lo tanto, puede apelar ante el fiscal departamental, quien finalmente
decidira si la causa se archiva o no.

En consecuencia, ese es el marco normativo que abre la puerta a la posibilidad de la mediacion penal.

En cuanto a las caracteristicas del proceso de mediacion, sabemos que la mediacion penal es la
oportunidad de un encuentro seguro y estructurado en el Centro de Mediacion ante un tercero imparcial,
que es el mediador, y cuyo objetivo es buscar la posibilidad de acuerdos concretos que no deben surgir
del mediador sino de las partes, pues son ellas las que se deben acercar y tratar de resolver el conflicto,
estructurando acuerdos parciales que claramente puedan ser cumplidos en el futuro, de lo contrario, no
sirven para nada, es una pérdida de tiempo para las partes y, sobre todo, para el mediador, porque es un
desgaste sin sentido y el conflicto queda sin resolucién.

Por otra parte, se pueden realizar acuerdos parciales cuando las partes no estan de acuerdo. El mediador
penal puede entrevistarse en forma solitaria con cada una de las partes hasta que se pueda llegar a un
acuerdo definitivo. Generalmente, el método de los acuerdos parciales cumple con esa finalidad.

Finalmente, debemos remarcar que el procedimiento siempre debe ser voluntario: nunca las partes pueden
ser acercadas compulsivamente a una mediacion, de lo contrario, la mediacion penal carece de toda finalidad.

El indice de cumplimiento de los acuerdos es méas que importante. Es muy dificil encontrar causas
donde, una vez logrado un acuerdo y las partes hayan firmado ese convenio, no se llegue a un
cumplimiento.

También hay un indice sobre el tipo de delitos sometidos al Centro de Mediacién, la intervencion y
los resultados obtenidos. Tanto las causas de danos, de violencia familiar o de robo simple son muy
positivas a la hora de aplicar la mediacion penal.
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Por Gltimo, me gustaria remarcar como conclusion cuatro aspectos fundamentales de la posibilidad
de aplicar la mediacién penal dentro de los marcos de los criterios de oportunidad.

Consideramos que la mediacion penal puede ser la salida o una de las salidas. Por supuesto, no es la
solucién definitiva ni vamos a inventar nada, pero si creemos que puede ser un aporte importante para
resolver el déficit que tiene este Estado democrético y, sobre todo, dar asi una respuesta concreta a miles
de problemas que escapan, claramente, al proceso penal actual y que no pueden ser resueltos dentro de
ese marco, con las caracteristicas rusticas y cerradas que tiene nuestro codigo de rito.

La Ginica manera de que funcione esta posibilidad es aceptando por parte de los operadores juridicos
nuestro rol, es decir, “desjudicializando” el conflicto, dejando de lado esa consideracion que tienen
muchos juristas o muchos operadores juridicos que consideran que resignar la competencia es un pecado
mortal. Creo que la posibilidad de brindar un elemento para resolver el conflicto debe estar por encima
de apetencias personales o de esa batalla por la competencia que, muchas veces, se transforma en un sin
sentido que deja de lado la problematica y, sobre todo, a la victima y al ofensor, que son los protagonistas
del conflicto.

También considero que la posibilidad de aplicar la mediacion penal debe darse en un marco
voluntario—como dije con anterioridad— y exclusivamente en aquellas posibilidades donde haya un
acercamiento entre la victimay el ofensor. Creo que este puede ser un elemento para mejorar la convivencia
del conjunto de la sociedad.

Y, por ultimo —nunca estd de mas aclararlo, aunque sea redundante— considero que el rol del
proceso penal y el rol de la mediacion penal deben restablecer la paz social. Ese debe ser el objetivo de
todos los juristas y de todos los operadores del sistema.



PROGRAMA DE LIBERTAD ASISTIDA DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES *

En lo personal queria agradecer que puedan considerar a la Libertad Asistida como una buena practica.
Esto significa que se pueda entender el espiritu que implica trabajar con adolescentes en conflictos con
la ley penal en su medio y fuera del sistema de institucionalizacién.

Una sola cosa queria aclarar: Libertad Asistida también trabaja con jovenes en conflicto con la ley
penal antes del juicio, no tnicamente de forma posterior al juicio. Esto después lo ampliaré pero me
parecia algo importante, sobre todo por la concepcion que esto implica para el abordaje de la problematica
de estos jévenes en estas condiciones.

El Programa de Libertad Asistida pertenece a un rea global, que es el Programa Nacional de Justicia
para nifnos, jovenes y adolescentes en situacién de vulnerabilidad socio penal, cuya coordinadora es la
doctora Marcela Principato, y abarca tres areas: una es el area de instituto de tratamientos de conducta, los
llamados institutos, que son para situaciones extremas, o deberian serlo; el sistema de residencias, que son
jovenes que no se encuentran privados de su libertad pero si se encuentran fuera de su ndcleo familiar, en
una residencia con un régimen particular; y el Programa de Libertad Asistida, que est4 dedicado a jévenes
en conflicto con la ley penal. La diferencia radica en que se trabaja en su medio comunitario y familiar.

Este programa es coordinado por la licenciada Elba Picallo. Fue creado en el aio 1991 y fue sufriendo
modificaciones de acuerdo a las necesidades y el contexto social. Actualmente atiende un promedio
mensual de 430 jévenes, un nimero mayor a la cantidad de los que se encuentran internados en este
momento. Esta destinado a adolescentes de ambos sexos de entre 12 y 21 anos, los cuales pueden ser
derivados por Juzgados de Menores, Juzgados Orales de Menores, y desde hace un tiempo a esta parte
estamos recibiendo una cantidad importante de jévenes provenientes de juzgados federales.

No es excluyente ningln tipo de causa para que el joven sea derivado a Libertad Asistida. Esto lo
aclaro porque, en otros paises, el hecho de poder ser incorporado o no al Programa de Libertad Asistida
estéd relacionado con el tipo de causas que generd6 el proceso judicial.

Los chicos pueden tener antecedentes institucionales o no tenerlos. Esto quiere decir que puede ser
una alternativa para evitar la institucionalizacién o como seguimiento de la institucionalizacién para
lograr una mejor insercién; o sea que es una herramienta que se puede utilizar en distintas alternativas.

Nosotros creemos que la exclusion social y la modificacion de los valores dominantes generan en
estos adolescentes, y en muchos mas, una situacién extrema: las ausencias de proyectos y la falta de
ideales que se corresponden a un vacio interno del adolescente.

Esta afirmacién que parece bastante abstracta, se puede pensar de un modo mas concreto. Es decir que
el contexto social, sumado a una historia familiar, genera un vacio tan importante en el joven que éste no
puede insertarse de una manera diferente en la comunidad ni tomar aquellas cosas que se le brindan.

Por eso hay una premisa que es diferente en este tratamiento, nosotros partimos de la base de que estos
jovenes no piden el tratamiento, vienen derivados directamente de los juzgados, con lo cual el trabajo mas
dificil que tenemos y al que apuntamos en un principio es a lograr que eso que fue una indicacion judicial
a partir de una situacion conflictiva, sea tomado como una posibilidad de ayuda por el joven y su familia.

Si bien enviamos a los juzgados bimestralmente informes por medio de comunicaciones telefénicas
o asistiendo personalmente a los Juzgados, no informamos sobre las particularidades de la vida privada
del joven y su familia, sino de su evolucion global. Si nosotros logramos pasar por esta primera etapa 'y
que este tratamiento no quede tnicamente en el plano de la indicacién judicial obtendremos muy buenos
resultados; mucho mejores de los que cualquiera podria llegar a pensar.

* Marisa Kelmeszes, Supervisora Profesional del Programa de Libertad Asistida, Consejo Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia, Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion.
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El objetivo general del Programa es atender a jévenes en conflicto con la ley penal en su medio familiar
y comunitario como alternativa a la privacion de libertad y como acompanamiento al egreso de los institutos.

Hay objetivos especificos relacionados con los jévenes, su familia y la comunidad.

En relacién al joven, el primer objetivo que nosotros nos proponemos es favorecer la formulacién de
un proyecto de vida alternativo al que lo ha conducido a la situacion de riesgo, partiendo siempre de sus
necesidades, posibilidades e intereses. Esto implica ser muy respetuoso de los deseos del joven.

Muchas de las familias de los jovenes que son asistidos se encuentran con las necesidades basicas
insatisfechas. Esos son los chicos con los cuales nosotros trabajamos; por lo cual, nosotros somos muy
conscientes de que hay que partir de las necesidades y posibilidades reales, porque sino todo lo que
hagamos no tiene ningun sentido.

Por otro lado, se trabaja intensamente para que el joven se instale, luego de un tiempo y un proceso,
en ambitos comunitarios existentes de acuerdo a sus necesidades.

Muchas veces la educacion se encuentra ligada a la Formacion Profesional, la alfabetizacion o algin recurso
educativo ligado a la capacidad del joven. Si alguno tiene la capacidad y desea incluirse en el sistema escolar
tradicional, si es necesario se lo acompana en la inscripcion, se trabaja con la familia para que lo estimule y lo
acompane en este proceso. En muchos casos se trabaja conjuntamente con la direccion, los docentes y el
Gabinete psicopedagogico del colegio. Si hay algtin programa alternativo al tradicional dependiente del Gobierno
delaCiudad en el que los jovenes se puedan insertar, también se los acompana. La realidad es que para nosotros
“educativo” es aquello que le brinde cualquier herramienta de formacién que al joven le beneficie.

Muchas veces los espacios recreativos son muy importantes, tanto desde el punto de vista de lo social
como también por lo que implica para el joven saber que alguien en algtin lugar lo espera, y asi aprender
a sostener una actividad con regularidad. Es decir que realizamos un trabajo articulado con los lugares en
donde se van insertando los j6venes, sea el lugar que sea.

También es muy importante en el campo laboral acompanar a estos jovenes. Nosotros trabajamos
con jévenes de hasta 21 anos, y la realidad es que a partir de los 16 ya empiezan a insertarse laboralmente.
Uno podria desconocer esa realidad, pero no sirve; por lo cual, tratamos de brindarles los mejores
medios para que puedan insertarse dignamente en algln trabajo, y acompanarlos en este proceso.

Muchas veces podemos lograr que se complemente con un proyecto a nivel formativo. Esto implica
que dentro de unos ainos va a tener una mayor capacitacion y el trabajo que consiga cuando sea mayor de
edad va a ser mejor y mas digno.

Otro aspecto es la salud. En general son jovenes y familias bastante excluidas del sistema de salud y
se trabaja con ellos sobre esto. Hay algunas situaciones que son extremas y deben ser atendidas con
urgencia, y otras que no son extremas pero que nunca fueron atendidas adecuadamente.

A veces es significativo el hecho de que algtin profesional pueda acompanar al joven al hospital en
una situacion limite, como por ejemplo una puialada, o una sobredosis, o hacerlo simplemente cuando
estd muy engripado y nunca nadie lo acompané para que la gripe sea tratada adecuadamente. Es bueno
que un profesional, mas alla de trabajar en entrevistas y hablar con el chico para que pueda entender por
qué llegb a todas estas situaciones, pueda acompaniarlo y mostrarle que esta presente y que las cosas también
se pueden hacer de otra manera.

Me parece que es importante saber qué implica nuestro trabajo. Implica compromiso social, implica un
abordaje profesional en el cual se pueda analizar la situacion y ayudar al joven a comprender y comprometerse
con larealidad, pero también es necesario cierto acercamiento afectivo. Acercamiento que facilita el logro de
importantes cambios. Si uno permanece en una posicion de total asepsia es imposible abordar esta situacién.

Una cosa muy importante para nosotros es que el joven pueda desarrollar la capacidad de pediry
recibir ayuda ante las situaciones problematicas, que comprenda esta situacion de alarma; que cuando el
adolescente vea que esta por meterse en algtin problema pueda advertirlo.

Hay algunos recursos que son externos y otros que a partir de lo externo empiezan a internalizarse.
Cuando uno les brinda algunos elementos el adolescente empieza a considerarlos. Para que esto suceda
es imprescindible un tiempo significativo de trabajo.

Es necesario trabajar sobre la historia del joven, comprometerlo con ella pero hay que pensar cuando,
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donde y cémo, y evaluar si éste es capaz de soportarlo. Comprometerlo con su historia no quiere decir
recordar su historia en pos de nada, sino que implica que el joven pueda reconocerse e incluirse en la misma.

Todos sabemos, y sobre todo en este pais, que si uno no conoce y reconoce la historia los efectos son
devastadores. Muchos de estos adolescentes no la reconocen porque la misma es tan dolorosa, que es
insoportable; otras veces porque simplemente no la conocen. Cuando ésta es insoportable, antes de
empezar a abordar la misma, uno trata de armar una estrategia de contencion para que cuando se trabaje
sobre algunos de sus aspectos, ello no genere tanto dolor que caiga en el vacio y genere situaciones mas
conflictivas. En cambio cuando esta historia se desconoce es importante ayudarlo a construirla.

Nosotros consideramos la familia en un sentido amplio y los referentes afectivos son aquellas personas
significativas para el joven. No nos limitamos a trabajar con la familia tradicional.

A partir de comprometerse con su historia y con su presente lo que nosotros queremos lograr es que
tenga mayor responsabilidad en relacién a sus actos. Si uno conoce cudl es el origen posiblemente
también entienda el por qué de sus actos.

En algunos casos el objetivo que nos proponemos es que tomen conciencia de la necesidad de realizar
un tratamiento especifico. ;Qué quiero decir con esto? Hay jévenes que han transitado por varias instituciones
alternativas, comunidad terapéutica o institutos. No se ha dedicado tiempo ni se ha disenado una estrategia
para que el adolescente sea conciente y acepte una internacién o un tratamiento ambulatorio especifico.

Muchos juzgados derivan a los jovenes a este programa para que se realice este trabajo de concientizacion
en relacion a la necesidad de un tratamiento especifico. En ese caso, si lo logramos, el objetivo de
Libertad Asistida se ha cumplido.

Por eso, en Libertad Asistida nos planteamos objetivos puntuales en relacién a cada caso y a cada chico, més
alla de los enunciados como objetivos generales. Estos operan como un marco de referencia para nuestro abordaje.

Otro aspecto fundamental en este tratamiento es que los adolescentes puedan reflexionar sobre sus
vinculos afectivos vy, si es necesario, que los modifiquen o simplemente que los reorganicen, lo cual no
es tan simple. Por otro lado, fomentar el encuentro con pares que tengan una insercion social mas
adecuada y no estén expuestos a situaciones de tanto riesgo.

En relacion a la familia, nosotros intentamos promover una participacién mas activa de ésta, que se
haga cargo en parte del conflicto por el que esta atravesando el joven. Cuando esto se logra, en general,
el nivel de actuacion de los jovenes desciende notoriamente.

También hay familias que deben tomar conciencia de la necesidad de realizar tratamientos especificos,
por ejemplo, de violencia familiar o en relacion a la patologia de alguno de sus miembros.

También intentamos favorecer la insercion de las familias en ambitos comunitarios alternativos que
desconocian. Muchas veces la gente no conoce todos los programas existentes, no solamente el otorgamiento
de subsidios, sino el trabajo comunitario que se desarrolla dado que nadie se los informd. Por eso tratamos
de acercarlos hacia ellos y asi poder prevenir conductas de riesgos de otros miembros de la familia.

Nosotros vamos a las casas de los adolescentes o a casi todas, porque lamentablemente en este
momento hay lugares a los cuales no podemos acceder por el riesgo que esto implica. De todos modos
es valido aclarar que en todos los lugares nosotros contamos con referentes comunitarios que nos
acompanan y son los mismos jovenes con los que trabajamos los que a menudo nos cuidan; lo que es
mas que importante en este contexto.

En relacion a la comunidad, lo que nosotros intentamos es que los jovenes acepten una insercién
alternativa, que no sea inicamente la de la trasgresién y marginacién y asi generar lazos sociales de
mayor compromiso mutuo.

En referencia con la articulacién federal, es un objetivo promover espacios de intercambio y brindar
asistencia técnica en el caso que fuera necesario.

Durante un periodo hemos viajado a muchas provincias para trabajar y se construyeron experiencias
muy interesantes, obviamente respetando la idiosincrasia de cada lugar, porque esto es fundamental para
saber lo que implica una insercidn alternativa y comunitaria de los jovenes en conflicto con la ley penal
en cada lugar. No se trataba de decir “hagamos esto” sino “nosotros hacemos esto, qué hacen ustedes,
qué se puede hacer de todo esto”; este fue siempre el espiritu con el cual se trabajé.
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En cuanto a la metodologia de trabajo, nosotros contamos con operadores. La mayoria son psicologos,
todos tienen experiencia en trabajos comunitarios o en acompanamiento terapéutico. Aclaro esto porque
es muy dificil contar con psicologos que demuestren la flexibilidad necesaria para entender un abordaje
terapéutico diferente a un tratamiento habitual en un medio no convencional.

El equipo de profesionales esta dividido en cuatro zonas. Trabajamos en Capital y hasta un radio de
25 kilometros alrededor. Se determin este radio por cuestiones estratégicas, partiendo de que somos
nosotros quienes vamos hacia el lugar, una distancia mayor dificultaria el abordaje. Consideramos que si
no trabajamos en el medio comunitario y no conocemos la comunidad no tiene sentido nuestro trabajo.

Como dije, estamos divididos en cuatro zonas, cada una de las cuales tiene once o doce operadores.
Hay cuarenta y tres operadores, cuatro supervisores, y la jefatura del programa. Cada operador tiene a
cargo a aproximadamente diez chicos. Tener a cargo a un joven implica trabajar con él, con su familia,
y establecer —junto con la supervision— los objetivos y las estrategias especificas para cada caso.

Esto implica establecer la frecuencia con la que se van a hacer las entrevistas, el lugar y con quiénes.
Obviamente se realiza una revision semanal en relacion a los objetivos que nos propusimos, qué se pudo
lograr, qué no y qué hay que modificar.

En el Programa de Libertad Asistida no se realiza un proceso de admision, todos los casos que se derivan son
admitidos, aunque hay una realidad; los tres primeros meses, si bien no son de admision, se corresponden con
un periodo de diagnéstico que nos permite arribar a una idea mas clara de los objetivos y estrategias a desarrollar.

Como les dije, los operadores van al lugar donde esta el joven. En general es el operador quien
conduce la estrategia, dado que hay diversos agentes interviniendo, ya que se tiende a incluir al chico en
distintos ambitos. El operador trata de coordinar las entrevistas, los recursos institucionales e
interinstitucionales, y todo en funcién de que el joven pueda concretar un proyecto alternativo de vida.

Para nosotros una herramienta fundamental es la entrevista, pero en un sentido amplio. Digo esto
porque muchas veces nosotros acompanamos a los nifos a realizar gestiones concretas, como ir al
médico, a hacer el tramite para la obtencion del D.N.1., a centros educativos y recreativos. Todos esos
momentos los consideramos como parte de la entrevista.

La entrevista es fundamental ya que los jovenes pueden hablar. Sabemos que cuando no se habla se
actua. Si nuestro objetivo es que socialmente se inserten de otra manera es necesario que puedan hablar,
que puedan presentarse, pedir ayuda, decir cudles son sus necesidades, etc.

Lo que nosotros consideramos como tiempo promedio para que un abordaje sea eficaz es un ano;
pero si se necesita un poco mas se evaluarg, y si se considera conveniente un periodo menor se obrara en
consecuencia. Algunos chicos que son derivados no necesitan tratamiento, y en ese caso nosotros
explicamos los motivos por los cuales consideramos que no lo necesitan.

Me parece importante realizar una pequena sintesis de cudl es la diferencia entre el Programa de
Libertad Asistida y otros programas institucionales. Partimos de la base de que:

1) los niflos no piden un tratamiento, es una indicacion externa; por lo cual un trabajo fundamental es que
una indicacion de un juzgado pueda ser tomada como una posibilidad de ayuda para el joven y su familia;

2) ni el joven ni su familia solicitan el tratamiento, por lo tanto es muy probable que no asistan al
mismo, por lo cual somos nosotros quienes nos acercamos a su medio. Tanto el joven como su familia
vivencian este acercamiento como facilitador del vinculo y por ende del abordaje terapéutico;

3) las ausencias a las entrevistas no las tomamos como un abandono sino como parte de un proceso.
Consideramos que la presencia del operador, mas alla de la ausencia del nifo, determina el vinculo y
permite contrarrestar una historia de tantas ausencias y

4) queremos romper con esa falsa dicotomia de lo individual y lo comunitario.

