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RESUMEN

El presente trabajo tuvo como objetivo general evaluar las ventajas de la
aplicabilidad, funcion y ejecucion de la justicia restaurativa como alternativa a las
penas privativas de libertad. A menudo, el derecho penal minimo pasa desapercibido
frente al derecho penal sancionador, que es el que mayormente sostiene la sociedad
aunque no vislumbre ya mas soluciones a la criminalidad creciente y, por lo tanto,
implementa soluciones rapidas o paliativas. Por lo tanto, el derecho penal méximo no
muestra reduccion de la criminalidad y la aplicacion de la norma se muestra cada vez
mas banalizada, con el consiguiente descrédito en su funcion de prevencion general
frente a distintos casos penales que incluyen castigos con extensiones considerables.
En varias ocasiones, es posible que una peticion de disculpas confiera mas beneficios
a los involucrados, més alla de evitar el movimiento de todo el aparato judicial.

En la presente investigacion se abordd el papel del facilitador, que puede ser
ejercido por alguien con el conocimiento técnico cientifico de un area especifica, asi
como por el individuo comun, entrenado y supervisado durante practicas iniciales,
con la finalidad de verificar su capacidad para el ejercicio de la funcion. A su vez,
intentamos identificar si la justicia restaurativa, como alternativa a las sanciones
impuestas, trae como beneficio mayor una menor reincidencia y una resocializacion
mas adecuadas. Por ultimo, en vinculacién con la legalizacion de la justicia
restaurativa, se analizo el Decreto N° 74 del 12 de agosto de 2015 y la Resolucion N°
225 del 31 de mayo de 2016, y los trabajos que los preceden, en Rio Grande do Sul
de la Republica Federativa del Brasil.

Palabras clave: Justicia restaurativa - Sistema penitenciario - Reincidencia -

Resocializacion.



RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo geral avaliar as vantagens da
aplicabilidade, funcdo e execucdo da justica restaurativa, como alternativa as penas
privativas de liberdade. O Direito Penal minimo muitas vezes é esquecido frente ao
direito Penal sancionador, sustentado pela sociedade que ndo vislumbra mais
solucBes para a criminalidade crescente e, assim, aceita qualquer resposta rapida e
forte, mesmo que traga, na pratica, apenas uma ilusao de seguranca. Assim sendo, 0
Direito Penal maximo ndo mostra reducdo na criminalidade e a aplicacdo da norma
se mostra cada vez mais banalizada, com descrédito em sua funcdo de prevencgéo
geral, frente a tantos tipos penais, penas altissimas e tanta impunidade. Em muitas
situacdes, um mero pedido de desculpas confere mais beneficios aos envolvidos e
evita com que se mova todo o aparato judiciario.

Na presente investigacao, foi abordado o papel do facilitador, que pode ser
exercido por alguém com o conhecimento técnico cientifico de uma area especifica,
bem como pelo individuo comum, treinado e supervisionado durante praticas
iniciais, a fim de verificar sua capacidade de exercer a funcdo. Foi verificado também
que a justica restaurativa, como alternativa as sangdes impostas traz como beneficio
maior como uma menor reincidéncia e uma ressocializacdo mais adequada e
comprovada. Por fim, com relacéo a legalizagéo da justica restaurativa, analisou-se o
decreto N° 74 de 12 de agosto de 2015 e a Resolugcdo N° 225 de 31 de maio de 2016
e os trabalhos que os precedem, no Rio Grande do Sul, um dos principais

laboratdrios experimentai nesta matéria na Republica Federativa do Brasil.

Palavras-chave: Justica Restaurativa — Sistema Carcerdrio— Reincidencia —

Ressocializacao.



ABSTRACT

The objective of this study was to evaluate the advantages of the
applicability, function and execution of restorative justice as an alternative to
custodial sentences. Minimum criminal law is often overlooked in criminal
sanctions, sustained by society that sees no solution to growing crime and thus
accepts any quick and strong response, even if it brings in practice only an illusion of
security. Thus, maximum criminal law does not show a reduction in criminality and
the application of the norm is increasingly trivialized, with discredit in its general
prevention function, facing so many criminal types, high penalties and so much
impunity. In many situations, a mere apology gives more benefits to those involved
and avoids the move of the entire judiciary.