Los chicos que nosotros recibimos son consecuencia de la exclusién y de la vulnerabilidad, y nadie va
a discutir esto, pero llegan con tal grado de deterioro que si uno no hace un trabajo personalizado para
que ellos puedan salir de esta situacién, uno les podra ofrecer un montén de opciones, pero no las
podran aprovechar no porque no quieran sino porque no puedan.

Por lo cual, el trabajo es personalizado, y es importante que lo sea. Pero que sea personalizado no
quiere decir que nosotros desconozcamos la realidad social en la cual estdn inmersos.



PROGRAMA DE MEDIACION PENAL JUVENIL DE LA PROVINCIA DE ENTRE RiOS*

Mediacion Penal con Jvenes Imputables

Ante la propuesta de abordar el tema del titulo, corresponde previamente deslindar algunos conceptos
que facilitan su comprensién. Asi subrayo que cuando refiero la situacién generada por infracciones a la
ley penal por jévenes calificados como imputables, cabe repasar la normativa que la contiene a los fines
de ajustar una actualizacion que se impone desde la reforma constitucional de 1994 y los compromisos
internacionales que asumié nuestro pais.

I. Marco Normativo

Para esa franja etaria (16/18 afnos), la normativa aplicable en Argentina es la aneja Ley 22.278 (BO.
28-8-80) reformada posteriormente por la Ley 22.803 (BO. 9-5-83), 23.264 (1985) y 23.742 (1989)
indexadas y restauradas con las reformas ingresadas por el portal del art. 75 inc. 22 Constitucion Nacional
(1994) y la normativa internacional consecuente, Convencién sobre los Derechos del Nifo (ley 23.849),
Pacto de San José de Costa Rica (ley 23.054, de 1984), Convencién de Viena (ley 19.865, vigente 27-01-

1

1980), ()Reglas de Beijing (1985). Directrices de Riad (1990). Reglas de La Habana (1991). Reglas de

Tokio, medidas no privativas de la libertad, (1990), (]) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

(arts. 23 y 24), (') Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art.10).

Asimismo la normativa internacional, amén de la supremacia, cuenta con la operatividad inmediata,
como lo dijo la Corte Suprema en el caso “Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros” (CS,
julio 7-1992), exige la remocién de los obstaculos que encontrare para su aplicacién, (CSJN, Giroldi,
Horacio D. y otro s/ recurso de Casacién. Fallo del 07-04-1995), lo que es extensivo a las decisiones de
la Corte Interamericana, como lo ha dicho en el caso Bulacio (18-9-2003).

La tarea del intérprete seré filtrar la vieja legislacién con el tamiz de estas nuevas disposiciones de
raigambre constitucional para dar lugar asi a la generacién de un nuevo sistema actualizado que se
ocupara de las infracciones a la ley penal cuya autoria se asigne a personas menores de 18 anos de edad?.

La piedra basal de ese nuevo régimen no puede desairar el mandato emergente de los arts. 37 y 40 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, no solo en cuanto a las garantias que los mismos exigen
sino también en cuanto al compromiso asumido “tomar todas las medidas apropiadas para establecer
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue (se
acuse o declare culpables) que han infringido las leyes penales”?.

* Arsenio F. Mendoza, Programa de Mediacién Penal Juvenil de la Provincia de Entre Rios, Disertacion realizada
en las VII Jornadas Nacionales de Mediacion, organizadas por el Colegio Publico de Abogados de la Capital
Federal, agosto de 2005 y editado en Parang, Entre Rios, noviembre de 2005. Web: www.defensapropia.org.ar

"Ingresan al sistema normativo por el Predmbulo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo.

2 LaJusticia entrerriana dijo: “con arreglo a lo establecido en el art. 31° de la Constitucion Nacional, el derecho
positivo vigente que rige la situacién de los menores sometidos a proceso penal emana basicamente de la “Con-
vencién sobre los Derechos del Nifno” (cfme.: art. 75°, inc. 22, Const. Nac.) y de las leyes N° 22.278 -nacional-y la
legislacion provincial.” Agrega seguidamente: “Tales extremos normativos, que forman parte del propio ordena-
miento constitucional, ponen inequivocamente de relieve el inconfundible espiritu garantista y tutelar que anima
al régimen de menores, acorde con el cual debe interpretarse toda la regulacion legal de rango inferior, aiin cuando
ésta en buena medida haga gala de una discrepante y controversial orientacion mas alineada, en verdad, hacia un
modelo de defensa social, exigiendo al intérprete extremar los recaudos para evitar una aplicacién de la ley que
pueda resultar contradictoria con el espiritu y la letra de ese derecho positivo fundamental” (STJER, Caso: Céceres,
V. H. y Caceres, D. L. - Falso Testimonio — Casacion, expte.2480-49, fallo del 03/111/2003).

3 {dem, la N° 52 de las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil,
Directrices de RIAD, ONU Resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990.
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Il. La Transicion

En el interregno que va desde el viejo al nuevo sistema legal, procede la exégesis de actualizacién de
cuyo producto resultard un nuevo régimen de transicion para los menores de 18 aios de edad. Sabemos
que nuestro pais se comprometié a fijar una edad por debajo de la cual se presume que no hay capacidad
para infringir las leyes penales (art. 40, 3; a). Asi, no hay dudas de que la capacidad penal plena se inicia
alos 18 afos de edad, y eso incide en la idea que, por debajo de esa edad, disehemos medidas alternativas
a la pena. Tal postura se ve hoy reforzada con la sancion de la ley 26.061 que al diseiar un especial
sistema de proteccién integral de los nifios hasta los 18 afos de edad, alejando con ello la alternativa de
incluirlos en el campo de la responsabilidad penal.

Igualmente, concierne rescatar instancias insoslayables; como la necesidad que al producirse un
hecho catalogado como delito, se realice el proceso de investigacion que le es propio y comun para
jévenes y adultos. Segun los casos, podra darse un tramite atinente a la proteccién integral, judicial o
administrativo, si el autor fuere menor de 16 afios; o serd “tutelar” si tuviere méas de esa edad y menos
de 18 afios, conforme con los articulos 1y 4 inc. 3 de laley 22.278.

Para que esa intervencion judicial no sea una intromision arbitraria, es preciso un diagnostico que la
legislacién provincial suele definir como informe biosicosocial, y que tiene por finalidad corroborar el
estado del joven y su proceso de desarrollo, obstadculos y carencias. Rol familiar, necesidad de asistencia
econdémicay técnica. Informe médico, psicoldgico y social sobre tipo y nivel de tratamiento y programa
gue requiera el menor (argumento, N° 27, Reglas de La Habana).

El expediente “de proteccion integral” solo persigue revisar las denominadas situaciones de riesgos
que agravian o amenazan el proceso de desarrollo de esa persona. En tanto, el tratamiento tutelar es un
derecho que tiene la persona menor de edad por ser un requisito exigible para acceder a la absolucién, o
en su defecto a la escala penal de la tentativa (art. 4, ley 22.278). En esa visién ha de tenerse en cuenta
que la internacion es siempre el Gltimo recurso y se aplica por el menor tiempo posible (art. 37 CDN),
procurando el uso de las medidas alternativas (art. 40; 4° CDN), que seran proporcionales al delincuente,
el delito y la victima, evitando la sancién meramente penal ( Regla de Beijing N° 5).

I1l. Mediacion Alternativa

En la busqueda de esas alternativas y previo a detenernos en la mediacién, reconocemos un importante
antecedente normativo en el instituto de la remision, contenido ya en la Reglas de Beijing que lo
conceptia como un modo de suprimir el proceso ante la justicia penal y el estigma de la condena,
devolviendo el conflicto a alguna instancia de la comunidad, escuela, otras instituciones de control
social oficioso, o la propia familia (Regla N° 11). Posteriormente, la Convencion sobre los Derechos del
Nino incluyo las medidas alternativas sin recurrir a procedimientos judiciales, lo que calza en la remision
sin nombrarla (art. 40; 3°, b). Sucesivamente en el tiempo, la Corte Interamericana dijo: “es posible
emplear vias alternativas de solucion de las controversias que afecten a los nifos, pero es preciso regular
con especial cuidado la aplicacion de estos medios alternativos para que no se alteren o disminuyan los
derechos de aquéllos” (CIDDHH, OC-17/2002, N° 13).

Son las Directrices de Riad las que recomendaran establecer un puesto de mediador o un érgano
analogo independiente para los jovenes, que garantice el respeto de su condicién juridica, sus derechos
y sus intereses, asi como la posibilidad de remitir los casos a los servicios disponibles. (N° 57. Directrices
de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil, Resolucion 45/112, 14-12-1990).
Igual prevencién practican las Reglas de La Habana, cuando recomiendan un mediador independiente
para los conflictos de los jovenes privados de la libertas (N° 77, Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccién de los menores privados de libertad, Resolucion 45/113, 14-12-1990).

No podemos obviar una breve referencia a lo que consideramos la introduccion de la mediacion en
nuestro Cédigo Penal, cuando en el nuevo art. 132, autoriza a la “victima mayor de 16 afios a proponer
un avenimiento con el imputado”. Serd aceptada la propuesta libremente formulada, en igualdad y con
comprobada relacion afectiva preexistente, y que sea el modo mas equitativo de armonizar el conflicto
con mejor resguardo del interés de la victima. En tal caso, la accién penal quedara extinguida.
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IV. El Programa de Mediacion Penal Juvenil en Entre Rios

En esa trama normativa se ha disenado el programa de capacitacion y entrenamiento para aplicar la
mediacion penal juvenil en la Provincia de Entre Rios como una opcién al tratamiento tutelar que exige
laviadel art. 4 de la Ley 22.278, requisito ineludible para acceder a la absolucion o a la aplicacién de
la escala penal en grado de tentativa. El mismo fue declarado de interés judicial por Acordada N° 41/
2004 del Superior Tribunal de Justicia.

Por eso, y en ejercicio de facultades propias, he instruido a los Defensores Pablicos de la provincia
para que propongan en las causas en que intervienen como Defensores o Ministerio Pupilar, la mediacion
como una especie de tratamiento alternativo al encierro o internamiento y con el fin de cumplir los
recaudos del art. 4 ley 22.278.

Esa instancia demanda un diagnéstico sobre el joven y su proceso de desarrollo; otro sobre la familia
y sus dificultades para sostener ese proceso de desarrollo, juntamente con las opciones que cada caso
amerita. Importa igualmente la participacion de la victima. Son esos tres puntos determinantes en la
decision judicial de mediacion sustitutiva del tratamiento tutelar del art. 2, 2° ap.; art. 4, inc. 3°, ley
22.278, usando recursos publicos o privados (art. 3 bis, ley 22.278).

No se recomienda la confeccion de un listado de hechos “mediables” ya que ello dependera siempre
de las personas involucradas, y de la evaluacién que en cada caso realice el Tribunal de la causa. El
mismo contara con un plazo minimo de un ano, no pudiendo ir mas alla de los 21 ainos de edad del
autor y concluido que sea con resultado favorable, serd el Juez competente para la integracion de sentencia,
el encargado de valorar esa instancia junto a los demas recaudos y si las “modalidades del hecho, los
antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion directa recogida por el juez
hicieren necesario aplicarle una sancion, asi lo resolvera, pudiendo reducirla en la forma prevista para la
tentativa” (art. 4 Ley 22.278). Si la sancion no fuere necesaria, se podra absolver al autor del hecho.

Con ese piso se pone en marcha en nuestra provincia la Mediacion Penal con jévenes infractores a la
ley penal y como una forma de cumplir con el tratamiento tutelar, persistentemente distanciado de las
previsiones legislativas de su origen, ademés de desnaturalizado por los 6rganos de ejecucion. La carencia
de recursos puede superarse sustituyendo las carencias publicas por los recursos provenientes del sector
privado (art. 3 bis 2 ap. Ley 22.278).

Al momento de editarse esta ponencia sucedieron dos novedades importantes, la primera es la sancion
de laLey 26.061 de proteccion integral que tiene un efecto indirecto sobre la restriccion a las internaciones
judiciales, y la segunda es que la Generalitat de Catalunya aprobo un proyecto de mediacion a ejecutarse
durante tres anos en nuestra provincia con capacitacién y seguimiento provisto por ellos.



PROGRAMA DE MEDIACION PARA DELITOS JUVENILES DE LA PROVINCIA DE NEUQUEN *

Voy a exponerles, modestamente, la experiencia que venimos llevando adelante en la provincia de
Neuquén desde 2002.

En el aflo 2000 se sancion6 en Neuquén la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia
que es respetuosa del paradigma constitucional, es decir, de lo que establecen la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y también las normas internacionales que se han mencionado. Incluso, dentro de la
Ley 2302 estan recogidas como parte integrante: la Convencién, las Directrices de Riad, las Reglas de La
Habana para menores privados de la libertad y las Reglas de Beijing.

Esta legislacion —que es de avanzada en materia penal— se aplica y permite hacer operativa la
normativa internacional dentro de nuestra provincia. A partir de ella se produce una absoluta separacion
entre la Justicia de Familia, que es la que se encarga de toda la parte tutelar y de proteccion de derechos,
y laJusticia Penal Juvenil, que se ocupa exclusivamente de menores infractores a la ley penal.

Yo soy fiscal de la Justicia Penal Juvenil, por lo tanto, hablaré de esa temética y también de politica
criminal referida a jévenes infractores a la ley penal. Digo esto porque cuando internamos a un nifio por
tiempo indeterminado en un instituto, supeditado solamente a algtin informe técnico que produzca algun
asistente social o un psicélogo de vez en cuando, estamos también haciendo —de la peor manera— politica
criminal. Entonces, me parece que debemos atrevernos a hablar de politica criminal en serio, referida a los
ninos y a los jévenes que infringen la ley penal, y tenemos que aplicarles a los nifos y a los jévenes un plus
de garantias sobre las que tienen los adultos: jamas menos garantias de las que goza un adulto.

Politica criminal es la forma en que un Estado gestiona la conflictividad social generada por el delito.
Por eso, cuando una persona formula una denuncia en la comisarfa o en una fiscalia estd demandando
que el Estado, de alguna manera, gestione este conflicto que se ha generado por la infraccién a la ley
penal. Y que sea de modo racional, adecuado, que no necesariamente va a ser la pena, pero si nos esta
pidiendo que no miremos para otro lado y que gestionemos esta conflictividad.

Obviamente, una politica criminal racional debe tener a la pena —o el juicio y la consecuente
imposicién de pena— como el ultimo recurso, y debe contar con multiples soluciones alternativas,
previas a la imposicion de penas, que se interponen en el camino de llegar a esta solucién que es tltima
ratio dentro del sistema penal.

Ahora bien, de una vez por todas, estas vias alternativas deben asumir que la otra pata del conflicto
es la victimay que la victima debe dejar de ser un convidado de piedra dentro del proceso penal y del
sistema penal y que debe incorporarse dentro de la solucion del conflicto que ha generado la comisién
del delito. La victima no pide ser victima del delito, pero una vez que lo es, tiene todo el derecho de
participar de la solucién. Ademas, esto le generara una determinada 6ptica: sentird que deja de ser parte
del problemay empieza a ser parte de la solucion.

Cuando hablamos de Convencion sobre los Derechos del Nifio nos referimos a un cambio de paradigma
en el que el nino deja de ser objeto de proteccién y pasa a ser sujeto de derecho. En ese sentido, me
parece que a veces no nos detenemos a pensar en algo que, afortunadamente, ya se dijo en esta jornada:
cuando uno comienza a ser sujeto de derecho, empieza a tener responsabilidades. Un nifo también es
responsable; tendra una responsabilidad diferente a la de un adulto, una responsabilidad diferenciada o
una responsabilidad atenuada, pero es responsable de los actos que comete. Por lo tanto, considero que
si nosotros le quitamos la cuota de responsabilidad y sélo lo consideramos pasible de tener derechos, lo
convertimos nuevamente en un objeto.

* Maria Dolores Finochietti, Fiscal Penal Juvenil de la Provincia de Neuquén, Programa de Mediacion Penal
Juvenil.
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La Convencién sobre los Derechos del Nifo en su articulo 40 establece que las soluciones que se
apliquen a las infracciones a la ley penal cometidas por jévenes deben tender a fortalecer el respeto del
nifo por los derechos humanos y por las libertades fundamentales de terceros. Ese es uno de los mandatos
incluidos en nuestra Convencion sobre los Derechos del Nifio —digo “nuestra” porque lo es desde el
momento en que estd incorporada desde 1994 en la legislacién constitucional— como paradigma para
solucionar este tipo de conflictos; ademas de utilizar mecanismos que promuevan la reintegracién del
nino y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad.

Me parece que es clarisimo el paradigma que establece la Convencion; no es un paradigma de
irresponsabilidad ni de impunidad sino de politica criminal racional.

En la provincia de Neuquén hay un Programa de Mediacion Penal. Oportunamente presenté un
proyecto de reglamento ante el fiscal del Tribunal Superior de Justicia, quien lo aprobd, y a partir de
2002, a través de un convenio marco que existia con el Poder Ejecutivo, lo implementamos junto con el
Centro de Atencion a la Victima del Delito. Los profesionales que actian como mediadores se capacitaron
en mediacién y son profesionales pagos por el Centro de Atencién a la Victima del Delito. El Programa
funciona en el mismo edificio de la Justicia Penal Juvenil, donde se encuentra ubicada también la
Fiscalia, de la que soy titular. Por medio de ese programa procuramos, o nos fijamos como objetivo,
resolver el conflicto generado por la infraccién a la ley penal cometida por un joven, respetando los
intereses y los deseos de los sujetos que lo protagonizaron.

Creo que esto es lo mas importante, es decir, estamos estableciendo una solucién que es absolutamente
democrética, porque es respetuosa de los deseos tanto de la victima como del imputado y sin generar
sensacion de impunidad, ni en la victima ni en la comunidad.

Es importante en este momento el reconocimiento comunitario que tiene el programa, y como hay
determinadas instituciones que cuando tienen un conflicto recurren —incluso antes de hacer la denuncia—
al programa de mediacion.

Hablo, por ejemplo, de establecimientos escolares, donde sabemos que la conflictividad y los niveles
de violenciay la presencia de jovenes con portacién de armas, problemas de drogas, son importantes.
Sabemos que estos problemas existen.

Y hoy los directores y los asesores pedagdgicos estan recurriendo, espontaneamente, muchas veces a
plantear estos conflictos en forma directa al programa y antes de realizar la denuncia. Me parece esto
importantisimo porque, ademas de que nosotros desjudicializamos cuando mandamos al programa de
mediacion una denuncia, mayor desjudicializacion adn si ni siquiera se llega a formularla.

La mediacion penal que se lleva adelante en Neuquén, es un programa en el que la mediacién es
voluntaria. Creo que no podria ser de otra manera. Hay distintas formas. Algunos la establecen como
obligatoria para determinados delitos y demas. Nosotros no la tenemos como obligatoria para
determinados delitos ni tampoco tenemos un rango de delitos. De esto después voy a dar alguna
explicacion.

Es gratuita porque la [levan adelante los funcionarios publicos del centro de atencion a la victima; o
sea, que reciben un sueldo de parte del Estado y no cobran por mediacion realizada. Es prejudicial
porque aun cuando se formula la denuncia y ésta ingresa a la Fiscalia, la Fiscalia inmediatamente la
deriva al centro de mediacién, y si la mediacién es exitosa, directamente el legajo fiscal se archivay no
se hace ninguin tipo de actuacion. Es multidisciplinaria porque los cuatro mediadores que estan actualmente
trabajando son: un docente, una asistente social, una psicéloga y un abogado.

En cuanto a los pasos que se siguen para concretar la mediacion, es necesaria la seleccién del caso
por el fiscal, la invitacion a la victima y al infractor. Se hacen entrevistas, primero por separado con la
victima y con el joven y sus padres. Muchas veces la victima también es menor. O sea que si la victima
es menor también concurre, obviamente, con sus padres o con algtn adulto responsable.

Finalmente, hay un encuentro victima-victimario y la redaccién del acuerdo. Cabe senalar que el
acuerdo no llega a la Fiscalia con ninguna connotacién de asuncién de responsabilidad; dice que las
personas que intervinieron se comprometen —en plural— a no volver a colocarse en el futuro en situaciones
como las que generaron este conflicto.
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Esto es porque muchas veces sabemos que especialmente, en los delitos como amenazas, quizas
hasta en los de lesiones, a lo mejor el que hizo la denuncia incluso no es verdaderamente el que fue el
primer agresor, sino que ha sido una escalada en la cual ha habido multiples etapas. Entonces,
alternativamente han sido victimas y victimarios dentro de un mismo conflicto. Por lo tanto, nosotros
preferimos que el fiscal no se entere de qué fue lo que pasé dentro de la mediacién. Lo tGnico que nos
Ilega es el acuerdo.

En base a ese acuerdo, que esta obviamente suscripto por los intervinientes y por el mediador que es
quien le da la caracteristica o la seriedad del caso que hubo un tercero imparcial que gestion6 todo este
conflicto, el fiscal directamente dispone al archivo de lo actuado.

Esto fue lo que se gestiono en el afo 2004 dentro de la Fiscalia de Delitos Juveniles. Hubo aplicacién
de criterio de oportunidad sin mediacién en 375 casos. Luego, hay oportunidad con mediacién en 155,
suspensiones de proceso a prueba, declaraciones de responsabilidad 101 casos e imposiciones de pena
13. Es de flujo esto, o sea, es todo lo que se resolvié durante el afo. No quiere decir que las 13 esas
correspondan a todas las declaraciones de responsabilidad que hubo en ese mismo afio porque,
posiblemente, entre responsabilidad y pena va a transcurrir un afio, que es el afo ese famoso de tratamiento
y demas. O hay que esperar que cumplan los 18 afios muchos de los chicos a los cuales se les declaré
responsabilidad.

Pero me parece que es bastante revelador de esto que estamos hablando de aplicar la pena s6lo como
ultima ratio y tratar de aplicar otras alternativas.

Me parece importante destacar que el tema de la aplicacion de otras alternativas hace que la gente
crea un poco mas en el sistema porque también podriamos no hacer nada. También podriamos hacer lo
que se hace actualmente en materia de justicia penal de adultos: sobreseer, archivar, reservary no hacer
absolutamente nada. Y el descrédito dentro de la comunidad sigue siendo cada vez mayor.

Entonces me parece que cuando hablamos de solucionar la conflictividad que genera el delito tenemos
que ser serios, tenemos que saber que somos funcionarios a los que se nos paga, justamente, para que
intentemos dar una respuesta y que esa respuesta sea generadora de una mayor paz social. Entonces me
parece que mirar para el costado y no hacer absolutamente nada y decir “aca no pasé nada y reina la
impunidad” no es una buena respuesta ni es un buen mensaje.

Quiero también mostrarles que de 209 casos enviados a mediacién, hubo mayores acuerdos basicamente
en los delitos de lesiones y amenazas. Esto es porque cuando la gente tiene un conflicto cara a cara, cuando
una persona tiene un conflicto con alguien que conoce y con alguien que sabe que puede volver atener ese
conflicto y que el conflicto se puede agravar, tiende mas a acordar, que quizas en otros casos en donde
solamente esta comprometido un interés econémico. Es un déficit que tenemos; veremos si con el tiempo
lo podemos revertir y poder logar un mayor nimero de acuerdos y en otra variedad de delitos.

Para concluir, quiero senalar que hay un principio basico que es que no hay “delitos mediables” sino
que hay “casos mediables”. Esto porque muchas veces se tiende a poner el limite de pena. Y entonces
Ilegamos ac4, “y, hasta diez afios”; “y, no hasta doce”; “y no, hasta quince”, y hasta cuando... No
importa. Yo soy partidaria de no poner limites. Hay amenazas simples que no se pueden mediar porque
son una escalada de violencia atroz de un chico que entré, por ejemplo, cometio un robo con armas y
después vay le dice al vecino: “Si me denuncias te limpio a vos y a tus hijos”. Esas amenazas simples no
se van a poder mediar.

En cambio, a lo mejor hay un caso de robo con armas, como yo tuve, donde si mediamos, donde el
chico —con problemas de adiccién— entr6 con un adulto a la casa de su abuela y cometieron, en
perjuicio de su abuela, un robo con armas. La abuela, obviamente, no queria que el nieto fuera preso.
Entonces, nosotros en ese caso hicimos una mediacion, y con todo éxito el chico se interné en un
establecimiento donde recibio tratamiento.

Entonces, robos con armas ;son mediables? Y, en principio no, pero no sé cudl es el caso. No nos
asustemos por los limites porque a veces terminamos excluyendo casos que no deberian ser excluidos. O
tampoco obligar a que todos los delitos de hasta tal pena tengan que ir a mediacién, porque no todos de
esos delitos van a ser mediables.
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Descripcion del Programa

Durante el afio 2001 el Tribunal Superior de Justicia aprobé el cambio de organizacion de las Agencias
Fiscales de la | Circunscripcion, que contemplaba la creacion de una Oficina de Atencién a la Victima
del Delito mediante un convenio firmado con el Centro de Atencién a la Victima del Delito (CAVD),
dependiente de la Subsecretaria de Seguridad Ciudadana y Justicia.

El 20 de abril de 2001 el Tribunal Superior de Justicia y el Ministerio de Gobierno y Justicia suscribie-
ron el convenio respectivo para “promover un espacio de atencion victimologica”, recogiendo las reco-
mendaciones del VIl Congreso de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito (Milan 1985). La
oficina se habilité el 25 de octubre del mismo afio.

Posteriormente se analizé y acordo entre el Ministerio Fiscal y las autoridades del CAVD, poner en
marcha durante el aiio 2002 un Programa de Mediacién para Delitos Juveniles en el marco del convenio
mencionado.

Normas vigentes que hacen posible y necesaria su implementacion

El parrafo 5° de la Resolucién 40/34 de Naciones Unidas (29 de noviembre de 1985), que establece
los Principios Fundamentales de Justicia para las victimas de delitos y de abuso de poder dispone que
«se estableceran y reforzaran, mecanismos judiciales y administrativos que permitan a las victimas obtener
reparacién mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sean rapidos, justos, poco costosos y
accesibles. Se informara a las victimas de sus derechos para obtener reparacion por estos mecanismos.»
Y que «se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucion de las controversias,
incluida la mediacion, a fin de facilitar la conciliacién y reparacién a favor de las victimas.»

El art. 40, punto 3, inc. b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifo establece que «3. Los
Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en
particular: ...b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a esos nifos
sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetardn plenamente los
derechos humanos y las garantias legales.»

Las Reglas de Beijing en su punto 11.2 determinan que: «La policia, el Ministerio Fiscal y otros
organismos que se ocupen de los casos de delincuencia de menores estaran facultados para fallar dichos
casos discrecionalmente, ...» y el 11.4 que «Para facilitar la tramitacion discrecional de los casos de
menores, se procurara facilitar a la comunidad programas de supervision y orientacion temporales,
restitucion y compensacion de las victimas.»

Por su parte, la ley provincial 2302 —Ley de proteccién integral de la nifiez y adolescencia- faculta al
fiscal para que haga uso de algun criterio de oportunidad (art. 64) disponiendo que la condicion de
validez del procedimiento es la promocion de la accién penal por parte del fiscal, pudiendo éste optar
por promoverla o solicitar el archivo teniendo para ello en consideracion: la gravedad del hecho, la
forma y grado de participacion, la reparacion (o compromiso de reparacion) del dafio causado en la
medida de lo posible, las consecuencias del hecho, el contexto familiar y social y el prondstico de
reinsercién familiar y social o el resultado favorable de una mediacion que haya logrado una composicién
del conflicto.

El movimiento internacional que pone el acento en la necesidad de reconciliacién Victima- victimario
ha tenido un avance muy significativo en los Gltimos anos y ha llevado a que en distintos paises -incluso
en aquellos en los que existe el principio de legalidad- se instalen programas de mediacion para la
resolucién de conflictos de indole penal.

Hoy en nuestra provincia se ha avanzado en materia penal juvenil, permitiendo la aplicacién de un
criterio de oportunidad, supeditado al cumplimiento de ciertos requisitos o invocando «el resultado
favorable de una mediacion, mediante la cual se haya logrado la composicion del conflicto».

Este mecanismo alternativo de resolucion del conflicto penal permite obtener respuestas mas
satisfactorias para el infractor, para la victima y para la sociedad en su conjunto. Asimismo, abre la
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posibilidad para alcanzar soluciones menos violentas, mas positivas y democréticas en cuanto se
posibilita que las partes resuelvan su propio conflicto, dejando la intervencion del Estado para los casos
en que exista una grave afectacién al interés pablico o que fracase la mediacién o se incumpla el acuerdo
alcanzado.

Antecedentes en otros paises

La mediacién, como medio para que victima y autor alcancen un acuerdo, se va aceptando cada vez
mas como una via valida para resolver el conflicto penal.

El primer antecedente (caso «Elmira») ocurrié cuando en 1974 dos jévenes drogados produjeron actos
de vandalismo ocasionando danos en 22 automéviles en una pequena poblacién de Ontario (Canada).
No tenian antecedentes y el oficial de libertad condicional que les fue asignado (voluntario menonita) se
dirigio al juez y solicité una solucién que no importara un castigo sino mas bien una asuncion de
responsabilidad (admitir los hechos y trabajar para restituir los danos y pérdidas causados a las victimas).

Desde que el juez canadiense resolvié este caso acogiendo la propuesta, en distintos paises se ha ido
aceptando la posibilidad de mediacion en materia penal. Es de destacar que generalmente se ha comenzado
implementando el sistema para delitos juveniles y mientras en algunos de ellos se lo ha ampliado luego
alajusticia penal de adultos, otros lo mantienen sélo para los jovenes y adolescentes en conflicto con la
ley penal.

Es particularmente interesante el proyecto que se lleva adelante en Cataluia (Barcelona y también
Valencia tienen los programas mas exitosos) donde existe un Centro de Mediacion impulsado por la
Direccién General de Justicia Juvenil de la Generalitat de Cataluia con buenos resultados en cuanto al
papel preventivo y resocializador que ejerce sobre los jovenes sometidos al programa.

Incluso, siendo Espaiia un pais donde rige el principio de legalidad, se hace mediacién penal (llevada
adelante por la Oficina de Ayuda a la Victima de Valencia en relacién con los Juzgados de Instruccién
de esa ciudad) respecto de adultos que asumen su responsabilidad, se comprometen a reparar el daino
dentro de sus posibilidades, y la Fiscalia en tales casos acuerda pedir la pena minima.

Objetivos
Obijetivos de los sistemas de consenso victima- victimario:

Los sistemas de consenso entre victima y victimario, vinculados con un hecho que puede caer bajo
una sancion penal, persiguen basicamente los siguientes objetivos:

1) Evitar las consecuencias estigmatizantes de una condena para el infractor.

2) Impedir la cristalizacién de hdbitos y conductas antisociales que producen las penas priva-
tivas de libertad breves, en las que ninguin proceso de toma de conciencia y rehabilitacion
serio puede intentarse.

3) Hacerlo de forma que no se desresponsabilice al autor, ni genere sensacion de impunidad
en la victima y en la comunidad.

4) Hacer que el autor asuma la reparacion del daino que ha causado con su conducta.

5) Hacer que la victima se sienta escuchada y tenida en cuenta con relacién a la situacion por
ella vivenciada, que ha dado origen al conflicto.

6) Hacer que la comunidad también participe de la solucion, a través de ONG, redes
interinstitucionales, servicios de asistencia social, de salud, etc.

La reparacién a la victima por su victimario, se funda en la necesidad de que éste se responsabilice
del hecho cometido, no como un dano abstracto a la sociedad sino que parece importante que sea
consciente de que ha producido un dafo concreto a una persona y que esa persona que ha sufrido un
padecimiento por su causa, representa también a la sociedad.
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Caracteristicas de la Mediacion Penal

Voluntariedad: La American Bar Association dice que debe tenerse especial cuidado en que la
negativa del infractor a entrar en el programa no lo perjudique en otras instancias procesales. Si una
de las partes no desea participar, se suspende el tramite.

Confidencialidad: Lo dicho o actuado no puede ser revelado ni utilizado en el juicio en caso de
fracaso de la mediacion. Lo tnico que se hace publico es el acuerdo.

Neutralidad: Hay un criterio diferente al de la mediacion civil.. El concepto de imparcialidad
apunta a que el mediador debe tener igual respeto por ambas partes y buscar a través de su accién un
beneficio para ambas. Mas alla de ello y si bien sin una condena el imputado no puede ser considerado
culpable, en este tipo de mediacién lo que hay sin duda es una parte inocente, que sufrié un mal sin
buscarlo y sin tener culpa alguna: Esa es la victima.

Informalidad: Por sus propias caracteristicas las actividades mediadoras no seran formalizadas en
modo alguno, salvo el acuerdo al que finalmente se arribe que debe ser formalizado y firmado por
todos los interesados.

En este tipo de mediaciéon ambas partes tienen poca experiencia para resolver de esta forma el
problema, por lo que el mediador, ademas de convencerlos de participar en el programa, debe estar
preparado para formular posibles formas de reparacion que a las partes por si no se les ocurririan.

Es importante que en ciertos casos —problemas de adiccién, conflictos en el dmbito escolar o barrial-
también participe alguna organizacion o institucion vinculada con el tema y forme parte de la solucién
que se proponga.

Esquema de Actuacion

i Primer paso: Seleccion del caso por el Fiscal

Cuando la Fiscalia seleccione el caso para mediacion, debera remitir los antecedentes a la Oficina de
Asistencia a la Victima del Delito requiriendo que se inicie esta instancia y notificar en ese mismo
momento al Defensor Penal del joven.

Se adjuntaran todos los datos que se posean de la victima, del imputado y sus padres, asi como una copia
de la denuncia o de aquellas piezas procesales que le permitan al mediador saber cudl es el delito que se
atribuye al adolescente y caracteristicas del dafio sufrido por la victima (fisico, material, psicolégico, etc.).

Con ese material la Oficina abrird un legajo al que ird incorporando, sin formalidad alguna, lo que
vaya actuando en el caso.

i Segundo paso: Carta a la victima y al infractor

En ellas, en un estilo sencillo y con lenguaje comprensible y directo, se les haré saber que el asunto
fue seleccionado para el programa de mediacion, dandoles un teléfono para que puedan llamar a fin de
obtener mas detalles.

i Tercer paso: Entrevista con el joven y sus padres

Se estima que esta entrevista debe ser previa, a fin de no molestar a la victima generandole falsas
expectativas sin estar seguros de que el joven y sus padres estdn dispuestos a intentar una solucién
consensuada que implicard asuncion de ciertas responsabilidades.

En la entrevista se debe hacer conocer al joven el motivo de la intervencién judicial (conducta
antijuridica que se le atribuye y grado de participacién), asi como la posibilidad prevista en el art. 64 de
laley 2302 y el sentido y alcances de la mediacién.
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La finalidad de este encuentro es conocer la actitud del adolescente frente al hecho, qué nivel de
responsabilidad acepta, si se advierte algiin interés o si tiene capacidad y posibilidades de asumir todo lo
que importa ingresar en el programa. También se debe evaluar la opinién de los padres y su grado de
disposicién a aceptar la inclusion de su hijo en el mismo.

De evaluarse como favorable el resultado de esta entrevista, se requerird que el joven haga un
ofrecimiento de reparacion.

i Cuarto paso: Entrevista con la victima

También se debe comenzar por informarle las caracteristicas de la justicia en materia juvenil asi
como el sentido y alcances de lo dispuesto por el art. 64 de la ley 2302 y del programa de mediacion.

Hecha esta introduccion se le hard conocer la voluntad del joven de reparar, asi como el aval de sus
padres a lo decidido por él mismo.

Se debe permitir que la victima hable sobre el hecho, cémo lo vivié, las consecuencias materiales y
morales sufridas y qué tipo de compensacion seria la que espera.

Debe entenderse que tanto el infractor como la victima tienen poca experiencia en estos temas y el
mediador deberia ser capaz de sugerir una propuesta de reparacién o compensacion cuya aceptacion sea
plausible para ambas partes.

(i Quinto paso: Encuentro victima - victimario

Con la vision global del conflicto que tiene ahora, el mediador valorara si es necesario un mayor
trabajo de acercamiento entre las posiciones de las partes o si se puede pasar directamente a redactar un
acta de compromiso.

El encuentro victima - victimario no es ineludible. Si bien es deseable y el mediador debe propiciarlo
porque ayudara a que ambas partes puedan plantear sus razones, escucharse y hacer un esfuerzo por
entender al otro, debe entenderse que hay ciertas circunstancias o tipos de delitos en que la entrevista
cara a cara puede omitirse por resultar mas sano para los involucrados.

Es preciso tener en mente que estos «pasos» a que hacemos referencia deben seguir una secuencia
mas 0 menos proxima a fin de evitar que el proceso de mediacion fracase o se diluya en el tiempo. Por
ejemplo, a partir del denominado «cuarto paso» se podria actuar sin solucion de continuidad hasta la
firma del acta.

i Sexto paso: Redaccién de un acta de compromiso

En ella se vuelcan los compromisos asumidos por el joven y es firmada por éste, sus padres y la
victima.

Si la victima no puede ser ubicada o se niega a participar del programa o a aceptar la reparacion que
se le ofrece, debe evaluarse la razonabilidad del ofrecimiento de reparacion hecho por el joven, su grado
de compromiso con el programa y la posibilidad de que se responsabilice haciendo otro tipo de tareas
(comunitarias, de superacién personal).

i Séptimo paso: Informe del mediador

Cuando asi se requiera, se elevara al Fiscal que solicito la tarea, valorando la actitud del joven y grado
de cumplimiento de los compromisos asumidos y procurando seguir en tal sentido los parametros del
art. 64. En los casos en que sea posible, la valoracion la hacen la victima y el infractor sobre la mediacién
efectuada y sus resultados.

Este informe serd adjuntado al pedido que formula la Fiscalia.

En este punto cabe aclarar que en aquellos casos que no impliquen una grave afectacion al interés
publico, el resultado favorable de la mediacién implicara el archivo previsto por la norma antes
mencionada.

No obstante, en casos en que haya existido un interés pablico gravemente afectado, igualmente
podra llevarse adelante una mediacion que no implique la paralizacion del proceso y su resultado
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favorable y el resarcimiento de la victima podran ser invocados oportunamente por la Fiscalia para
solicitar la absolucion en los términos del art. 4° ley 22.278/803, siendo su criterio vinculante segtn el
alcance previsto en el art. 87, 1° parrafo, de la ley 2.302.

En caso de incumplimiento se seguira adelante con el proceso para el supuesto del art. 64 y podra
pedirse imposicion de pena segun las previsiones del art. 4° ley 2.2278 en el otro.

i Octavo paso: Evaluacion de la mediacion

Los mediadores haran su propia evaluacion en base a parametros objetivos y se utilizaran en todos los
casos los mismos.

Se requerira una vez firmado el acuerdo que cada una de las partes efectte su propia evaluacién de la
experiencia en base a dos o tres preguntas formuladas de modo simple y con lenguaje directo.

Las pautas utilizadas deberan permitir la realizacién de un andlisis estadistico de la gestion y del
grado de receptividad y aceptacién que el programa tiene dentro de la comunidad.

;Por qué se sugiere esta forma de implementacion?

Entre los programas exitosos a nivel mundial, hemos mencionado los que se llevan adelante en
Espana, que tienen ademas para nosotros la ventaja de haber sido implementados dentro de un sistema
cuyas bases legislativas, ideoldgicas e histdricas se entroncan con el nuestro, a lo que se suma una
idiosincrasia de la sociedad con la que tenemos no pocos elementos en coman.

El esquema propuesto sigue basicamente los lineamientos del que lleva adelante la Oficina de Ayuda
a la Victima del delito de Valencia, a cargo de la Dra. Fely Gonzalez Vidosa, que funciona dentro de las
dependencias de la justicia penal.

Creemos que la existencia de una delegacion del Centro de Atencion a la Victima del Delito dentro
de las Agencias Fiscales de nuestra provincia, nos da la posibilidad de aprovechar la experiencia e
intentar la aplicacién de un programa de caracteristicas similares en nuestro medio, sin atarnos a esquemas
rigidos y permitiéndonos la posibilidad de modificarlo, adaptandolo a las necesidades locales cuando lo
creamos conveniente.