In the present investigation, the role of the facilitator, which can be exercised
by someone with the scientific technical knowledge of a specific area, as well as by
the common individual, trained and supervised during initial practices, was examined
in order to verify their ability to perform the function . It was also verified that
restorative justice, as an alternative to imposed sanctions, brings as a greater benefit
such as a lesser recurrence and a more adequate and proven resocialization. Finally,
with regard to the legalization of restorative justice, we analyzed the Decree No. 74
of August 12, 2015 and Resolution No. 225 of May 31, 2016 and the work that
precedes it, in Rio Grande do Sul, one of the main laboratories in this field in the

Federative Republic of Brazil.

Keywords: Restorative Justice - Prison System - Recidivism - Resocialization
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1. INTRODUCCION

1.1. Introduccién al problema

Teniendo en cuenta el actual sistema de penas y castigos, observamos que
este presenta un significativo deterioro y descrédito debido a que no ha demostrado
reducir la criminalidad ni mejorar la resocializacion de los individuos que han
cometido algun delito. Es decir, la decadencia de la pena de prision es tal que sus
objetivos principales y mas dignos, es decir, la prevencién del crimen y la
resocializacion del individuo, no se cumplen.

La justicia restaurativa, frente a este escenario, adquiere una relevancia
sobresaliente a partir de la constatacion de que la imposicion de penas mayores no
disminuye la delincuencia y solo genera una poblacidon carcelaria mas numerosa.
Aplicar el derecho penal con severidad ante cualquier ofensa no demuestra resultados
Optimos, en tanto que consideramos que la justicia restaurativa si podria hacerlo.

Con la finalidad de ilustrar lo anterior, en varias ciudades de Brasil, tales
como Séo Caetano do Sul, Guarulhos, S&o Paulo, Salvador de Bahia, entre otras, han
sido implementados varios proyectos con resultados que no pueden ser ignorados por
un sistema penal moderno y eficiente. A propdsito, hemos recopilado indices de
acuerdos entre partes respecto del cumplimiento de lo estipulado, y hasta de
reinsercion efectiva y duradera de los acusados en la sociedad, con la finalidad de
evaluar y de proponer una alternativa que se constituye como una de las mas viables
e interesantes, no solo porque significaria una verdadera reduccion de la delincuencia
y de la poblacién carcelaria, sino también una disminucion de la estigmatizacion de

las partes involucradas y una solucion mas justa y adecuada de los conflictos.

1.2. Justificacion

A partir del ejercicio profesional del autor, y en vistas de la exploracién de
distintos documentos, en la practica, la pena privativa de libertad se traduce en

indices de reincidencia atemorizantes, costos significativos para el Estado, afrentas



claras a la dignidad de la persona humana en el cumplimiento de la pena, efectos
sociologicos y psicologicos nefastos y una actividad delictiva creciente. Lo antes
mencionado constituye un conjunto de factores que hace que quienes ejercen el
derecho se esfuercen por buscar alternativas al sistema penitenciario vigente. Entre
algunas otras, se destaca la justicia restaurativa.

De forma mas especifica, el interés en el tema surgid de los servicios
prestados en uno de los Centros Educativos de la Secretaria de Trabajo y Desarrollo
Social del Estado de S&o Paulo, donde los adolescentes, en conflicto con la ley son
internados por determinacion del Tribunal de Nifios y Jovenes.

El trabajo en los centros de detencion consiste en acompafiarlos a las
audiencias, proporcionar informacion solicitada por el sistema de justicia juvenil, y
observar el progreso de cada proceso para aclarar posibles dudas del adolescente o su
familia.

La experiencia laboral ha ampliado un enfoque anterior no desde una
perspectiva anclada en el derecho penal, sino también desde una mirada sociologica
respecto de las personas involucradas, sus experiencias y sus relaciones.

Aunque actualmente la internacion de los adolescentes y jovenes se
implementa con el propdsito de reeducarlos y socializarlos, en la mayoria de los
casos, ellos y su familia reciben la medida como un mero castigo, o incluso como
una injusticia.

La experiencia de la hospitalizacion (o internacién) a menudo es trivializada
por los adolescentes quienes la atraviesan sin construir un nuevo proyecto de vida y
redirigir sus acciones para mejorar su relacion con el entorno social aun luego del
trabajo realizado por la institucion, la cual tiene el servicio de profesionales como
psicélogos, trabajadores sociales y pedagogos.