La existencia, ademads, de una herramienta legal como la ley 2302 que prevé la aplicacion de un
criterio de oportunidad por parte de la Fiscalia, invocando el resultado favorable de una mediacién, asi
como las particulares caracteristicas del proceso penal con relacién a infractores juveniles, hace aconsejable
que el Programa de Mediacion se ubique dentro del &mbito de la Fiscalia de Delitos Juveniles.

Agencia Fiscal de Delitos Juveniles, Marzo de 2002.
Reglamento de Mediacion Penal Juvenil

I- Programa de mediacion para Delitos Juveniles

19 En el ambito de la Fiscalia de Delitos Juveniles funcionard una Oficina para el Programa de
Mediacién que implementard métodos alternativos de resolucion de los conflictos penales de esa area,
para dar cumplimiento a lo previsto por el art. 64 de la ley 2.302.

2°) Estos mecanismos incluyen las técnicas de la conciliacién, negociacion y mediacion que seran
utilizadas en la forma que mejor convenga al tipo de caso de que se trate.

39 Los mediadores en su tarea respetaran los principios de Voluntariedad, Confidencialidad, Neutralidad
e Informalidad, debiendo sélo instrumentarse formalmente el acuerdo final al que se arribe.

1I- Casos en que procedera la resolucion alternativa de conflictos

4°) En aquellos casos que no impliquen una grave afectacién al interés pablico, el resultado favorable
de la mediacién implicara el archivo previsto por la norma antes mencionada.

5°) Cuando haya existido un interés pablico gravemente afectado, igualmente podra llevarse adelante
una mediacién que no implique la paralizacion del proceso. Su resultado favorable y el resarcimiento de
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la victima podran ser invocados oportunamente por la Fiscalia para solicitar la absolucién en los términos
del art. 4° ley 2.2278, siendo su criterio vinculante segtin el alcance previsto en el art. 87, 1° parrafo, de
laley 2.302.

I1I- Procedimiento:

6°) El Fiscal requerird a los operadores del Programa de Mediacion que den inicio al proceso de
resolucién alternativa de conflictos.

79 Si alguna de las partes desea que su caso pase a una instancia de mediacion, podra presentarse y
solicitarlo ante la Agencia Fiscal.

89) El requerimiento de intervencién de la Oficina de Mediacion formulado por el Fiscal sera notificado
al defensor penal del joven.

99) Los mayores de 18 aios asistiran a la instancia de resolucion alternativa de conflictos personalmente,
los menores lo haran asistidos por sus padres o representantes legales.

10°) Aceptar este método no implicara asuncién de responsabilidad por parte del joven, para lo cual
se firmara un convenio de confidencialidad que impedird que lo manifestado pueda ser citado, o que los
mediadores puedan ser convocados como testigos en otras instancias de orden civil o penal.

11°) El plazo para concluir la mediacion sera de 30 dias a partir de la notificacién del joven, prorrogable
por otros 30 en caso de que la Oficina asi lo solicite.

12°) En caso de arribarse a un acuerdo, se firmara un acta que serd suscripta por las partes, sus
representantes legales y quienes hayan intervenido en caracter de mediadores.

13°) El acta serd presentada por el Fiscal al Juez de Garantias cuando se pretenda la aplicacion del
criterio de oportunidad previsto en el art. 64 de la ley 2.302.

14°) El acta acompanada de un informe final confeccionado por el mediador se presentar al Juez de
Juicio cuando se pida la absolucién en los términos del art. 87 1° parrafo de la ley 2.302.

15°) En caso de no lograrse un acuerdo, la Oficina devolverd el legajo a la Fiscalia para que continte
con el tramite.

16°) Cuando el acuerdo implique algin control o seguimiento, se podra requerir colaboracion a
instituciones publicas o privadas vinculadas con el tema de que se trate.

ALGUNOS DATOS ESTADISTICOS REFERIDOS A JUSTICIA JUVENIL
Y MEDIACION PENAL EN NEUQUEN

Casos ingresados a la Justicia Penal Juvenil

2001 2002 2003 2004
Homicidio 3 6 6 6
Lesiones graves 17 4 20 38
Lesiones leves 130 153 240 281
Abuso y agresion con arma 11 10 14 11

Violacion 2 4 2 -



Otros abusos sexuales
Hurto simple

Hurto automotor

Otros hurtos calificados
Robo simple

Robo con armas

Robo automotor

Otros robos calificados
Estafa

Extorsion

Usurpacion

Daio

Violacion de domicilio
Encubrimiento
Amenaza

Amenaza con arma

Tenencia y portacion de armas
Privacion ilegitima de libertad

Resistencia a la autoridad

Incendio

Lesiones/homicidio culposo

Otros

Total
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335

10

179

24

20

65

10

69

10

10

946

17

336

19

253

33

13

25

95

12

98

19

17

10

40

1188

17

355

20

295

63

10

21

121

10

13

135

33

16

23

1439

16

326

18

10

279

87

11

133

13

13

151

23

1464
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Casos enviados al Programa de Mediacion al 30/12/03
(desde que se inicié a mediados de 2002)

Delito Con acuerdo Sin acuerdo
Lesiones 49 32
Amenazas 24 16

Danos 9 17

Hurtos 20 18

Robos 16 17

Otros 2 1

Total 120 101

Casos enviados al Programa de Mediacion Ao 2004

Delito Con acuerdo Sin acuerdo
Lesiones 55 45
Amenazas 21 19

Danos 12 16

Hurtos 6 11

Robos 7 9

Otros 2 6

Total

103

106



PROGRAMA “TODOS ENTRAN” DE LA PROVINCIA DE SANTA FE*

Presentacion

Este plan de inclusion social para adolescentes y jévenes alin adolescentes es el fruto de la experiencia
de anos de trabajo y de una continua sistematizacion con los actores involucrados, los cuales conforman
la directa consecuencia de familias destrozadas por el hambre y la indigencia, modelados por la privacion
y lafrustracion, los cuales no suman hoy casos aislados, sino un fenémeno social, donde las carceles y
los institutos de menores, poblados de jévenes atin adolescentes, muestran el fracaso de la sociedad y el
Estado, en la construcciéon de una sociedad con mayor justicia social.

Luego de tres afios de trabajo nos animamos a pensar que “otra cosa es posible” para esos jovenes, en
ocasiones entramados en la droga y conductas delictuales, proyectando juntos, desde el territorio, la
posibilidad de construir una esperanza.

El Programa tiene una consecuencia programatica muy fuerte: en poco tiempo, si se cumplen los
requisitos de planificacién, podran estar insertos en el Programa gran cantidad de jévenes y adolescentes
en una participacion activa de su propia formacion y de su insercion comunitaria como para aspirar
seriamente a contribuir en mucho a la disminucién del delito y la violencia, a generar un principio de
corte del circulo vicioso de la pobreza.

Cuando hablamos de inclusion la entendemos como la posibilidad de luchar por una transformacion
de la realidad. Se trata de una practica politica conjunta y solidaria comprometida con los cambios
profundos de las condiciones de injusticia en que se desarrolla su exclusién.

Seremos felices los que pergefiamos esta sistematizacién, los chicos, los jovenes atin adolescentes,
las organizaciones barriales, todos envueltos en zonas de pobreza, también los profesionales y operadores
comunitarios comprometidos con ellos, si otros logran una nueva sistematizacién superadora que proteja
mejor sus derechos.

Porque como escribi6 Leon Felipe:

“Voy con las riendas tensas
como refrenando el vuelo,
porque no es lo que importa
llegar solo ni pronto,
sino llegar con todos y a tiempo.”

Objetivo global

Promover la inclusion social colectiva de los adolescentes y jévenes a partir de la creacion de centros
de inclusion social, donde puedan construir sus propios proyectos de vida, articulando las acciones y
actividades entre los organismos del Gobierno, las Organizaciones no Gubernamentales y el Sector
Privado, transformando el liderazgo de caracter violento, en un liderazgo comprometido y solidario para
cambiar la realidad hacia situaciones de mayor justicia social.

:Por qué y para qué lo hacemos?

Realizamos nuestro trabajo cotidiano bajo la premisa de que cada adolescente y joven puede y debe
armar su propio proyecto de vida, porque como dice Francoise Dolto: “el adolescente que tiene un
proyecto de vida esta salvado”.

* Néstor Ciarniello, Responsable del Programa Todos Entran.



102 / Conceptos, debates y experiencias en justicia penal juvenil

Lo hacemos porque efectivamente estamos comprometidos con cada uno de ellos

- desde una perspectiva de derechos,

- desde el entramado de nuestra vida con la ética y la justicia social, derechos y justicia que solo
pueden ser efectivos en la igualdad de oportunidades y

- desde el entendimiento de que existe una relacién estructural entre el modelo capitalista y las
conductas delictuales de los adolescentes y jévenes de las zonas de extrema pobreza.

Y porque la adolescencia es una edad en que todavia es posible recuperar algin ritmo de desarrollo
personal que permita tener la esperanza de la inclusién social.

Las estadisticas nos muestran el gran nimero de adolescentes y jévenes que viven en zonas de alta
densidad humana y marcada exclusion social. Un gran numero de ellos no estudian y/o no trabajan,
integran grupos donde son frecuentes los problemas de adicciones y perciben la violencia como una
salida a la impotencia de no tener esperanza de vida.

Entendemos la proteccion integral de derechos como inalienable, lo que significa que los nifos/as y
adolescentes tienen derecho a la igualdad de oportunidades para el ejercicio de los derechos humanos, a
acceder a todos los servicios de calidad para su mejor desarrollo, a participar en el ejercicio de promocién
y defensa de sus derechos, en conjunto con las instituciones del Estado, reclamando también esos
derechos para sus padres y la comunidad en que se desarrollan. Estos son los fundamentos que sustentan
y regulan nuestros objetivos, los cuales al ser alcanzados posibilitaran la vigencia de la ética social a
partir de hacer realidad la justicia social.

Asi no quedara simplificado y bastardeado el tema de seguridad siendo reducido a una cuestion de
policias y ladrones, pensando que mientras mas y mejores policias menos ladrones.

Creemos que el tema es de caracter socioeconémico y pertenece a la esfera de la ética y la justicia
social en la politica y en la economia. Nosotros no podemos atacar de forma directa las causas, pero si
podemos ayudar a superar la realidad de vida indigente que desarrollan estos chicos aunque més no sea
incluyéndolos en un nuevo espacio donde seran capaces de organizarse y unirse en expresiones politicas
solidarias para atacar las causas estructurales de tal modo que sus fuerzas estén orientadas con visos de
realidad a la inclusion social.

Porque para nosotros la exclusién no es una categoria social sino que es un estado permanente en situacion
de supervivencia en el que es necesario la utilizacion de instrumentos y medios que rozan lo ilicito,
emparentados con la violencia puntual y las fantasias de vida. Asi los valores sobre los que se asentard nuestra
propuesta social, para el ejercicio de los derechos humanos seran los del esfuerzo comdan, el protagonismo
participativo, la funcién reguladora del Estado, igual dignidad, igual libertad, igual solidaridad.

La experiencia

La experiencia da cuenta de la construccion, la reconstruccion y el saber que tienen su soporte
fundamental en la practica cotidiana realizada en los barrios Las Flores Sur, Lagunita, Las delicias, San
Martin Sur, de la ciudad de Rosario de la provincia de Santa Fe como asi también en la formacién
ideolégica-profesional de los operadores comunitarios.

Se rescata la palabra y la subjetividad particular y grupal, material central de trabajo, no como
panacea instrumental utilizada para la investigacion de los llamados estigmatizados o excluidos sino
tomados alli donde el tiempo y la historia son significativos para la construccion de lo social.

Consideramos que la mejor forma de dar a conocer nuestras actividades es narrar el trabajo que
realizamos desde junio de 2004 hasta hoy en el barrio “Las Flores” de la ciudad de Rosario, barrio
emblematico por las situaciones de dura violencia cotidiana.

Entonces, desde aqui, desde este lugar en la historia, en la misma escena que se convierte en un punto
esencial de mira, una ventana al mundo, comienzan a aparecer historias.

Se trata entonces de entender el presente cotidiano, la exclusién social, dentro de sus escenarios,
comprendiendo lo social, a partir de abarcar lo cotidiano que se manifiesta en los sujetos sociales, donde
nacen y mueren los sentimientos, los signos y los significados, donde se concretan normas, éticas, y
etiquetas vigentes, materia prima de nuestra intervencion en lo social.
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Se hace necesario, entonces, dar a conocer las caracteristicas del barrio y el por qué de nuestra
llegada.

En el mes de mayo del aio 2004 se realiza la ocupacion del barrio por las fuerzas especiales policiales
conocidas como las TOE (Tropas de Operaciones Especiales) ordenada por el Ministerio de Gobierno de
la Provincia, con el fin de intervenir en la prevencién del delito a raiz de la violencia desatada con saldo
de muertes.

Advirtiendo la ineficacia de tal procedimiento unido a la injusticia de su accionar fundamentalmente
en acciones de represion sobre los adolescentes y jévenes del lugar, nos decidimos a trabajar en el barrio.

En un principio solamente conociamos su ubicacién geografica y todo aquello que se podia leer en
los diarios, es decir, “Las Flores sinénimo de barrio peligroso, de disputas territoriales por robos y
mercado de drogas”, lugar de “malvivientes”, “regién salvaje”, “inculta”, “territorios de bandas”, etc.
Nuestras primeras intervenciones consistieron en conocer la realidad barrial, sus organizaciones barriales,
sus destinatarios, sus habitantes y realizar asi un diagnéstico del mismo, primer paso para la intervencién.

Con el objetivo de construir la historia, en los diferentes encuentros se pudo establecer que el barrio
surge debido a diferentes reestructuraciones de los barrios Saladillo y La Sexta en la década del 60y en el
ano 78 de los barrios Manuelita, Tablada y La Sexta (Ilamada actualmente Republica de La Sexta).

En un primer momento la reestructuracion se debe a la venta de los terrenos que se ocupaban ilegalmente
y en un segundo momento la reestructuracion tiene que ver con el ocultamiento de las situaciones de
pobreza que se vivian en ese momento en la ciudad de Rosario dado que politicamente no era conveniente
mostrarlas a la prensa nacional e internacional en el periodo del mundial de fatbol.

Otro sector que constituye a la poblacién del barrio esta conformado por aquellas personas que
vienen del interior del pais, como resultado de las migraciones internas, en busca de trabajo. Se constituye
asi una zona irregular que fue extendiéndose con el tiempo alrededor de todo el barrio.

”

“...si no querias venir, quemaban la casa, nos trajeron en camiones...”, Ramona.
“no tenias donde ir te tenias que aceptar”, Miguel.

En la actualidad, las desigualdades sociales se han ido agudizando; cada vez més el capital se concentra
en las manos de una minoria reducida mientras las capas medias y bajas se empobrecen crecientemente,
traduciéndose estas contradicciones en el espacio fisico y social de una ciudad.

Esto produce una marca territorial que repercute en el barrio y en toda su poblacion donde ya no se
observa una vida por fuera del lugar representada por salidas, como eran el cine, el baile; ante estas
transformaciones el barrio se ha convertido en el lugar donde transcurre mayoritariamente la vida de sus
habitantes, desconociendo el resto de la ciudad.

“No salimos a bailar, a la noche sacamos a los pasillos un equipo de musica, compramos vino en el
kiosco y bailamos acd, escuchamos musica y se ve que la gente se engancha”, Eduardo, 20 afios.

“una vez mi hermano me acompano a una entrevista de trabajo en una obra y cuando tuve que ir solo
me perdi, cuando llegué le dije a mi vieja; pero me dijo que yo era un vago que no queria trabajar, pero

L0

me perdi de verdad, no conozco Rosario si nunca salgo de aca”, Emmanuel, 16 anos.

Personas que desde el punto de vista meramente econémico no son percibidas como “aptas”, es
decir, que se consideran un “coste” y no un “beneficio”. También son percibidos como ciudadanos
“superfluos”, cada vez mas numerosos y mas excluidos de esa base social de acceso a bienes imprescin-
dibles que fundan la ciudadania social.

Otro punto a destacar es la fractura al interior del barrio definidos por sus habitantes en una divisién
territorial, “los de atras” y “los de adelante”, discurso que quiere simbolizar el imaginario social que
instituye a este barrio como “peligroso”.
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Con estas premisas, nuestro trabajo se orient6 en la busqueda de construir un lugar comdan, el cual
[lamamos “Centro de Inclusion” donde todos, “los de atras” y “los de adelante”, coinciden en ciertos
intereses y necesidades, donde solo existe un territorio, “el futuro”, que nos organiza, nos orienta, nos
nutre en esa busqueda incansable de justicia social.

“lLa solidaridad no es dar a cambio de nada, es dar a cambio de que el que esta al lado tuyo crezca
junto con vos”, Eduardo (integrante del Programa, hoy operador comunitario.)

De lo personal a lo colectivo

El proceso individual y colectivo de los adolescentes y jovenes integrados en los Centros de Inclusién
Social para la organizacién de un proyecto de vida se desarrolla de acuerdo a los siguientes médulos:

A. Desarrollo personal: tiene como propdésito brindar a los adolescentes y jovenes, especialmente a
aquellos relacionados con la droga y/o el delito, medios para recuperar su autoestima y su autovalorizacién
a partir de desarrollar sus cualidades personales, se les brinda la posibilidad de asistir a talleres de
deporte, musica, comunicacién social, teatro y aquellos que surjan del interés de los adolescentes y
jévenes.

En este médulo el objetivo es la recuperacién de la autoestima, motivando a los adolescentes y
jévenes a superar por lo menos en su propia valorizacion, la situacién de marginalidad y exclusion,
dandoles fuerzas para pensarse como protagonistas “capaces de” y “promotores de”. De esta manera se
impulsa la participacién y permanencia voluntaria y se favorece el ejercicio de sus capacidades de
opcioén y decision.

Desde el abordaje personal y comprometido de los talleres, se contacta a las familias para integrarlas
en este compromiso de superacion de las dificultades y necesidades retomando o afianzando los lazos
familiares a fin de comenzar a sentir “el yo puedo” junto al “nosotros podemos”.

“..Rodrigo es hijo de mi papa pero nunca hablabamos, ahora si, empezamos a ser hermanos, ...”
Ezequiel.

En unasalida cuyo objetivo era ver una obra de teatro, organizada como actividad recreativa por el
taller de teatro, y que fuera organizada en conjunto con las familias, se comenté:

“Nunca estuve en el teatro y menos con mi hijo si salimos juntos siempre es a vender; lo méximo
que llegué es a la puerta a pedir, ahora hay que organizar una obra donde él acttie, debe actuar bien.”

“Esta experiencia demostré que los chicos pueden prestar atencién o concentrarse en algo que les
produce disfrute y ademas les permite analizar la obra, lo que nos permite pensar que las salidas deberian
continuarse hasta lograr que los chicos puedan sentir estos lugares como propios y poder disfrutar de
ellos como el resto de la sociedad.”

Genoveva (tallerista de teatro)

Es de fundamental importancia para el objetivo de la construccién de un proyecto de vida la motiva-
cion para algo distinto, que los incentive a creer en sus cualidades, en la importancia de su participacién
para el desarrollo humano familiar y comunitario.

B. Desarrollo de objetivos educacionales y laborales: se realiza a fin de que puedan recuperar sus
valores y ventajas de incorporacién a la educacién formal, teniendo en cuenta las situaciones vitales que
la enmarcan, puesto que no siempre es posible tal incorporacién. Para esto se dictan talleres de apoyo
que estan en continuo contacto con los docentes y directivos de las escuelas del barrio.

A los que no pueden incorporarse a la educacion formal se les brindan todos los valores y riquezas de
la educacién no formal, con el objetivo de que en un tiempo futuro puedan reincorporarse o incorporarse
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segun el caso. La inclusién educativa formal o no-formal tiene su basamento en considerar al aprendizaje
en el marco de las situaciones histéricas, culturales y vitales de cada uno de los adolescentes. Por eso,
el medio social en el que el chico crece y se desarrolla no puede ser considerado como externo en su
proceso de aprendizaje, sino que se considera constitutivo de este.