Por lo general, el adolescente no sabe nada sobre el contexto de la vida del
ofendido y viceversa. E incluso cuando tienen algun tipo de relacion continua
(trabajo, escuela, vecindario, etc.), ambos se centran solo en el delito que ocurrid y la
sentencia inminente, de modo que incluso después del cumplimiento de la medida
socioeducativa, en algunas situaciones, el conflicto subyacente que la infraccién no
termina, pero puede extenderse a represalias mutuas.

La victima del delito adopta una postura de resentimiento y pasividad en el
conflicto, y no tiene ningin momento de didlogo con el delincuente para que este

altimo pueda brindarle la oportunidad de conocer su vida, su historia, expresarse y,



en algunos casos, incluso reconocer las posibles contribuciones que ha realizado al
resultado del conflicto.

El adolescente abandona el centro de detencion con la identidad personal y
social de delincuente como un rotulo taxativo. Como generalmente asume esa
identidad, ignora la determinacion de cumplir con la libertad asistida y determinada
en la corte para organizar su regreso a la vida social. En lineas generales, el
incumplimiento de dicha determinacion lo lleva nuevamente a la reincidencia en el
delito y su consecuente arresto. Es decir, asumir el rétulo de delincuente también
podria llevarlo a la practica continua de otros delitos y, en consecuencia, a nuevas
admisiones y a la entrada en el mundo del crimen en la edad adulta.

Ademas de las observaciones realizadas en el lugar de trabajo, el autor ha
realizado un posgrado denominado «Jovenes en conflicto con la ley», el cual le
proporciond el conocimiento del concepto de mediacién, asi como la profundizacion
tedrica de estos estudios que lo condujeron al conocimiento en profundidad de la
justicia restaurativa entendido como un nuevo paradigma, como una alternativa al
sistema punitivo.

Como podemos ver, tanto la experiencia profesional y laboral como la teoria
y los abordajes académicos hicieron que el autor reflexionara sustancialmente sobre
la problematica del adolescente en conflicto con la ley en Brasil y se propusiera
hacer una investigacion que la abordara.

Respecto de la definicion de los términos, vale la pena recordar que el
Estatuto del Nifio y el Adolescente considera que la conducta descrita en el derecho
penal como delito o delito menor es de todos modos un delito, y establece, en todo su
Art. 112, y en los parrafos | a vI del Art. 101, las medidas socioeducativas que
pueden aplicarse a los adolescentes en conflicto con la ley.

Por otro lado, respecto de la medida socioeducativa en la institucién en donde
quedan internados, la Constitucion Federal de 1988 establece, en su Art. 227, item V,
la obediencia a los principios de brevedad, excepcionalidad y respeto a la condicion
de persona en desarrollo, cuando se trata de adolescentes ante cualquier forma de
privacion de su libertad.

El Estatuto del Nifio y el Adolescente, en su Art. 122, establece que «bajo
ninguna circunstancia se aplicara la internacion en tanto haya otra medida apropiada
para el adolescente» y que la internacion solo se puede aplicar cuando este haya

infringido la ley mediante una amenaza grave o violencia a la persona, si reincidio en



la comision de otras infracciones graves, si incumplié reiterada o injustificadamente
la medida impuesta previamente.

Es importante tener en cuenta que, segun el Instituto Brasilefio de Geografia y
Estadistica (IBGE), en 2006, Brasil tenia 34870 adolescentes responsables de delitos
que cumplian algun tipo de medida socioeducativa.

La relevancia de la presente investigacion radica en que propone una
alternativa viable al sistema retributivo actual. Esta propuesta desvirtia la
permanencia en la carcel y analiza una alternativa a la pena de prisién que contempla
especialmente el principio de la dignidad de la persona humana, el cual en numerosas
ocasiones es desestimado en los presidios. De esta forma, evaluamos la eficiencia y
la eficacia de la justicia restaurativa cuyo objetivo no es solo la satisfaccion del
Estado, quien detenta el monopolio del poder punitivo, sino también buscar
beneficios a largo plazo para las otras partes involucradas en el litigio, teniendo en
cuenta qué tipo de delito se cometid y cuales son sus implicancias para la victima, la
sociedad y el ofensor.