“yo voy porque aunque terminé la escuela no se leer muy bien”, Daniel.

A partir de los objetivos:
Recuperacién de la autoestima y autovaloracion,
Inclusién educativa formal y no-formal,
se los incorpora a las distintas capacitaciones laborales, en talleres de capacitacién laboral no formal y
en los programas educativos de las escuelas técnicas.

Es necesaria la reconstruccion del capital humano y el capital social destruido por politicas sociales
clientelistas y asistenciales, y politicas econémicas de exclusion y opresion.

De la mano de ese capital humano reconstruido por si mismos en los jévenes, sera posible cruzar el
puente hacia el encuentro de un capital social capaz de superar la indigencia y la violencia que en ella se
produce.

Junto a estas actividades se busca la oferta de incorporacién socioproductiva: trabajo, pasantias
(empleos), microunidades de servicio, microunidades productivas y, fundamentalmente, la formacion
de cooperativas de trabajo.

El presente programa de inclusién con jévenes intenta, desde un enfoque de derechos, ofrecer un
marco de referencia a partir del cual puedan surgir disefios de politicas respecto a la poblacion en
cuestion, que los oriente hacia una efectiva integracion a la sociedad, lejos de las medidas coactivas y
represivas en desmedro de los mismos. Se busca el efectivo ejercicio de los Derechos Humanos de los
que hasta el momento solo formalmente gozan.

En el objetivo de inclusion laboral se prioriza el desarrollo de la persona para brindar al joven la
posibilidad de armar un proyecto de vida a partir de su capacitacién en oficios y en todo lo que tenga que
ver con su desarrollo humano.

Ahora bien, la novedad del programa se refleja en el convencimiento por parte de los jévenes de que
la experiencia no termina en ellos mismos, sino que la deben dimensionar politicamente con su partici-
pacion en practicas politicas solidarias con la comunidad a la que pertenecen, socializando sus logros y
proyectos de vida para no mutilar sus esperanzas con logros individuales.

Surge asi el tercer médulo.

C. Participacién comunitaria: consiste en la inclusion de los adolescentes en tareas solidarias en
asociaciones e instituciones barriales, a partir de concebir dicha edad como la etapa en que comienza la
interrelacion social a direccionarse y en la que las capacidades solidarias del ser humano estan predis-
puestas a manifestarse en ideales propios de la persona.

Por ello, la propuesta de proyecto de vida tendra la posibilidad de culminar social y solidariamente
comprometida, lo que significa alcanzar la proyeccién politica como ciudadanos.

La ejecucién de este tltimo objetivo nos permite lograr que la comunidad tome conciencia de la
importancia de la edad adolescente, ensefdndole a cada adolescente su pertenencia como ciudadano
que desarrolla una funcién constructiva en la sociedad con derechos y obligaciones hacia los demés,
trabajando en talleres el tema de ciudadania plena con derechos y obligaciones.

La participacion comunitaria de los jévenes en programas y proyectos solidarios con el objetivo de
promover el liderazgo comprometido con la transformacion social es una reafirmacién de la ética prac-
tica para la justicia social.

Los capacitadores y los operadores comunitarios acompanan a estos jovenes en la lucha superadora
en forma solidaria con su propia comunidad para que ésta les devuelva sus derechos conculcados.

Este ultimo objetivo intenta llegar a que estos adolescentes y jovenes se rebelen ante la Ginica opcién
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del sistema que es ser delincuentes o fantasmas dormidos y resignados que deambulan tristemente por
sus ghetos de miseria sin posibilidad de molestar con sus acciones los proyectos hegemoénicos de poder
excluyente de las corporaciones que todavia hoy nos dominan.

Programas complementarios

A partir de este objetivo surge como programa complementario la formacion de agentes comunitarios
solidarios a partir de aquellos integrantes de los talleres interesados en formarse en conocimientos
basicos y estrategias adecuadas para transferir posteriormente esos conocimientos y estrategias a la
poblacién mediante un enfoque socio educativo cultural.

En el marco del programa hemos desarrollado un dispositivo de accién comunitaria para el abordaje
de la problematica de las adicciones donde abordamos el consumo como expresion del malestar social
y no como una propuesta parcializada en una patologia: la adiccion.

Con los adolescentes que trabajamos, la pérdida de ciudadania aparece como un destino que se percibe
como inevitable. No hay futuro porque no hay presente, la idea de cambio se traduce como la idea de fin:
fin de trabajo, fin de la familia, fin de la posibilidad de ascenso social. El abandono de las funciones del
Estado bajo politicas neoliberales ha favorecido el individualismo y la fragmentacién social, es decir, la
pérdida de idea de comunidad, del bien comun y con ella la pérdida de identidad, de socializacion.

En este contexto de pobreza y exclusion las sustancias téxicas se instalan como “salida” que promete
cierta construccion de identidad y por lo tanto cierto sentido de pertenencia posible frente a la fragmen-
tacion social.

Es por ello que el abordaje necesariamente debe darse en espacios microsociales, en el entramado
singular de cada comunidad, a través de la reconstruccion de los lazos de solidaridad y reciprocidad que
posibilitan la construccion de identidad y propician el protagonismo de la familiay la comunidad en la
resolucion de la problematica.

En tal sentido proponemos:

-Sensibilizaciéon de grupos e instituciones.

- Diagnostico de la situacion local.

- Capacitacién de lideres comunitarios.

- Proyecto barrial.

-Inclusion de los adolescentes en los distintos ejes del programa, la posibilidad de construir un
proyecto de vida permite instalar un cuestionamiento al uso de drogas como a otros comportamientos
que aparecen como expresion del malestar.

El consumo de drogas puede ser un obstaculo en el sostenimiento de estas acciones. Se trata enton-
ces de posibilitar un espacio grupal, a modo de talleres complementarios en las acciones de cambio.

La “reinsercion social” de los adolescentes consumidores de drogas sélo serd exitosa si comienza a
producirse alli mismo donde algo del orden de la exclusién se puso en juego. Es la propia comunidad
quien debe favorecer los mecanismos de inclusion de sus adolescentes, creando espacios de pertenencia
y de socializacion.

El Estado garantiza con educacion, salud y trabajo los mecanismos para que los ciudadanos reconstru-
yan lazos de solidaridad.

Nuestro abordaje en el entramado singular de cada comunidad, a través de la reconstruccién de los
lazos de solidaridad y reciprocidad que posibilitan la construccién de identidad nos ha permitido peque-
fos logros que se contraponen a las politicas de control social.

Trabajo de mediacion

Entendemos la mediacion como aquella medida buscada por el bien comun, donde nuestra postura no
es encontrar buenos y malos o culpables e inocentes a quienes sancionar. Por lo tanto, nuestra intervencién
se dirigio a organizar el hecho de tal manera que permitiera la convivencia de las dos familias y jovenes
integrantes del Programa en la comunidad. La intervencion en terreno nos permite manejar los cédigos de
la exclusion, la trasgresion como modo de vida, como forma de vida necesario para la supervivencia.
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Entonces, la mediacion se desarrolla en un hecho de robo, un adolescente roba a otro dinero y toda
su ropa, surgiendo amenazas y enfrentamientos entre las familias. Aqui nuestra intervencién utiliza
como herramienta el didlogo y el vinculo de confianza establecido entre los profesionales y las familias.
Esto permite Ilegar al acuerdo de asumir el acto realizado, devolviendo lo sustraido. Posteriormente se
trabajo el vinculo roto entre ellos y las familias permitiéndoles recorrer juntos los caminos solidarios de
la comunidad, en la construccién de sus proyectos de vida.

En la exclusion lo principal es sobrevivir, y ella es la que guia sus actos por carriles sefalizados por
otros parametros. Sus conductas son producto de la muerte temprana de sus infancias, la entrada prema-
tura'y abrupta en la adolescenciay a su vez la conversion de golpe en adulto por el Derecho Penal, por
la droga, por la necesidad de sobrevivir, macerados en sus caminos por los golpes fisicos y morales de la
injusticia estructural, sin suefos que proyecten sus vidas hacia realizaciones personales.

Esto se presenta de forma evidente en el discurso de adolescentes de veinte afios cuando afirman:

“La vida es hasta los 30, después... la nada, la muerte...” , Emanuel, 20 afnos

Esto nos lleva a pensar que el tinico camino posible es aquel que ataque el camino de la desproteccién
estructural que sufre la comunidad; solo asi podremos hablar de la integralidad necesaria para la igual-
dad de oportunidades.

“Te esperamos”

Como desarrollamos anteriormente, el delito esté ligado a la supervivencia; pero creemos que otra
cosa es posible para esos chicos entramados con la droga y/o el delito. Esto nos llevé a trabajar con
jévenes privados de la libertad de los barrios en los cuales estamos insertos.

Uno de los casos que abordamos tiene como protagonista a un adolescente llamado Gustavo, de 16
anos de edad que habia sido detenido 2 veces por robo calificado y a 2 semanas de integrarse a trabajar
con nosotros es detenido una tercera vez por la misma causa.

A partir de aqui, nuestro abordaje tuvo las siguientes estrategias:

Abordaje personal dentro de la comisaria por un trabajador social y un psicélogo desde la relacion
afectiva, y asesoramiento y representacion del caso por parte de un abogado en el juzgado de menores
correspondiente.

Abordaje familiar a fin de comprometerla en un trabajo en conjunto que tuvo como objetivo la
libertad del adolescente, desde la inclusion a los tres médulos del Programa.

Trabajo con otras instituciones barriales.

Luego de un periodo de trabajo con los profesionales del juzgado, se realiza la integracion del joven
al Programa sustituyendo asi su internacién a un Instituto de rehabilitacion.

Desde su insercién en los diferentes médulos del Programa, Gustavo no volvié a reincidir y mejoré
los vinculos familiares, su insercién laboral y comenzé a tratar su adiccion dentro del mismo grupo
comunitario.

Lo mas destacable es la superacién de una imagen individualista de si mismo a una forma de entra-
mado con el otro desde un compromiso solidario.

Gustavo sigue perteneciendo a un conocido grupo de la zona llamado “la banda del camién” que se
conoce por haber protagonizado algunos robos y porque los jévenes poseen problemas de adicciones.
Pero a partir de nuestro abordaje pudimos relacionarnos con sus miembros, logrando que Gustavo hoy
trabaje de albanil y con los demas nos estamos dando una estrategia de formacién de una cooperativa de
trabajo.

Nuestra intervencion posibilitd que uno de ellos hoy esté colaborando como un agente solidario
dentro del Programa. Tenemos esperanza de que en pocos meses mas dicha “banda” solo permanezca
como un grupo de amigos comprometidos con la politica.

A la fecha de esta publicacién tenemos en el Programa a Marcos, a quien el juez procesé por robo
calificado. Esto hacia muy probable que se le aplicara la pena privativa de la libertad.
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Marcos, hijo de una familia conocida nuestra en el barrio vecino (La Granada) pidié nuestra
intervencion. Evaluadas las posibilidades, decidimos arriesgarnos a su incorporacién en el Programa,
intercediendo ante el juez interviniente. Este accedi6 a nuestra intervencién. Estamos convencidos que
de ahora en mas Marcos podra enhebrar una esperanza de vida mientras que en la céarcel le esperaban no
menos de cinco afios de muerte, ya que tiene 19 afilos con muchos antecedentes.

Queremos remarcar que nos comprometimos con dos abogados que accedieron a tomar la
representacion legal de los casos que el Programa les indique, lo que no es frecuente encontrar.

Monitoreo evaluacion

Comité evaluador

Se conforma un comité de seguimiento y evaluacién, por aquellos sectores o representantes de los
mismos, que financien el presente Programa, director del mismo, dejando las puertas abiertas para la
representacién de los mismos jévenes.

Informes

Cada mes, los/as coordinadores de cada centro de Inclusion social presentan un informe a las autoridades
del Programa que luego es elevado al Comité Evaluador.

Paralelamente se realizan reuniones mensuales con el fin de evaluar el trabajo durante ese mes,
resolviendo y tomando nuevas estrategias de ser necesario.
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MECANISMOS RESTAURATIVOS EN LAS NUEVAS LEGISLACIONES PENALES JUVENILES:
LATINOAMERICA Y ESPANA*

Este trabajo analiza los mecanismos de desjudicializacion (alternativas al juicio) y las sanciones no
privativas de libertad de contenido restaurativo, contemplados en las nuevas legislaciones penales juve-
niles adecuadas a los principios de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, vigentes en los paises
latinoamericanos y en Espaiia.

Cabe notar que la Convencién sobre los Derechos del Nifio no habla de “justicia restaurativa”,
concepto que es posterior a ella. Al respecto, el documento E/CN.15/2002/5/Add.1 del Consejo Econé-
mico y Social de las Naciones Unidas titulado Justicia restaurativa. Informe del Secretario General.
Adicion, Informe de la reunién del Grupo de Expertos sobre Justicia Restaurativa, trae las siguientes
definiciones:

1. Por “programa de justicia restaurativa” se entiende todo programa que utilice procesos restaurativos
e intente lograr resultados restaurativos;

2. Por “proceso restaurativo” se entiende todo proceso en que la victima, el delincuente y, cuando
proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad afectados por un delito, participen
conjuntamente de forma activa en la resolucién de cuestiones derivadas del delito, por lo general con la
ayuda de un facilitador. Entre los procesos restaurativos se puede incluir la mediacién, la conciliacion, la
celebracién de conversaciones y las reuniones para decidir sentencias;

3. Por “resultado restaurativo” se entiende un acuerdo alcanzado como consecuencia de un proceso
restaurativo. Entre los resultados restaurativos se pueden incluir respuestas y programas como la repara-
cion, la restitucién y el servicio a la comunidad, encaminados a atender a las necesidades y responsabi-
lidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracién de la victima y el delincuente.

El trabajo que estamos presentando es esencialmente juridico, pero seria necesaria la investigacién
empirica, para conocer mejor las posibilidades de las soluciones restaurativas en materia de justicia
penal juvenil en los paises de la regién y promocionar aquéllas que han obtenido mejores resultados.

De los principios contenidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y los otros instrumentos
de las Naciones Unidas que la integran y desarrollan en esta materia, las Reglas Minimas para la Admi-
nistracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), las Reglas Minimas para la Proteccion de los
Menores Privados de Libertad, y las Directrices para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices
de Riad), se derivan las siguientes caracteristicas del nuevo modelo de justicia penal juvenil, llamado
“modelo de responsabilidad”" :

§ Elreconocimiento de los nifos, nifias y adolescentes como sujetos de derecho en etapa especi-
fica de desarrollo, que significa también la adquisicion paulatina de responsabilidades de tipo
juridico, entre ellas la penal a partir de determinada edad y distinta de la responsabilidad penal
de los adultos.

§ Lainclusion de opciones para minimizar la intervencion penal evitando el proceso o el juicio
(alternativas al proceso, mecanismos de desjudicializacién).

* Rita Maxera, Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, ILANUD, X1 Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Justicia Penal, Seminario
sobre potenciacién de la reforma de la justicia penal, incluida la justicia restaurativa Bangkok 18-25 abril 2005.

T A partir de 1990 el Proyecto ILANUD/Comision Europea realizé el diagnéstico juridico y sociologico de la
situacion de los sistemas de justicia penal juvenil en todos los paises de la regién y desde alli cada uno comenzé
su proceso de reforma. En forma paralela al estudio en América Latina con los mismos instrumentos se hizo un
estudio comparativo con Espana e ltalia.
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§ El establecimiento de una amplia gama de sanciones (medidas) con una finalidad pedagogica'y
entre las cuales las que impliquen privacion de libertad deben ser excepcionales, reservadas para
los delitos mas graves y utilizadas en tanto no sea posible aplicar una sancién diferente.

§ Las garantias del debido proceso sustancial y formal de los adultos, mas las garantias especifi-
cas que corresponden a los adolescentes en razén de su edad. Estas garantias estan reconocidas
expresamente, y normados los actos del procedimiento para que posibiliten su efectividad,
tomando en cuenta la situacion especifica de las personas adolescentes.

§ Laespecialidad de todos los érganos del sistema de justicia penal juvenil.

§ Laparticipacion de la victima en el proceso, tomando en cuenta también la finalidad pedago-
gica de la intervencion penal.

CUADRO 1

PAISES LATINOAMERICANOS EN LOS QUE SE ENCUENTRA VIGENTE UNA LEGISLACION PENAL
PARA ADOLESCENTES PLENAMENTE ADECUADA A LOS PRINCIPIOS DE LA CONVENCION

PAIS

BOLIVIA
BRASIL
COSTA RICA
ECUADOR

EL SALVADOR?

ESPANA

GUATEMALA
HONDURAS?

NICARAGUA

SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

NOMBRE DE LA LEY VIGENCIA
CODIGO DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE 2000
ESTATUTO DE LANINEZ Y LA ADOLESCENCIA 1990
LEY DE JUSTICIA PENAL JUVENIL 1996
CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA 2003
LEY DEL MENOR INFRACTOR 1995

LEY ORGANICA REGULADORA DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LOS MENORES 2000

LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA 2003
CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA 1996

CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA 1998

' Después de la Ley del Menor Infractor se promulgé la Ley de Ejecucién de las Medidas y posteriormente 2
leyes antimaras. La primera declarada inconstitucional, la segunda del 2004, vigente.

2 Cuenta con Ley Antimaras del afo 2003. Consiste en una reforma al articulo 332 del Codigo Penal que tipifica
el delito de asociacidn ilicita.

3 La Ley 46 del 2003 modifica la Ley 40 de 1999, Régimen Especial de Responsabilidad Penal para la Adolescen-
cia. Las principales son las siguientes: aumento del maximo de la pena privativa de libertad de 5 a 7 afos para
los delitos de homicidio doloso, violacion sexual y tréfico ilicito de estupefacientes; ampliacién de la duracién
méaxima de la detencién provisional de 2 a 6 meses y ampliacién de la lista de delitos que admiten detencion
provisional y pena privativa de libertad.
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PANAMA* REGIMEN ESPECIAL DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA LA
ADOLESCENCIA 1999

PARAGUAY CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA 2001

PERU ® CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES 2000

REP.DOMINICANA CODIGO PARA EL SISTEMA DE PROTECCION Y
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE NINOS, NINAS

Y ADOLESCENTES 2004
URUGUAY CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA 2004
VENEZUELA LEY ORGANICA DEL NINO Y DEL ADOLESCENTE 2000

= Como puede verse en el cuadro, algunos paises legislaron la materia en codigos integrales; otros
en leyes especiales. Los afios consignados corresponden a la entrada en vigencia de la ley o
c6digo y no a su aprobacion.

= Colombia espera la aprobacion de la Ley de la Nifez y la Adolescencia de 2004.

= En México estan en proceso de aprobacién de un Proyecto de reforma a la Constitucion Politica
referente a la responsabilidad penal juvenil y un Anteproyecto de Ley del sistema de justicia
penal para adolescentes.

= En Chile el Proyecto de Ley que crea un sistema de responsabilidad de los adolescentes por las
infracciones a la ley penal, alcanzé en el 2004 aprobacién de la Cadmara de Diputados.

= EnlaArgentina en el aiio 2000 se present6 el 1er. Proyecto de responsabilidad penal juvenil
adecuado a los principios de la Convencién sobre los Derechos del Nifo. En el 2002 perdio
estado parlamentario. Desde esa fecha muchos anteproyectos han sido elaborados sin que nin-
guno se concrete en una iniciativa legislativa. En algunas provincias del pais se han llevado a
cabo reformas de tipo procesal.

4La Ley 46 de 2003 modifica la Ley 40 de 1999, Régimen Especial de Responsabilidad Penal para la Adolescen-
cia. Las principales son las siguientes: aumento del maximo de la pena privativa de libertad de 5 a 7 aios para
los delitos de homicidio doloso, violacion sexual y tréfico ilicito de estupefacientes; ampliacion de la duracién
méxima de la detencién provisional de 2 a 6 meses y ampliacién de la lista de delitos que admiten detencion
provisional y pena privativa de libertad.

5 El Codigo de la Nifez y Adolescencia de Pert de 1992 fue reemplazado por un nuevo Cédigo (2002) que en
lo que interesa a nuestro tema conserva las mismas instituciones e incorpora disposiciones especiales para el
“pandillaje pernicioso” entendido como lo define el articulo 193 de ese cuerpo normativo: “Se considera
pandilla perniciosa al grupo de adolescentes mayores de 12 (doce) anos y menores de 18 (dieciocho) anos de
edad que retnan y actiden para agredir a terceras personas, lesionar la integridad fisica o atentar contra la vida
de las personas, danar bienes ptblicos o privados u ocasionar desmanes que alteren el orden interno”.
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CUADRO 2
LAS ALTERNATIVAS AL JUICIO
(desjudicializacion)

PAIS REMSION CONCILIACION CRITERIO DE SUSPENSION
OPORTUNIDAD  DEL PROCESO A
REGLADO PRUEBA
BOLIVIA SI NO NO NO
BRASIL SI NO NO NO
COSTA RICA NO S| S| S|
ECUADOR SI S| NO S|
EL SALVADOR SI S| S| NO
ESPANA SIs S| S| NO
GUATEMALA SI S| S| NO
HONDURAS SI S| S| NO
NICARAGUA NO S| S| NO
PANAMA SI SI SI SI
PARAGUAY SI S| NO NO
PERU SI NO NO NO
REP.DOMINICANA NO Sl S| S|
URUGUAY NO S| Sie Sl
VENEZUELA SI S| NO S|

El siguiente cuadro presenta las diversas alternativas al juicio de carécter restaurativo previstas en las
legislaciones de los paises que estamos analizando.

Los mecanismos de salida anticipada del proceso (desjudicializacién) son similares atin cuando algunas
veces no se denominan de la misma manera. La diferencia fundamental entre la remisién y el criterio de

% En la legislacion espaiiola recibe el nombre de Desistimiento de la incoaccién del expediente por correccién
en el &mbito educativo y familiar (articulo 18).

7 En la Legislacién panamena se regula como la suspensiéon condicional del proceso.

8 Recibe el nombre de prescindencia de la accién penal.
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oportunidad es que la primera va acompanada justamente de la remision a programas de apoyo. En la
legislacién salvadoreiia se habla de “renuncia de la accién” como equivalente al principio de
oportunidad.

A continuacion se detallan las principales disposiciones referentes a las instituciones que posibilitan
la desjudicializacién, alternativas al juicio, férmulas de solucién anticipada que impliquen reparacion
del dafo, en cada uno de los paises en los que tiene vigencia una que responda a las caracteristicas de
un modelo de responsabilidad.

BOLIVIA

La remision es la forma de desjudicializacién contemplada en la legislacién especifica. No toma en
cuenta a la victima y aliin cuando la remisién se acompane de una medida socieducativa no esta
contemplada la reparacién del daio.

BRASIL
La remision no contempla la reparacion a la victima. Sin embargo, al prescribir que podra aplicarse
cualquiera de las medidas previstas en la ley podria el juez ordenar la reparacién del dafio.

COSTARICA

La conciliacién es el inico mecanismo de desjudicializacion de caracter restaurativo.

Articulo 61. Partes necesarias

La conciliacion es un acto jurisdiccional voluntario entre el ofendido o su representante y el menor de
edad, quienes seran las partes necesarias en ella.

Articulo 64. Procedencia

La conciliacién procedera en todos los casos en que es admisible para la justicia penal de adultos. °

ECUADOR

La conciliacién y la suspension del proceso a prueba tienen caracter restaurativo.

Conciliacion™:

Articulo 345. El Procurador podré promover la conciliacion siempre que la infraccion no sea de
aquellas que autorizan el internamiento preventivo segln el articulo 330 de este Codigo.

Para promover la conciliacion se realizara una reunion con la presencia del adolescente, sus padres o
representantes legales o personas que lo tengan bajo su cuidado y la victima, el procurador expondra la
eventual acusacién y oirad proposiciones.

En caso de llegarse a un acuerdo preliminar el Procurador lo presentard al Juez de la Nifez y
Adolescencia, conjuntamente con la eventual acusacion.

9 El Codigo Procesal Penal de Costa Rica establece (articulo 36) que la conciliacion procede en las contravencio-
nes, en los delitos de accion privada, de accion publica a instancia privada y los que admiten la suspension
condicional de la pena. O sea aquellos delitos cuya pena minima no exceda de tres afos (articulo 59 Cédigo
Penal). Por su parte la Sala Constitucional Voto N° 711-98 de las 16:09 horas del 6 de octubre de 1998
respondiendo a una Consulta Judicial Facultativa de Constitucional relativa a la aplicacion de este instituto y la
congruencia con el art. 155 del Cédigo de la Ninez y la Adolescencia indicé que la conciliacion no procede
cuando la victima es menor de edad.

101 a legislacién ecuatoriana indica que las obligaciones establecidas en el acuerdo conciliatorio pueden referir-
se a la reparacién del daio causado o la realizacion de ciertas actividades concretas destinadas a que el
adolescente asuma su responsabilidad por los actos de los que se le acusa.
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Suspension del proceso a prueba

Articulo 349. En el caso de los delitos de accién publica de instancia particular, el Procurador o el
Juez de Ninez y Adolescencia, podran proponer la suspension del proceso a prueba, siempre que cuenten
con el consentimiento del adolescente.

(...

El auto de suspension del proceso a prueba contendra los antecedentes y fundamentos de hecho y de
derecho de la suspension; la medida de orientacién o apoyo familiar determinada; la reparacion del
dafio;...

EL SALVADOR

Tres de los mecanismos tienen caracter restaurativo.

Implica la remision, en el caso de El Salvador acuerdo de partes y reparacion del dafio. Por su parte,
en el caso de la conciliacion puede decirse que practicamente la admite en todo tipo de delitos o sea
tiene el ambito de aplicacién mas amplio de las legislaciones que se analizan. Sin embargo, fue eliminada
como mecanismo de desjudicializacion en el ambito de aplicacién de la Ley Antimaras. La renuncia a la
accién una institucién equivalente al principio de oportunidad reglado, también prevé la reparacion del
dano como una de las causales para su procedencia.

La remision

Articulo 37. El juez podra examinar la posibilidad de no continuar el proceso, cuando el delito
estuviese sancionado en la legislacién penal con pena de prisién cuyo minimo sea inferior a tres afios,
con base en el grado de responsabilidad, en el dafio causado y en la reparacién del mismo.

Si el juez considera que no procede la continuacion del proceso, citara a las partes a una audiencia
comun y previo acuerdo con ellas, resolvera remitir al menor a programas comunitarios con el apoyo de
su familia y bajo el control de la institucion que los realice, si no existiere acuerdo entre las partes, se
continuara con el proceso.

La conciliacion

Articulo 59. Admiten conciliacion todos los delitos o faltas excepto los que afecten intereses difusos
de la sociedad.

El arreglo conciliatorio procede de oficio, a instancia de parte, a peticion del ofendido o victima,
siempre que existan indicios o evidencias de la autoria o participacion del menor, y no concurran
causales excluyentes de responsabilidad; sin que ello implique aceptacion de la comisién por parte del
menor.

La conciliacion procede ante la Fiscalia General de la Republica o ante el juez de menores, mientras
no se haya decretado la resolucién que aplique medidas en forma definitiva al menor.

Articulo 60. La conciliacion es un acto voluntario entre el ofendido o la victima y el menor, quienes
son las partes necesarias en la conciliacion. Para el cumplimiento de las obligaciones de contenido
patrimonial podra obligarse a cualquier persona.

No podra autorizarse la conciliacion cuando vulnere el interés superior del menor.

La renuncia de la accién

Articulo 70. La Fiscalia General de la Republica podra renunciar de la accion por hechos tipificados
en la legislacion penal, como faltas o delitos sancionados con pena de prision cuyo minimo no exceda
de tres aios. Tendra en cuenta las circunstancias del hecho, las causas que los motivaron o la reparacion
del daio.

En los casos sefalados en el inciso anterior, si la reparacion del daiio fuere total, la Fiscalia debera
renunciar de la accion.

La renuncia impide promover la accion ante el tribunal de menores.



Conceptos, debates y experiencias en justicia penal juvenil / 117

ESPANA

En un mismo articulo la ley espaiiola regula dos mecanismos de desjudicializacion de contenido
restaurativo, la conciliacién y la reparacién a la victima. La conciliacién no implica compensacion
economica y la reparacion del ano consiste en obligaciones de hacer a cargo del adolescente y en
beneficio de la victima, el afectado o la comunidad. Estas posibilidades son totalmente independientes
del acuerdo al que pueden llegar las partes sobre la responsabilidad civil derivada del delito o falta.

Sobreseimiento del expediente por conciliacion o reparacion entre el menor y la victima

Articulo 19.

1. También podra desistir el Ministerio Fiscal de la continuacion del expediente, atendiendo a la
gravedad y circunstancia de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de violencia o intimacién
graves en la comision de los hechos, y a la circunstancia de que ademas el menor se haya conciliado con
la victima o haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima y al perjudicado por
el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo en su
informe.

El desistimiento en la continuacion del expediente sélo serd posible cuando el hecho imputado al
menor constituya delito menos grave o falta.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera producida la conciliacién cuando el
menor reconozca el dano causado y se disculpe ante la victima, y ésta acepte sus disculpas, y se entendera
por reparacion el compromiso asumido por el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas
acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de su realizacion efectiva. Todo ello sin
perjuicio del acuerdo al que hayan llegado las partes en relacion al ejercicio de la accion por responsabilidad
civil derivada del delito o falta, regulada en esta Ley.

3. El correspondiente equipo técnico realizara las funciones de mediacion entre el menory la victima
o perjudicado, a los efectos indicados en los apartados anteriores, e informara al Ministerio Fiscal de los
compromisos adquiridos y de su grado de cumplimiento.

4. Una vez producida la conciliacién o cumplidos los compromisos de reparacién asumidos con la
victima o perjudicado por el delito o falta cometido, o cuando una u otros no pudieran llevarse a efecto
por causas ajenas a la voluntad del menor, el Ministerio Fiscal dard por concluida la instruccién y
solicitara del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con remisién de lo actuado.

5. En el caso de que el menor no cumpliera la reparacion o la actividad educativa acordada, el
Ministerio Fiscal continuara la tramitacion del expediente.

6. En los casos en los que la victima del delito o falta fuere menor de edad o incapaz, el compromiso
al que se refiere el presente articulo habra de ser asumido por el representante legal de la misma, con la
aprobacion del Juez de Menores.

GUATEMALA

El acuerdo conciliatorio en la legislacion guatemalteca, puede darse entre la persona ofendida y los
padres, tutores o responsables del adolescente lo que hace dudar del caracter socio-educativo que también
debe perseguir la conciliacion. Los adultos responsables pueden apoyar el acuerdo o asumir obligaciones
que consten en el mismo, pero no sustituir la voluntad del adolescente presuntamente responsable de la
conducta delictiva.

Conciliacion

Articulo 185. Admiten conciliacion todas las transgresiones a la ley penal donde no exista violencia
grave contra las personas.

Articulo 186. Naturaleza de la conciliacién. La conciliacién es un acto voluntario entre la parte
ofendida y el adolescente o sus padres, tutores o responsables.

Para el cumplimiento de las obligaciones de contenido patrimonial podra obligarse cualquier persona.

No podra autorizarse la conciliacion cuando se vulnere el interés superior del adolescente.
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Articulo 190. Obligaciones. En el acta de conciliacién se determinaran las obligaciones pactadas,
entre las cuales se contemplaréa la reparacion del dano a la victima o a la parte ofendida, se sefalara
plazo para su cumplimiento y se constituiran las garantias, si fuera necesario.

La certificacion del acta de conciliacion tendra la calidad de titulo ejecutivo.

Remision

Articulo 193. El juez podra examinar la posibilidad de no continuar el proceso, cuando la accién
contenida estuviere sancionada en el Codigo Penal, con pena de prisién cuyo minimo sea inferior a tres
anos, con base en el grado de participacién en el dano causado y la reparacion del mismo.

Si el juez considera que no procede la continuacién del proceso, citara a las partes a una audiencia
comun y previo acuerdo con ellos resolvera remitir al adolescente a programas comunitarios, con el
apoyo de su familia y bajo control de la institucién que los realice, si no existiere acuerdo entre las partes
se continuara el proceso.

HONDURAS

La legislacion hondurefna contempla la indemnizacién a la victima para la procedencia del criterio de
oportunidad; sin embargo, no se precisa si se trata de una obligacién a cargo del adolescente o de sus
representantes.

La conciliacion

Articulo 220. La conciliacién procedera en cualquier etapa del proceso anterior a la apertura del
juicioy sera aplicable cuando en las infracciones cometidas no haya existido violencia contra las personas.

La conciliacion sera un acto voluntario que en ningin caso podra entenderse como que el nifio es
responsable de la infraccién que se le imputa. La conciliacién no tendra lugar cuando en cualquier forma
vulnere los intereses del nifo.

Por medio de la conciliacion podra pactarse la remision del asunto.

El criterio de oportunidad

Articulo 224. Por el criterio de oportunidad el Ministerio Pablico podra solicitar al Juzgado de la
Nifez competente, o al que haga sus veces, que se abstenga de conocer de la accién deducida o que
admita su desistimiento si media justa indemnizacién para la victima, en su caso, y siempre que concurra
alguna de las causales siguientes:

a)  Que se trate de acciones u omisiones en que la responsabilidad del nifio es minima;

b) Queel nifio haya hecho cuanto estaba a su alcance para impedir la comision de la infracciéon o
limitar sus efectos;

¢)  Que el nifo haya resultado gravemente afectado por la accion u omisién; o,

d) Quelainfraccién cometida no haya producido un impacto social significativo.

El criterio a que este articulo se refiere se aplicard cuando las infracciones no merezcan, de acuerdo
con el Codigo Penal o la ley especial de que se trae, pena de reclusion que excede de cinco (5) anos. El
Juez podra otorgarlo aéin con oposicion de la victima, quien podra hacer uso de los recursos correspondientes.

NICARAGUA
Sé6lo la conciliacion tiene contenido restaurativo.

Conciliacion

Articulo 145. La conciliacion es un acto juridico voluntario entre el ofendido o su representante y el
adolescente, con el objeto de lograr un acuerdo para la reparacion del dafio causado por el adolescente.

El arreglo conciliatorio procede de oficio, a instancias del acusado o a peticién del ofendido, siempre
que existan indicios o evidencias de la autoria o participacién del adolescente sin que ello implique
aceptacién de la comision del hecho por parte del acusado.
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Articulo 148. La conciliacién no procederd en los delitos cuya pena merezca medidas de privacion
de libertad.™

PANAMA
Ni el criterio de oportunidad, ni la remision implican en la legislacion panamena reparacién del
dano. Tienen contenido restaurativo la conciliacién y la suspension condicional del proceso.

Conciliacion

Articulo 69. La conciliacion es un acto voluntario entre la persona ofendida o su representante y el
adolescente o la adolescente. Los adolescentes y las adolescentes tendran derecho a que sus padres,
tutores o representantes los acompanen durante la audiencia de conciliacion. Los adolescentes que hayan
cumplido los dieciséis afios tendran derecho a que sus padres, tutores o representantes no se encuentren
presentes durante la audiencia de conciliacion.

Para el cumplimiento de las obligaciones de contenido patrimonial, el adolescente o la adolescente
podra ser acompanado por cualquier persona.

La suspension condicional del proceso

Articulo 96. El juez penal de adolescentes puede decretar, de oficio, la suspension del proceso,
sujetandola a condiciones determinadas en los casos que retnan las siguientes caracteristicas:

1. El hecho punible admite la via de la conciliacién; y

2. Eladolescente ha realizado esfuerzos por reparar el dano causado, o el acto cometido no puso
en grave peligro ni la integridad fisica de las personas ni sus bienes.

PARAGUAY
Solo esta prevista la remisién como salida anticipada.

Remision

Articulo 242.En todas las etapas procesales, el Juzgado Penal de la Adolescencia podra examinar la
posibilidad de no continuar el proceso, cuando el hecho punible estuviese sancionado en la legislacion
penal con pena privativa de libertad que no supere los dos anos, basdndose en el grado de responsabili-
dad, en el dano causado y en la reparacién del mismo.

(...)

PERU
Sélo regula la remisién y no queda claro a cargo de quién esta la reparacién del dano.

Remision

Articulo 206. El Fiscal podra disponer la Remision cuando se trate de infraccién a la ley penal que no
revista gravedad y el adolescente y sus padres o responsables se comprometan a seguir programas de
orientacién supervisados por el PROMUDEH o las instituciones autorizadas por éste y, si fuera el caso,
procurara el resarcimiento del daiio a quien hubiere sido perjudicado.

" La indicacion de los delitos que seran sancionados con una medida de privacién de libertad estan especifica-
dos en el articulo 203 del Codigo de la Ninez y la Adolescencia, y son los siguientes: asesinato atroz, asesinato,
homicidio doloso, infanticidio, parricidio, lesiones graves, violacion, abusos deshonestos, rapto, robo, trafico de
drogas, incendio y otros estragos, envenenamiento o adulteramiento de agua potable, bebidas, comestibles o
sustancias medicinales. También en el incumplimiento injustificado de medidas no privativas de libertad.
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REPUBLICA DOMINICANA
La legislacion dominicana remite al Cédigo Procesal Penal para la aplicacion de los mecanismos de
desjudicializacion.

Formas de terminacion anticipada del proceso

Articulo 243. El proceso penal de la persona adolescente puede terminar en forma anticipada por
aplicacion:

a)  Del principio de oportunidad de la accién puablica;

b) Laconciliaciony

c)  Lasuspensién condicional del procedimiento.

El ministerio publico de nifnos, nifas y adolescentes podra terminar de forma anticipada el proceso
penal conforme a los criterios, procedimientos, reglas y efectos establecidos en los articulos 34 al 43 del
Codigo Procesal Penal y en las infracciones que alli se indican.

URUGUAY
Esta es la Ginica salida con contenido reparador. Cabe notar que regula de manera detallada el meca-
nismo de la conciliacién.

Obligacion de reparar el daiio a satisfaccion de la victima (conciliacion)

Articulo 83. En cualquier etapa del proceso previa conformidad del adolescente y de la victima o a
peticion de parte, el Juez podra derivar el caso a mediacion suspendiéndose las actuaciones por un plazo
prudencial. Alcanzado un acuerdo, previo informe técnico y oidos la defensa y el Ministerio Publico, el
juez debera valorar razonablemente desde la perspectiva exclusiva del interés superior del adolescente, el
sentido pedagogico y educativo de la reparacion propuesta, disponiendo en caso afirmativo, la clausura
de las actuaciones. Tal decision serd preceptiva en caso de opinién favorable del Ministerio Publico. El
mismo efecto tendran los acuerdos conciliatorios celebrados en audiencia.

VENEZUELA
La posibilidad de conciliacion en los delitos que afecten intereses colectivos o difusos y la reparacién
social del dafo resulta novedoso.

La conciliacion

Articulo 564. Cuando se trate de hechos punibles para los que no sea procedente la privacién de
libertad como sancién, el Fiscal del Ministerio Piblico promovera la conciliacion. Para ello, celebrara
una reunién con el adolescente, sus padres, representes o responsables y la victima, presentara su even-
tual acusacion, expondra y oira proposiciones.

Paragrafo Primero: En caso de hechos punibles que afecten intereses colectivos o difusos propondra
la reparacion social del daio.

(...)

Las sanciones no privativas de libertad

El cuadro siguiente detalla las diversas sanciones no privativas de libertad previstas en las legislacio-
nes de cada uno de los paises que estamos analizando. Particularmente en las medidas de “prestacién de
servicios a lacomunidad” y de “reparacion del dafio” surgen las posibilidades de una Justicia Restaurativa.
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CUADRO 3
LAS SANCIONES NO PRIVATIVAS DE LIBERTAD

PAIS ORIENTACION AMONES- LIBERTAD PRESTAC. REPARACION ORDENES DE
Y APOYO TACION ASISTIDA  SERVICIOS DEL DANO ORIENTACION

COMUNIDAD
BOLIVIA NO S| S| S| NO SI
BRASIL NO Sl Sl S| SI SI
COSTARICA NO S| SI S| SI Sl
ECUADOR Sl SI Sl Sl Sl SI
ELSALVADOR S| SI S| S| NO SI
ESPANA NO Sl Sl s NO S
GUATEMALIA  NO Sl Sl Sl SI SI
HONDURAS Sl SI Sl Sl SI SI
NICARAGUA I SI Sl Sl SI SI
PANAMA NO SI NO SI Sl SI
PARAGUAY NO S| NO SI SI SI
PERU NO SI S| S| NO NO
R.DOMINICANA NO Sl Sl SI SI SI
URUGUAY Sl S| NO Sl SI SI
VENEZUELA NO S| SI SI SI SI

A continuacion se detallan aquellas sanciones no privativas de libertad de carécter restaurativo.
Consideramos que la prestaciéon de servicios a la comunidad tiene contenido restaurativo y algunas
legislaciones tienen previsiones muy importantes en este sentido.