En sintesis, 1o que en el presente estudio proponemos es un pProceso
voluntario y relativamente informal en el cual pueden utilizarse diversas técnicas de
mediacion, de conciliacion y de transaccion para alcanzar el resultado restaurativo, es
decir, un acuerdo con el objetivo de suplir las necesidades individuales y colectivas

de las partes, y asi lograr la reinsercion social de la victima y del infractor.



2. OBJETIVOS

2.1. Objetivo general

Evaluar la justicia restaurativa como alternativa al sistema penitenciario

brasilefio.

2.1.1. Objetivos especificos
Determinar las caracteristicas de la Justicia restaurativa,;
Evaluar la justicia restaurativa como alternativa a la justicia tradicional;

Describir los aspectos negativos del sistema penitenciario.

2.2. Organizacion y estructura de presentacion

Con la finalidad de exponer la temética abordada con la mayor legibilidad
posible, esta investigacion esta estructurada en siete partes:

En la primera seccidn, podremos acceder a la introduccion de la problematica
que constituye el objeto de estudio de este trabajo, la justificacién de la eleccion en
las que se incluyen datos estadisticos, la formacion académica y laboral del autor y
las aristas de relevancia e interés para el presente analisis.

En la segunda seccion esta expresado el objetivo general y los objetivos
especificos de esta investigacion. A su vez, se puede apreciar la organizaciéon del
texto.

En la tercera seccion, se presenta el marco teorico de la especificidad de los
temas relacionados con la justicia restaurativa y que son abordados en este trabajo
que se presenta como tesis de maestria. El autor se sirve del respaldo de las palabras
autorizadas de Doctores y juristas como Nilo Batista, Mario Cappelletti, Howard

Zher, Guilherme de Souza Nucci y Eugenio Zaffaroni, entre otros especialistas.



Ademas, en este apartado se presentan los diferentes principios que incluye la justicia
restaurativa, asi como la implementacion en paises como Nueva Zelanda y Argentina
(a modo de comparacion). A su vez, se presenta en esta seccion la descripcion y
algunos resultados de pruebas piloto aplicadas en algunas ciudades de Brasil como
Guarulhos y Salvador de Bahia.

En la quinta seccion, y antes de finalizar, el autor realiza un andlisis de lo
expuesto con base en una lectura critica de las aristas mas especificas de la justicia
restaurativa. Para lograr una mayor claridad de los conceptos, esta seccion esta
subdividida y contiene apreciaciones objetivas respecto de los espacios de aplicacion
de la justicia restaurativa y los avances al respecto.

En la sexta seccion, podremos ver las conclusiones finales de esta
investigacién y que se ajustan al recorte especifico que se ha hecho para la
realizacion de este trabajo.

Por ultimo, en la séptima seccidn, detallamos la bibliografia completa que se

ha utilizado para realizar esta tesis de maestria en ciencias criminolégico - forenses.



3. MARCO TEORICO

3.1. Concepto y breve cronologia de la justicia restaurativa

La justicia restaurativa surge como consecuencia de la imposibilidad
evidenciada por el modelo represivo para superar la crisis del sistema punitivo. Al
ser de naturaleza complementaria, debe entenderse como en una alternativa para
ciertos casos.

El Doctor y profesor Nilo Batista (2010) afirma que la justicia restaurativa es
un instituto viabilizador del acceso a la justicia en el &mbito penal, cuya finalidad es
disminuir la proliferacion de delitos por medio de la comunicacién para restaurar asi
los dafios producidos por el acto delictivo. De esta forma, se actda tanto con las
personas involucradas en la infraccion como con quienes componen el entorno de
estas.

De este modo, justicia restaurativa surge en contraposicion a la concepcion
tradicional de la justicia penal: la justicia punitiva-retributiva. La idea de restauracion
(creative restitution), pilar de la justicia restaurativa, fue formulada por el psicélogo
norteamericano Albert Eglash, quien dedic6 gran parte de su carrera profesional a la
atencion de personas privadas de su libertad. El concepto de justicia restaurativa fue
plasmado en un articulo intitulado «Beyond Restitution: Creative Restitution» para
una ponencia celebrada hacia mediados de 1970. Luego, fue publicado en la obra
Restitution in Criminal Justice, de Joe Hudson y Burt Gallaway (1977). Esta vision
de la justicia propone un nuevo paradigma respecto de los objetivos planteados y se
concibe al delito como una violacion a la persona y a las relaciones interpersonales.
Asi, la busqueda de la justicia debe estar basada en la restauracion de esas
violaciones, es decir, en la reparacion de los dafios causados no solamente a la
victima, sino también a la sociedad, al ofensor y a las relaciones interpersonales. En
contraste, la justicia punitiva-retributiva considera al delito como una mera violacion
de la norma estatal. Siguiendo esa légica, y como reaccion a la conducta inapropiada,
corresponde la imposicién de una pena. Como podemos ver, existen dos figuras del
Estado que ocupan el lugar central: las de la pena y de la atribucién de la culpa como

forma de compensar las consecuencias del delito.


https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Relações_interpessoais&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pena_(Direito)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Culpa
https://pt.wikipedia.org/wiki/Delito

Este «cambio de lentes», sugerido por Howard Zehr (1990) en relacién al acto
delictivo y sus consecuencias, apunta a un procedimiento de aproximacion, a una
relacién dialdgica (directa o indirecta), consensual y voluntaria entre la victima, el
ofensor y la comunidad. De esta forma, y en primer lugar, se identifican las
necesidades de cada una de las partes. En segundo lugar, se procede al tratamiento de
aquello que se ha detectado.

Consideramos que la justicia restaurativa es un modelo mas adaptado al
sistema del common law (es decir, el derecho angloamericano) debido a la vigencia
del principio de la oportunidad. Respecto del modelo brasilefio, el cual es mas
tradicional y con una estructura menos flexible a la recepcion del tipo de justicia
propuesto en este trabajo, cuenta con principios juridicos que se contraponen a la
restauracion, tales como la indisponibilidad de la acciéon penal, que dificulta la
posibilidad de conciliacion, mediacion y reuniones colectivas en el ambito penal.

Con esta propuesta alternativa de justicia penal podemos justificar una
busqueda de la resocializacion del ofensor: el agente debe reconocer su error y
asumir la responsabilidad derivada de las consecuencias de su acto. Asi, la justicia
restaurativa procura «sanar» las consecuencias del delito.

Como hemos mencionado, la idea de justicia restaurativa como un modelo de
solucion de conflictos surge en la década de 1970, y se implementa en paises como
Canadd, Estados Unidos, Nueva Zelandia, Australia, Sudéafrica, Argentina, Colombia
y Brasil, entre otros (Saliba, 2009). La formulacion de este término es atribuida a
Albert Eglash, un psicologo estadounidense que dedicd gran parte de su carrera
profesional a la atencion de los detenidos. En el trabajo que aborda el concepto de
justicia restaurativa, muestra como el comportamiento delictivo es perjudicial para
las victimas, y qué actitudes se podrian adoptar para reparar los dafios causados. De
esta forma, Eglash desarrollé una investigacion basada en ese trabajo y la presentd en
1975 en el Primer Simposio Internacional sobre Restitucion que tuvo lugar en
Minnesota, Estados Unidos. Esta investigacion y las demas ponencias presentadas en
el simposio fueron compiladas en el libro Restitution in Criminal Justice: A Critical
Assessment of Sanctions, editado por Joe Hudson y Burt Galway y publicado en
1977.

En la misma década, el reconocido abogado italiano Mauro Cappelletti
publico su libro Access to Justice (1979), en el cual se refiere al acceso a la justicia

como requisito fundamental de un sistema juridico moderno e igualitario que
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garantiza derechos a todos los ciudadanos. En un contexto de universalizacion del
acceso a la justicia, el autor destaca la importancia de la justicia participativa y de la
disminucién de la exigencia de formalidades en el proceso. Asi, Cappelletti definid
una tercera ola de acceso a la justicia que se basa no solamente en la estructura del
Poder Judicial, sino también en el conjunto de instituciones, mecanismos, personas y
procedimientos utilizados para juzgar e incluso prevenir disputas en las sociedades
modernas.

Howard Zehr es el autor mas notable en el area de la justicia restaurativa. A
finales de la década de 1970, formd parte de un movimiento para promover la
Justicia restaurativa, realizando diversos eventos internacionales dedicados al tema.
En 1990 publicé Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice, obra que se
torn6 una referencia en las investigaciones sobre el asunto, en la cual propone una
nueva forma de analizar los delitos y su punicion.