12 Resulta interesante que en primer lugar la reparacion consiste en trabajo a favor de la victima sustituible por
una compensacion econémica. Ademas, se requiere la aceptacion de la victima.
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BOLIVIA

Prestacion de servicios a la comunidad

Articulo 243. Consiste en tareas prestadas gratuitamente por el adolescente en beneficio de la
comunidad, en entidades asistenciales, hospitales, escuelas u otros establecimientos similares, asi como
en programas comunitarios o estatales, por un periodo no mayor a seis meses.

Las tareas seran asignadas de acuerdo con las aptitudes del adolescente y deberan ser efectuadas en
jornadas méximas de ocho horas semanales con las garantias previstas en el presente Codigo. Estas
jornadas podran cumplirse los dias sdbados, domingos y feriados o en dias habiles de la semana, de
manera que no perjudiquen la asistencia a la escuela o la jornada normal de trabajo.

En ninguin caso y bajo ningin concepto sera aplicada esta medida sin que el Juez explique al adoles-
cente los fundamentos y alcances de la misma.

BRASIL

Obligacion de reparar el daio

Articulo 116. Tratdndose de actos infraccionales con efectos patrimoniales, la autoridad podra deter-
minar, si fuera el caso, que el adolescente restituya la cosa, promueva el resarcimiento del daio, o por
otra forma compense el perjuicio a la victima.

Paragrafo Gnico: Habiendo manifiesta imposibilidad, la medida podra ser sustituida por otra adecuada.

Prestacion de servicios a la comunidad

Articulo 117. La prestacion de servicios comunitarios consiste en la realizacion de tareas gratuitas de
interés general por un periodo que no exceda de seis meses, junto a entidades asistenciales, hospitales,
escuelas u otros establecimientos similares, bien sea en programas comunitarios o gubernamentales.

Paragrafo nico: Las tareas seran atribuidas de acuerdo a las aptitudes del adolescente, debiendo ser
cumplidas en una jornada maxima de ocho horas semanales, los sabados, domingos o feriados, o en dias
habiles, de modo que no perjudiquen la frecuencia a la escuela o la jornada normal de trabajo.

COSTARICA

Prestacion de servicio a la comunidad

Articulo 126. La prestacién de servicios a la comunidad consiste en realizar tareas gratuitas, de interés
general, en entidades de asistencia, publicas o privadas, como hospitales, escuelas, parques nacionales y
otros establecimientos similares.

Las tareas deberan asignarse segun las aptitudes de los menores de edad, los cuales las cumpliran
durante una jornada maxima de ocho horas semanales, los sabados, domingos y dias feriados o en dias
habiles, pero sin perjudicar la asistencia a la escuela o la jornada normal de trabajo.

Los servicios a la comunidad deberan prestarse durante un periodo maximo de seis meses.

La medida se mantendra durante el tiempo necesario para que el servicio fijado se realice efectiva-
mente o sea sustituido.

Reparacion de dafios'?

Articulo 127. Lareparacion de los danos a la victima del delito consiste en la prestacion directa del
trabajo, por el menor de edad en favor de la victima, con el fin de resarcir o restituir el dano causado por
el delito. Para repararlo, se requerira el consentimiento de la victima y del menor de edad; ademas, la
aprobacion del Juez.

12 Resulta interesante que en primer lugar la reparacion consiste en trabajo a favor de la victima sustituible por
una compensacion econémica. Ademas, se requiere la aceptacion de la victima.
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Con el acuerdo de la victima y el menor de edad, la pena podré sustituirse por una suma de dinero
que el Juez fijar, la cual no podra exceder de la cuantia de los dafos y perjuicios ocasionados por el
hecho. La sancion se considerara cumplida cuando el Juez determine que el dano ha sido reparado en la
mejor forma posible.

ECUADOR

Reparacion del dafio causado

Articulo 369. (...)

4.- Esta medida consiste en la obligacion del adolescente de restablecer el equilibrio patrimonial
afectado con la infraccion, mediante la reposicion del bien, su restauracién o el pago de una indemniza-
cion proporcional al perjuicio provocado.

Servicios a la comunidad

Articulo 369.

5.- Son actividades concretas de beneficio comunitario que impone el Juez, para que el adolescente
infractor las realice sin menoscabo de su integridad y dignidad ni afectacion de sus obligaciones acadé-
micas o laborales, tomando en consideracion sus aptitudes, habilidades y destrezas, y el beneficio socio-
educativo que reportan.

EL SALVADOR
La reparacion del dafno no estd contemplada como sancién.

Servicios a la comunidad

Articulo 13. Los servicios a lacomunidad son tareas de interés general, que el menor debe realizar en
forma gratuita.

Las tareas a las que se refiere la presente disposicién, deberan asignarse en lugares o establecimientos
publicos, o en ejecucién de programas comunitarios, que no impliquen riesgo o peligro para el menor,
ni menoscabo a su dignidad, durante horas que no interfieran su asistencia a la escuela o a su jornada de
trabajo.

ESPANA

Prestaciones en beneficio de la comunidad

Articulo 7.

(...)

j. La persona sometida a esta medida, que no podra imponerse sin su consentimiento, ha de realizar
las actividades no retribuidas que se le indiquen, de interés social o en beneficio de personas en situa-
cion de precariedad. Se buscara relacionar la naturaleza de dichas actividades con la naturaleza del bien
juridico lesionado por los hechos cometidos por el menor.

GUATEMALA

La prestacion de servicios a la comunidad

Articulo 243. La prestacién de servicios a la comunidad consiste en realizar tareas gratuitas, de interés
general en entidades de asistencia, publicas o privadas, como hospitales, escuelas, parques nacionales y
otros establecimientos similares.

Las tareas deberan asignarse segun las aptitudes de los adolescentes, procurando, cuando fuere
posible, relacionar la naturaleza de la actividad con la del bien juridico lesionado por el adolescente.
Las tareas se cumplirdn durante una jornada maxima de ocho horas semanales, los sdbados, domingos
y dias feriados o en dias habiles, pero sin perjudicar la asistencia a la escuela o la jornada normal de
trabajo.

Los servicios a la comunidad deberan prestarse durante un periodo maximo de seis meses.
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La sancién se mantendra durante el tiempo necesario para que el servicio fijado se realice efectiva-
mente o sea sustituido. La sancion serd supervisada y orientada por la persona que el juez designe, quien
elaboraré un plan individual para el adolescente.

La obligacion de reparar el dafio

Articulo 244. La reparacion del daino consiste en una obligacion de hacer del adolescente, a favor de
la victima, con el fin de resarcir el daio causado o restituir la cosa dafiada por la conducta delictiva.

Cuando el adolescente mayor de quince anos realice un acto que afecte el patrimonio econémico de la
victima, el juez podra determinar, teniendo especial cuidado en su situacion econémica, que éste restituya
la cosa, promueva el resarcimiento del dafiio o compense el perjuicio causado a la victima. Cuando dicho
acto sea cometido por un adolescente de trece a catorce anos de edad, el juez podra también determinar la
reparacion del daino, quedando solidariamente obligados los padres, tutores o responsables.

El juez s6lo podra imponer esta sancién, cuando la victima y el adolescente hayan dado su consenti-
miento. Si ambas partes acuerdan sustituir el trabajo por una suma de dinero, el juez procedera a fijar la
cuantia que se considere equivalente a los dainos y perjuicios ocasionados por el delito o falta. La sancién
se considerard cumplida cuando el juez determine que el dafio ha sido reparado de la mejor forma posible.

La reparacion del daio excluye la indemnizacién civil.

HONDURAS

Servicios a la comunidad

Articulo 193. ...consistiran en tareas de interés general que el nifno debera realizar en forma gratuita.
Dichos servicios en ninglin caso podran exceder de seis (6) meses.

Las tareas a que se refiere el parrafo anterior deberan cumplirse durante horas que no interrumpan su
asistencia a la escuela o al trabajo y se prestaran en establecimientos publicos o durante la ejecucién de
programas comunitarios que no impliquen riesgo para el nifo o menoscabo a su dignidad.

Obligacion de reparar el daiio™

Articulo 194. La obligacion de reparar el daio (...), nacera cuando resulte afectado el patrimonio de
la victima. En tal caso, la autoridad competente podra ordenar la devolucién de la cosa, su reparacion o
el pago de una justa indemnizacion.

NICARAGUA

Prestacion de servicios a la comunidad

Articulo 199. La prestacién de servicios a la comunidad consiste en realizar tareas gratuitas, de interés
general en entidades de asistencia pablica como hospitales, escuelasy parques.

Las tareas deberan asignarse segtn las aptitudes del adolescente y se cumpliran durante cuatro horas
semanales, como minimo, procurando realizarse los sdbados, domingos y dias feriados o en dias habiles,
pero sin perjudicar la asistencia a la escuela o la jornada normal de trabajo y que no impliquen riesgos
o peligros para el adolescente ni menoscabo a su dignidad.

Los servicios a la comunidad deberan prestarse durante un periodo maximo de seis meses.

Reparacion del daiio
Articulo 200. La reparacién de los dafios a la victima del delito consiste en resarcir, restituir o reparar
el dano causado por el delito. Para repararlo, se requerira del consentimiento de la victima.

13 Si bien el juez puede ordenar la reparacién en los delitos con efectos patrimoniales no se establece la nece-
sidad de aceptacion de la victima.
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Con el acuerdo de la victima la medida podra sustituirse por una suma de dinero que el Juez Penal de
Distrito del Adolescente fijar4, la cual no podra exceder de la cuantia de los dafios y perjuicios materia-
les ocasionados por el hecho. La medida se considerara cumplida cuando el Juez Penal del Distrito del
Adolescente determine que el dafno ha sido reparado en la mejor forma posible.

PANAMA

Prestacion de servicios sociales a la comunidad

Articulo 133. La prestacion de servicios sociales a la comunidad consiste en realizar, de modo
gratuito, tareas de interés general en las entidades de asistencia publica, ya sean estatales o particulares,
tales como hospitales, escuelas y parques.

Las tareas asignadas deberan guardar proporcion con las aptitudes del adolescente o de la adolescente
y con su nivel de desarrollo biopsicosocial. Igualmente, la prestacion de servicios sociales a la comuni-
dad debera contar con orientacion psicolégica, la cual se realizara periédicamente.

Estas sanciones podran tener lugar en dias habiles o en dias feriados, pero en ningtin caso podran
tener una carga superior a las ocho horas semanales, ni podran interferir con la asistencia a la escuela o
con la jornada normal de trabajo.

La prestacion de servicios sociales a la comunidad no tendra una duracion mayor de dieciocho meses.

Reparacion de daiios

Articulo 134.

La reparacion de dainos consiste en una obligacién de hacer, por parte del adolescente, a favor de la
persona que haya sufrido perjuicio o disminucién en su patrimonio por razén de la conducta infractora.
La obligacion de hacer que se le asigne al adolescente o a la adolescente, siempre debera tener por
finalidad resarcir el dano causado o restituir la cosa danada por su conducta, sin menoscabar la situacién
socioeconémica del adolescente o de la adolescente.

El juez penal de adolescentes s6lo podrd imponer esta sancién, cuando la victima haya dado su
consentimiento y el adolescente o la adolescente y el adulto responsable hayan manifestado su acuerdo.
Si ambas partes acuerdan sustituir el trabajo del adolescente o de la adolescente por una suma de dinero,
el juez procedera afijar la cuantia que se considere equivalente a los daiios y perjuicios ocasionados por
el acto infractor.

El adulto responsable que manifieste su acuerdo en imponer esta sancion, esta solidariamente obliga-
do a la reparacién del daio. En todo caso, el juez de cumplimiento podra considerar la sancion cumplida
cuando el dafo haya sido reparado en la mejor forma posible.

La reparacion del daino excluye la indemnizacion civil por responsabilidad extracontractual, a menos
que la persona ofendida la haya solicitado y el juez, concedido de modo expreso.

PARAGUAY

Reparacion del daiio

Articulo 200.

(...

g) reparar, dentro de un plazo determinado y de acuerdo con sus posibilidades, los danos causados
por el hecho punible;

Imposicion de obligaciones

Articulo 205.

a)  reparar, dentro de un plazo determinado y de acuerdo con sus posibilidades, los dafos causados
por el hecho punible;

b)  pedir personalmente disculpas a la victima;

c) realizar determinados trabajos;

d)  prestar servicios alacomunidady,
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e)  pagar una cantidad de dinero a una entidad de beneficencia.
Las obligaciones no podran exceder los limites de la exigibilidad.
El Juez deberd imponer la obligacién de pagar una cantidad de dinero solo cuando:
a) eladolescente haya realizado una infraccién leve y se pueda esperar que el pago se efectiie con
medios a su propia disposicion; o,

PERU

Prestacion de Servicios a la Comunidad

Articulo 232. La Prestacion de Servicios a la Comunidad consiste en la realizacion de tareas acordes
a la aptitud del adolescente sin perjudicar su salud, escolaridad ni trabajo, por un periodo maximo de
seis meses; supervisados por personal técnico de la Gerencia de Operaciones de Centros Juveniles del
Poder Judicial en coordinacion con los Gobiernos Locales.

REPUBLICA DOMINICANA

Prestacion de servicios sociales a la comunidad

Articulo 332. La prestacién de servicios sociales a la comunidad consiste en realizar de modo gratui-
to, tareas de interés general en las entidades de asistencia publica o privada, tales como hospitales,
escuelas, parques, bomberos, defensa civil, Cruz Roja y otros establecimientos similares, siempre que
estas medidas no atenten contra su salud o integridad fisica y psicologica.

Las tareas deben guardar proporcién con las aptitudes de la persona adolescente y con su nivel de
desarrollo biopsicosocial y debera contar con atencion integral continua.

(...)

URUGUAY

Trabajos en beneficio de la comunidad

Articulo 82. Los trabajos en beneficio de la comunidad se regularan de acuerdo a las directivas que
al efecto programe el Instituto Nacional del Menor. Preferentemente podran realizarse en hospitalesy en
otros servicios comunitarios publicos. No podran exceder de seis horas diarias. La autoridad administra-
tiva vigilara su cumplimiento, concertando con los responsables de su ejecucién, de forma que no
perjudique la asistencia a los centros de ensefianza, de esparcimiento y las relaciones familiares, en todo
lo cual se observara el cuidado de no revelar la situacién procesal del adolescente.

VENEZUELA

Servicios a la comunidad

Articulo 625. Consiste en tareas de interés que el adolescente debe realizar de forma gratuita, por un
periodo que no exceda de seis meses, durante una jornada de ocho horas semanales preferentemente los
dias sdbados, domingos y feriados, o en dia habil pero sin perjudicar la asistencia a la escuela o la
jornada normal de trabajo.

Las tareas a las que se refiere este articulo deberan ser asignadas, seguin las aptitudes del adolescente
en servicios asistenciales o en programas comunitarios que no impliquen riesgo o peligro para el adoles-
cente o menoscabo para su dignidad.

Comentario Final

Todas las legislaciones analizadas incorporan mecanismos de desjudicializacion, principio funda-
mental de una ley de responsabilidad penal juvenil.

Las primeras legislaciones aprobadas con posterioridad a la Convencién —las de Brasil y Perd- estable-
cieron la “remision” como Gnica forma de salida anticipada del proceso. La remisién se incorpora al
derecho penal juvenil de los paises de tradicion romano germanica a través de las “Reglas Minimas de
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las Naciones Unidas para la administracion de la justicia juvenil” (Reglas de Beijing), adoptadas por las
Naciones Unidas en 1985. Las legislaciones posteriores incorporan otros mecanismos como el principio
de oportunidad, la conciliaciéon y la suspension del proceso a prueba. La caracteristica comn es que en
todas las legislaciones se trata de mecanismos procesales.

En las legislaciones salvadorefa y venezolana casi todas las formas de desjudicializacién toman en
cuenta la reparacién a la victima.

La conciliacion esta contemplada en todas las legislaciones que hemos analizado, con excepcion de
Brasil, Pert y Bolivia. Los paises que la incorporan limitan generalmente su campo de aplicacién a los
hechos no violentos. La procedencia mas amplia la contempla la Ley del Menor Infractor de El Salvador,
que solamente no la admite en el caso de delitos o faltas que afecten intereses difusos de la sociedad; sin
embargo, lareciente Ley Antimaras del 1° de abril del 2004, declara improcedente la posibilidad de la
conciliacion en los casos regidos por ella.

La legislacion venezolana admite la posibilidad de conciliaciéon en el caso de hechos punibles que
afecten intereses colectivos o difusos y la posible reparacién social del dafio en esos casos, prevision que
es novedosa y Unica en la legislacién analizada.

En lo referente a las sanciones no privativas de libertad de caracter restaurativo, se destaca la previ-
sion de la ley de Paraguay en la que se indica que el adolescente debe reparar de acuerdo con sus
posibilidades, los danos causados por el hecho punible o pedir personalmente disculpas a la victima o
realizar determinados trabajos o prestar servicios a la comunidad o pagar una cantidad de dinero a una
entidad de beneficencia. Dispone también que el juez debera imponer la obligacién de pagar una
cantidad de dinero solo cuando se trate de una infraccion leve y se pueda esperar que el pago se efecttiie
con medios a su propia disposicion.

Consideramos que la prestacion de servicios a la comunidad tiene siempre una finalidad restaurativa
ya que persigue que el adolescente comprenda que la colectividad o determinadas personas han sido
lesionadas por su conducta delictiva y que los servicios que presta constituyen su reparacion. Su caracter
educativo es incuestionable y puede contribuir realmente al proceso de insercién comunitaria del adoles-
cente. Es importante tomar nota de la disposicion de la ley espanola que recomienda relacionar la
naturaleza de dichas actividades con la naturaleza del bien juridico lesionado por los hechos cometidos
por el menor.

Como ultima reflexiéon podemos afirmar que:

Acertadamente, el predmbulo del Proyecto revisado de la Declaracién de Principios sobre la utiliza-
cion de programas de justicia restaurativa en materia penal, dice que “ ... el enfoque restaurativo da a
las victimas la oportunidad de obtener reparacién, sentirse mas seguras e intentar cerrar una etapa,
permite a los delincuentes comprender mejor las causas y los efectos de su comportamiento y asumir
una genuina responsabilidad y posibilita a las comunidades comprender las causas profundas de la
accion delictiva, promover el bienestar comunitario y prevenir la delincuencia”. Este principio es compa-
tible con las finalidades del modelo de responsabilidad penal para los adolescentes que establece la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, y con las legislaciones de los paises de
América Latina que hemos analizado, siempre y cuando se respeten las garantias especificas de las que
los adolescentes gozan por su especial condicion de menores de edad. Esto significa, para la victima, que
la posibilidad de acceder al mecanismo restaurativo cedera cuando resulte contrario al “interés superior
del adolescente” entendido como la garantia a favor de la persona menor de edad, que obliga a tomar la
decision que mas favorezca el reconocimiento de los derechos del adolescente, en este caso el infractor
frente a los derechos de la victima.