Como podemos observar, la propuesta de una justicia restaurativa no es una
creacion de la modernidad, o bien, de la posmodernidad, puesto que la restauracién
es un proceso que tuvo lugar en las sociedades mas antiguas y que aln se encuentra
vigente cuando se tratan diferentes tematicas de indole colectiva.

No obstante, cabe aclarar que, en la modernidad, ya con la estructura actual
de Estado, fue concebida sobre la base de las ensefianzas de Hobbes, Rousseau y
Locke y en la concentracion de la resolucion de los conflictos con la razon
iluminista, la cual sepultdé cualquier forma de resolucion de litigios por métodos no
cientificos (Saliba, 2009). Aun asi, y a pesar de que se presenta como la Unica opcién
concreta para la resolucion de determinados delitos, a lo largo del tiempo, el
encarcelamiento de las personas como castigo se ha mostrado ineficaz, por lo cual es
necesario buscar, estudiar y, fundamentalmente, experimentar otras vias como es el
caso de la justicia restaurativa.

En vistas de esta fundamental y concisa reposicién histérica, los primeros
preceptos de la materia se originaron en lo que se conocié como Justicia
Comunitaria. Mediante su aplicacion, se implementaban técnicas extrajudiciales de
resolucion de conflictos menos graves, los miembros de las respectivas comunidades
tenian libertad para resolver esa clase de conflictos, y el Estado quedaba al margen
de esas cuestiones.

Con la finalidad de sostener lo antes expuesto, y de acuerdo con la jurista

Rafaella Pallamolla (2009), la justicia comunitaria, a pesar de no requerir la
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movilizacién del aparato estatal, utilizaba técnicas no legales y primitivas, muchas

veces violentas como una especie de venganza de la comunidad hacia el infractor.

3.2. Sobre la finalidad de las penas

Resulta imposible estudiar la evolucién de las penas desde sus origenes sin
recurrir especificamente al Derecho Penal, debido a que con el surgimiento de esta
rama del derecho que se ocupa del tratamiento de los delitos o infracciones, surge
también la punicion como accién y como categoria de analisis.

El derecho penal suele ser definido como la rama del Derecho Publico
positivo que establece que se considera delito y qué se considera contravencién para
asi establecer las penas y las medidas de seguridad idoneas para cada caso. No
obstante, antes del derecho positivo existio un derecho penal, pero en aquella version
agreste, se basaba en la costumbre y los castigos eran establecidos respecto de las
fuerzas individuales de las victimas y sus parientes. Podriamos decir que era una
época de una venganza privada.

Para respaldar lo antes mencionado, el doctor e investigador Eugenio Dotti

(2000) sostiene que

El derecho comparado revela que el punto de partida de la historia
de la pena coincide con el punto de partida de la historia de la
humanidad. En todos los tiempos, en todas las razas —incluso en las
mas rudas o corruptas-, encontramos la pena como o malum
passionis quod inflingitur propter malum actionis, como una
invasion en la esfera del poder y de la voluntad del individuo que
ofendid y porque transgredio la esfera de poder de la voluntad de
otro. (p. 200).

Es preciso reconocer que la presencia de las religiones era imperativa en
la época en que estaban siendo sentados los cimientos de lo que actualmente
conocemos como derecho penal. La comunidad catdlica y distintas tribus de
aborigenes temian maés al castigo impuesto por sus dioses que a aquel fijado por las
reglas de los hombres. Asi, en esta fase de formacion, el derecho penal se
sustentaba en tétems y tabues, los cuales eran respetados cuasi de forma taxativa

principalmente porque el temor estaba dirigido hacia los castigos de los dioses.

Como mencionamos con antelacion, la primera especie de pena concreta
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que se aplicd tuvo como base la venganza. Pero es preciso mencionar que este tipo
de venganza tuvo sus origenes en el ambito privado y que consistio en una
retribucion familiar o tribal contra aquel infractor que, de algin modo, no habia

respetado las costumbres rectoras de la comunidad.

Esa venganza, de acuerdo con el abogado Oswaldo Henrique Duek
Marques (2005), «tenia por finalidad la destruccion simbdlica del delito, como
forma de purificar a la comunidad contaminada por la transgresion» (p. 9).