4 Resolucién 200/14 del Consejo Econémico y Social, anexo, modificado por el Grupo de Expertos sobre
justicia restaurativa.
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Fortalecer la utilizacién de mecanismos de justicia restaurativa, y hacerlo con la poblacién joven es
hoy mas que nunca importante en el caso de los paises de América Latina. En efecto, las personas de
entre 0 y 35 afios de edad constituyen el 65% de la poblacién total de la region, con paises que tienen
porcentajes aiin mas altos (CELADE 1950-2050), y como sabemos la criminologia ha verificado que a
mayor poblacion joven corresponde mas delito. También la criminologfa ha verificado que mayor tiem-
po fuera de la escuela y la familia = mas delito, y el porcentaje de nifos, nifias y jovenes en edad escolar
fuera de la escuela en nuestros paises es muy alto. Y finalmente, también la criminologia ha verificado
que existe correlacion directa entre la inequidad en la distribucién del ingreso y el delito, e ILANUD ha
verificado esto especificamente para el caso de los homicidios y los delitos contra la propiedad, y la
informacion del Banco Mundial y de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPALC)
nos dice que a nivel mundial la distancia del ingreso entre los veinte paises de mas altos ingresos y los
veinte de mas bajos ingresos se ha mas que duplicado en el curso de los Gltimos cuarenta anos (World
Bank 2000:3), y que, asimismo, desde 1980 hasta la actualidad todos los pafses de América Latina con
la sola excepcion del Uruguay mantuvieron y en la mayoria de los casos ensancharon la brecha de la
inequidad en la distribucion del ingreso (CEPALC 2000:51). Estamos en presencia de un sistema econé-
mico mundial que distribuye inequidad entre paises de altos y de medianos y bajos ingresos, y al interior
de los paises, con graves consecuencias sociales que se manifiestan también en materia de criminalidad.

De manera que la prospectiva de los paises de América Latina para el corto y mediano plazo es mala,
y se requerira no solamente justicia penal para mejorar la situacion, sino por sobre todo politicas adecua-
das que contribuyan a lograr una distribucién mas equitativa del ingreso, y mucha justicia restaurativa
para reducir la violencia de la criminalidad y de la respuesta penal.
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JUSTICIA PENAL: REALIDAD Y FIN *

“sQué leyes son éstas que debo respetar, y que establecen tan gran
distancia entre mi persona y la persona de un rico? (......)sQuién ha hecho
semejantes leyes? Hombres Ricos o poderosos que jamés se han dignado

”1

visitar las miserables cabarias del pobre”!.

Introduccion

Si hablamos de buenas practicas, sin duda nos lleva a pensar que existen malas o regulares practicas,
que no han sido invitadas a esta cita.

Es posible que las practicas ordinarias sean la respuesta restitutiva que sin duda ocupa el lugar de lo
instituido, lo legitimo.

A veces las buenas practicas aparecen desde un no lugar.

O desde el lugar de la diaspora, el destierro, aquellas causas que llegan al ambito judicial desde una
[6gica no delictual, sino desde otras margenes, desde lo social, desde lo marginal, desde lo no resuelto
por otra institucién que se califica tanto con la no ayuda de todos, que se convierte en algo que el estado
presume debe controlar desde el recorte del delito.

Aqui es donde se tiene la oportunidad de reciclar el conflicto, (a) calificandolo con intervenciones
inadecuadas, o (b) se puede tener la oportunidad de no abordar nunca el conflicto con contingencias técnicas
que entienden solo parte de los involucrados, (c) se puede optar por intervenir en el conflicto para que se
reabsorba con el menor traumatismo posible; en este Gltimo caso se parte de la idea fuerza de restaurar.

1. La Justicia Restaurativa como género y la Mediacion Penal como especie

Los procesos restaurativos constituyen un nuevo paradigma que hace eje en la reparacion. Esto representa
una verdadera ruptura de los principios de laJusticia ordinaria de base retributiva, basada en el pronunciamiento
de sanciones que se extienden desde el pago de una multa hasta la privacion de la libertad.

El transito desde la Justicia Retributiva hacia la Justicia Restaurativa supone una decision de politica
criminal basada en la aplicacion del principio de oportunidad procesal acompanando sin lesionar al
principio de legalidad.

Esto es posible en base a la nueva impronta que adquirié nuestra Constitucion con la incorporacién
de las mandas que en este sentido marcan la Convencién Americana sobre Derechos Humanos vy el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que dan una nueva conformacion a nuestros marcos
de gestion procesal.

Sin duda las modalidades de signo restaurativas son adecuadas, pero deben ser ingresadas en un marco
de acuerdos institucionales que sean facilitadores de su significacion, en pos de su propia eficacia, de los
objetivos de afianzar la justicia, debido proceso, de defensa en juicio y en un marco digno de intervencion.

Estas practicas integrativas incorporaran otros operadores y otras dinamicas de resolucién de los
conflictos judicializados.

¢Entonces quiénes serian los involucrados aqui?

Con laJusticia Restaurativa la comunidad asume un rol fundamental afianzando la construccién de
la respuesta al delito y la pacificacién de las relaciones sociales.

*Silvana Sandra Paz, Silvina Marcela Paz y Mariano Ezequiel Muzio, Centro de Justicia Restaurativa (CEJUR),
INECIP, Buenos Aires- Argentina.

! Beccaria Bonesana, Cesare, Tratado de los delitos y de las penas, trad. de Juan Antonio de las Casas, Ed.
Comares, Granada, 1996, Capitulo XVI.
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La victimay el victimario trabajan activamente, a diferencia de lo que sucede en el proceso normal, se
asume un rol intuito personae con responsabilidad, se parte de lo que cada uno percibi6 del conflicto, eso
que fue tan grave como para que ingrese a la categoria de delito en su mente, en la del funcionario que le
tomo la denuncia y habilito la jurisdiccion. Las partes son un fin en si mismo. Ejemplo, la victima no es
prueba, no es pericia, es conflicto circunstanciado, es el violentado, el asaltado, el estafado, el lesionado,
etc.; y este nivel de realismo es uno de los valores que hacen de este procedimiento un proceso digno y vital.

La justicia restaurativa tiene cinco tépicos basicos:

1- El delito es mas que una violacion a la ley y desafi6 a la autoridad del gobierno.

2 - El delito implica una disrupcién en tres dimensiones victima/delincuente/comunidad

3 - El delito impacta en la victima, su familia y en la comunidad.

4 - La victima junto a la comunidad y el delincuente, todos deben participar para determinar que esta
sucediendo, y cudl es el camino adecuado para la restauracion.

5 - La respuesta debe basarse en las necesidades de la victima y de la comunidad y no sélo en la
necesidad de culpabilidad del infractor, los peligros que este presente y su historia delictiva.

Mediacion Penal

La Mediacion Penal es la expresion mas extendida de la Justicia Restaurativa y constituye la posibilidad
de producir la reintegracion social de los delincuentes y responder a las necesidades de las victimas, en
el marco de los valores de la comunidad.

La Mediacién Penal, debe estructurarse como un instrumento de resolucién de conflictos que se
generan en el seno de la sociedad, adoptando asi una concepcion de resolucion definitiva de los conflictos
sociales, restableciendo la paz social, quebrantada por la conducta contraria a la norma. Este proceso de
mediacion, debe ser analizado como una forma de que ambos actores intervinientes en ese conflicto,
tanto el victimario como la victima, lleguen a través de un entendimiento a una separacién de ese
conflicto, haciendo posible una reparacion concreta del daiio y facilitando el rol del mediador como
garante del acuerdo que lleguen ambas partes en el marco del proceso de mediacién penal.

En la Mediaciéon Penal el asistido tiene derecho a la palabra, a que se pueda entender el conflicto, la
historia y las huellas del sufrimiento. Es necesario darle importancia a la palabra, intervenir a tiempo
hace eficaz la accion.

Entendemos al delito como generador de una herida en las personas y un quiebre en sus relaciones. Esto
genera vulnerabilidad en las relaciones sociales y constituye una obligacion de volver las cosas al orden.

El progreso de un sistema politico se mide por su capacidad de tolerar sencillamente la desviacién
como signo y producto de tensiones y disfunciones sociales no resueltas, y por otro lado preventiva, sin
medios punitivos o autoritarios, haciendo desaparecer sus causales materiales. En una perspectiva semejante
desde luego es posible la abolicién de esa pena especifica - inatilmente aflictiva e incluso criminégena-
que es lareclusion carcelaria. Y mas en general, es deseable la reduccién cuantitativa de la intervencién
penal paralelamente a la superacion de lo que Marx Ilamaba los focos antisociales donde nacen los
crimenes: con la instauracion de garantias juridico-sociales de vida y supervivencia idoneas para eliminar
las raices estructurales de la desviacién por razones de subsistencia, con la eliminacién de los fenémenos
de disgregacion y de marginacién social de los que nutren las subculturas criminales, con el desarrollo de
lademocraciay de la transparencia de los poderes publicos y privados cuyo caracter oculto e incontrolado
esta en el origen de gran parte de la actual criminalidad econémica y administrativa?.

Es en este rumbo, dentro de una concepcién de un derecho penal reductor, donde debe encuadrarse
la actuacion de la mediacion penal, como un verdadero instrumento del que pude valerse el operador
juridico, para enfrentar un conflicto determinado, evitando la intervencion lesiva del poder punitivo, en
ambitos para los cuales no esta, como hemos mencionado, apto para solucionar el conflicto planteado.

2 Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon, Ed. Trotta, Madrid, 1995, pag. 343.
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La mediacién penal no es modelo penal alternativo, sino una adecuada alternativa al modelo punitivo
mismo, que intenta proveer una solucion para “ese” conflicto y no un mero ejercicio del poder.

A mayor mediacion, menor ejercicio del poder punitivo y mayor ejercicio de poder de solucion de
conflictos por via de otros modelos?.

2. La Mediacion Penal en la o6rbita del Derecho Penal Juvenil

En el marco juridico de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Ley 23.849) encontramos
consagrado el modelo de proteccion integral, en el que creemos se inserta a la mediacién penal juvenil.
Al interpretarlos como sujetos de derechos, se da al nifio y alos adolescentes el reconocimiento de su
status de ciudadano, capaz de pensar, pensarse, reflexionary participar en las decisiones que se toman
a su respecto, como titular de sus derechos.

El derecho a ser oido estd reconocido en la norma del art. 12 debiendo cumplirse durante todas las
instancias administrativas y judiciales. En Infancia, comprende el derecho a que el nifio forme un propio
juicio, a que exprese su opinién, y a que sea escuchado, con el tnico limite de su biologfa.

En principio la norma que establece en su art. 40, 3. b) que los Estados partes deberan promover el
«...establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades,... especificos para los nifos de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido
esas leyes, y en particular:... b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar
a esos ninos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente
los derechos humanos y garantias legales...».

Entre las reglas de Naciones Unidas en pro de la administracion de Justicia de menores dispone que
los Estados parte «... adoptaran medidas sustitutivas a la prision preventiva, como la supervisién
estricta, la asignacion a una familia o el traslado a un hogar o a una institucion educativa...», y en su
art. 13.5 indica que...». Los menores recibiran cuidado, proteccion y toda la asistencia social,
educacional, profesional, psicolégica, médica y fisica que inquieran, habida cuenta de su edad, sexo
y caracteristicas individuales».

En este orden de ideas podemos colegir que la mediacién penal juvenil podra tener una eficaz
captacion para habilitar su practica, esto es, si se brindan espacios de capacitacién para la apropiacién
de esta técnica, y se adecuan criterios organizacionales que faciliten la escucha activa, la inmediatez,
den lugar a la reflexion y a latoma de conciencia por parte de los adolescentes o jévenes.

Los jévenes tienen el derecho a ser responsables y a que se les reconozca que son capaces de respon-
der ante determinadas exigencias del sistema juridico social, aunque, no lo seran en idénticos términos
que un adulto. El problema sélo girara en torno a los diferentes niveles de responsabilidad y ello, en
tanto los distintos grados de exigibilidad que plantea el sistema juridico social a cada sujeto: al estar el
derecho penal ordinario organizado paray con relacion a los adultos, no puede exigirsele su contenido
material a un nifo en igual medida que a estos, pues se romperia el principio de no-discriminacion.

Por otro lado, como ya lo sefalaramos anteriormente, este derecho penal juvenil no debiera aplicarse
a nifos menores de cierta edad (por ejemplo, 13 6 14 anos), ya que el grado de desarrollo de su
personalidad aconseja mas bien la intervencién no coactiva de organismos de proteccion social que de
tribunales de justicia.

Hablamos de casos que recrean delitos contra la propiedad o de los sucesos que se dan en disfunciones
familiares o en los casos de delincuentes primarios en su actuar, en caso de delitos cometidos por
personas adictas todo ello bajo la idea ya expuesta de “limitarlas”, “garantizarlas” y “adecuarlas” a
laetapa de vida qué significa ser adolescente o joven. Asi, siguiendo el Estatuto del Nifio y el Adolescente

3 Obarrio Maria Carolina, Quintana Maria, Mediacion Penal, Una resolucion alternativa, Ed. Quérum, Bs.
As.,2004, Prologo de Eugenio Raul Zaffaroni, pag. XII.
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de Brasil, se podrian contemplar medidas tales como: advertencia o amonestacién, reparacién del dafo,
realizacién de servicios comunitarios, entre otras.*

La penalizacion de algunas conductas genera niveles de acatamiento con un considerable costo
psicosocial, pero no olvidemos que este tema los convoca a ellos los adolescentes y a los jévenes, los
que no resultan de ningtin modo ajeno, por el contrario, muchas veces el delito como emergente deja al
descubierto problematicas de adicciones que se revelan como un peligro de extrema intimidad y una
presencia real en su cotidianeidad, realidad ante la cual resulta dificil sustraerse. Esto los alerta e intentan
encontrar recursos de defensa, que a través de los sistemas complementarios de justicia como la mediacion
penal tienen la matriz de una re formulacién de modos de enfrentar la problematica que excede la
sancién y brindar una respuesta superadora.

El mecanismo para la Mediacién Penal Juvenil debe ser participativo y voluntario. En ese sentido se
deben fomentar programas de informacién publica para asegurar la participacién de Gobiernos, y de la
sociedad civil como red social y como potenciales usuarios.

La sustentabilidad de estos programas de Mediacion Penal Juvenil descansa en la planificacién que
tome en cuenta y asegure la disponibilidad de recursos humanos y econémicos.

Se debe reconocer que la resolucion alternativa de conflictos es un componente valioso y legitimo del
sistema de administracion de justicia.

3.- Caracteristica de los programas de Mediacion Penal Juvenil

El principal objetivo de la Mediacién Penal Juvenil es crear un ambiente seguro, donde se encuentren
la victimay el victimario para que puedan ambos conocer sus historias, escucharlos desde el lugar del
otro, compartir sus opiniones, buscar soluciones, alternativas a su situacién, y establecer un acuerdo
para que el mediador pueda cumplir con este rol de facilitador.

Proporciona la oportunidad de:

1.- proyectar,

2.-vivenciary

3.- diferenciar los sentimientos haciendo suyos los propios, y posteriormente de una manera sana
sacar los conflictos y patrones interpersonales de vida de cada uno de los participantes.

Pretende recuperar el respeto de una persona hacia la otray construir responsabilidades explicitas en
sus acciones y propuestas.

Es indispensable conocer diestramente los derechos que involucren a la infancia, adolescencia 'y
juventud, tanto del &mbito del derecho puablico como del derecho privado. Ademas son necesarias
herramientas de mediacion para lograr una comunicacion eficaz y lograr espacios para pensar, reflexio-
nar, reconocer, hablar, entender y perdonar.

La intervencion interdisciplinaria es sumamente eficaz, por eso los aportes del area de salud mental como
de trabajo social son constantes y permiten el seguimiento de los casos. Ademas, contar con datos de indole
sociolégico, sobre adicciones y sobre la problematica propia de la infanciay adolescencia en situaciones de
riesgo social se vuelve imprescindible ya que es la que posee registro constante en la actualidad en Tribunales.

Indudablemente, para que se pueda dar una mediacién en el dmbito de lo correccional, serd necesa-
rio un reconocimiento del hecho por parte del adolescente o joven de su responsabilidad del hecho. Esto
implicara un trabajo de los mediadores muy respetuoso en el ejercicio profesional dado que debera
tenderse a que el adolescente o joven pueda reflexionar sobre su accionar y logre un reconocimiento y
responsabilidad para poder después sentarse frente a la persona damnificada, poder escucharla y ofrecer
una reparacion. Esto se realiza en el marco de la confidencialidad que acompana a todo este proceso.

4Imputabilidad Penal, Sancion y Justicia en J6venes y Adolescentes, Eduardo Gallardo Frias, Abogado, Profesor
Ayudante Derecho Penal, UniVersidad La Republica de Chile, Gonzalo Berrios Diaz, Licenciado en Ciencias
Juridicas, Primerasesis y 4 de diciembre de 1999. Parlamento Latinoamericano, Sao Paulo, Brasil.
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La reparacion es lo que hace que el infractor se encuentre confrontado con su conducta y las conse-
cuencias que de ella se derivan y a su vez responsabilizarse por esas conductas, compensando después
a la persona damnificada del modo que ellas acuerden. Este acto es reparatorio por el dano causado.

Hablar de las situaciones de violencia institucional en que se encuentran los chicos infractores seria
volver sobre historias diarias, y esperas innecesarias, falta de espacios adecuados para las entrevistas
con privadas superposiciones de intervenciones, falta de actualizacién, profesionales ritualizados trabajando
en clave tutelar, procurando una comunicacién que los adolescentes no comprenden.

En esta linea de idea actualmente los ciudadanos, en el sistema retributivo, sienten que muchas veces
la ley no les toca; que ante un hecho ilicito no hay nada, y a veces sancién. Que ellos siguen siendo
victimas y por eso se agrupan en busqueda de algo seguramente del tratamiento particularizado, cercano
e inmediato, que afiance la efectividad de la respuesta legal.

4.- Criterios de Oportunidad: Una puerta abierta para la Mediacién Penal Juvenil

La legislatura de la provincia, al sancionar la Ley 13.183, incorpord, los criterios de oportunidad al
Codigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires para la justicia de mayores de 21 anos. El articulo
56 bis, prevé las posibilidades en que el representante del Ministerio Publico Fiscal pueda archivar las
actuaciones, en las siguientes circunstancias:

Articulo 56° bis.- Criterios especiales de archivo. El Ministerio Publico Fiscal podra archivar las
actuaciones respecto de uno o varios de los hechos imputados, o de uno o mas de los participes, en los
siguientes supuestos:

1. Cuando la afectacién del bien juridico o el aporte del imputado en el hecho fuera insignificante y
siempre que la pena maxima del delito imputado no supere los seis afios de prisién;

2. Cuando, el daro sufrido por el imputado a consecuencia del hecho torne desproporcionada, superflua
o inapropiada la aplicacién de una pena, excepto que mediaren razones de seguridad o interés publico;

3. Cuando la pena en expectativa carezca de relevancia en consideracién a las de los otros delitos imputados.

Como podemos observar en la norma anteriormente citada, el Estado provincial renuncia a la
continuacion de la accion penal, en este caso a través de un archivo de las actuaciones. Pero de todas
maneras no prevé la posibilidad de una resolucién definitiva del conflicto. Sélo archiva las actuaciones,
cuando se presenten las circunstancias enumeradas en la norma, pero descarta toda posibilidad de que
el Estado renuncia a la accién penal, en aquellos casos donde la victima y el victimario, aplicando las
técnicas propias de la mediacién penal puedan alcanzar la verdadera finalizacién del conflicto.

Creemos con firmeza que la Mediacion Penal Juvenil debe ser incorporada al codigo de rito, impulsando
de esta forma la posibilidad concreta de clausura del procedimiento luego de que se alcance un resultado
satisfactorio en el marco de la mediacion. Este gran salto permitiria desligar al menor de un proceso
penal que no lo protege y lo estigmatiza, y que sélo tiene como objetivo perseguir una verdad que no
encuentra vinculacion alguna con el modelo de proteccién integral consagrado en la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio. Una vez mas debemos esperar que los érganos que direccionan
el poder punitivo decidan renunciar a la potestad que le otorga el principio de legalidad y permitan dejar
fuera de la competencia del derecho penal conflictos que pueden ser resueltos sin su lesiva intervencion.

5.- Complementariedad

La justicia restaurativa y en este camino la mediacion penal para jévenes es una forma mas humana
y participativa de tratar con el delito y no posee efectos inapropiados. Por ello observamos al menos en
Argentina la incipiente y sostenida complementariedad con el sistema de respuestas de la justicia ordinaria,
la que por ahora ingresa por la via de lo alternativo. A esto nosotros lo vemos como un camino en
viasde evolucion, como un estado necesario para la concientizacion y comprension de los operadores del
sistema, cada uno de los ciudadanos y la comunidad en su conjunto.

La inclusién de complementariedad de los procesos restaurativos se va a producir con el tiempo por
la seleccién que primero las victimas y después el propio sistema registrara como valido.
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