La fase que venimos desarrollando se extendio hasta el siglo xviil vy,
probablemente, la pena alcanzaba no solo al transgresor, sino también a toda su
tribu o su comunidad. Ademés, no habia una correlacion proporcional entre el
delito cometido y la pena aplicada, por lo que la venganza por delitos leves podia
tomar proporciones sobredimensionadas. De todas formas, la eleccion del castigo
quedaba al arbitrio de la victima o de sus parientes, y en la resolucion influian el
poder y la posicién que el conjunto familiar ocupaba en la comunidad.

Es preciso mencionar que en la época a la cual nos estamos refiriendo
existia un fendmeno conocido como «Venganza de sangre» segun el cual, muchos
afios después de cometido un homicidio, los miembros de la familia de la victima
seguian obligados a vengar la muerte con dafios a familia del agresor.

Analogamente, para aquellos infractores que formaban parte de la
comunidad, existia la pérdida de la paz o el destierro: el delincuente era expulsado
del grupo vy, al encontrarse aislado y sin medios para sobrevivir solo, la mayoria de
las veces moria.

Ademas de la pena de muerte, cuya eleccion y métodos eran arbitrarios y
no regulados, también existian las penas de purificacion ante los dioses, penas de
indole moral, castigos fisicos y también aquellos que hoy podrian considerarse
psicolégicos (Jiménez de Asla, 1997).

Aln asi, el exterminio y la desaparicion de diversas tribus trajo como
consecuencia la aparicién de ciertas limitaciones a la venganza entre las
comunidades.

Uno de los registros mas antiguos de ello data del 500 a.C., y tuvo lugar
en América del Sur, en el territorio de la actual Bolivia. Alli, los Tiwanaku
adoptaron una especie de codigo que contenia los mandamientos del «Rey Sol»

cuyos preceptos eran superiores a las demas reglas y ocupaban la posicion que
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tendria una Constitucion en la actualidad. Este Codigo contemplaba cinco delitos
que estaban sujetos a la pena de muerte: estupro, hurto, robo, violacién y vagancia
(Acquaviva, 2005).

Paradojicamente, con el avance de la civilizacion, algunos marcos y
hechos histéricos que hoy en dia son sin dudas reprobados, en otras épocas
representaron progresos significativos para la fijacion de las penas.

En esa linea argumentativa, la esclavitud, por ejemplo, puede ser vista
como un avance porque mediante su implementacion dejé de practicarse el
canibalismo. La esclavitud, como pena, poseia dos caracteristicas basicas:
implicaba el sufrimiento del infractor, pero a su vez y de esa forma, este
indemnizaba a la victima.

El primer registro de ley escrita que conocemos consta en el Cddigo de
Hammurabi, que establecia delitos y sus respectivas sanciones. La inscripcion era
grabada en columnas de piedra (basalto negro) y quedaban expuestas para que
todos pudieran tener acceso al texto de la ley en caracteres cuneiformes.

El rey Hammurabi estableci6, por primera vez en la historia-
aproximadamente en el afio 1700 a. C.-, un limite claro a la venganza privada por
medio de la Ley del Talién, de la cual se extrajo el famoso proverbio «ojo por 0jo,
diente por diente», y que constituydo un marco del derecho penal respecto de la
proporcionalidad de las penas.

De forma distinta, entre el 1300 y el 800 a.C. imperaba la «venganza
divina», la cual encontraba su base en el castigo divino por haber cometido una
accion maligna. Su mision era purificar y regenerar el alma.

A pesar de su origen divino, la crueldad de las sanciones no cesé por lo
que la barbarie resultaba ejecutada en nombre de Dios. Sin embargo existia una
relativa proporcion entre el pecado y la sancion.

Con el paso del tiempo, y la formacién de comunidades cada vez mas
grande, la «venganza divina» pasé a tener caracter publico, siendo, por lo general,
controlada por el Estado, quien en la época estaba representado por el soberano. Si
bien la crueldad de las penas en esa época no fue alterada, surgieron algunos
rasgos de la responsabilidad personal, dejando de extenderse la pena a la familia
del infractor.

Como un ejemplo de lo antes mencionado, en la India, el Cédigo de Manu

data de ese periodo y algunas de sus disposiciones se encuentran aln vigentes. Este
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cddigo divide la sociedad en castas, y esa circunstancia debe ser aceptada desde el
nacimiento. Las penas y los delitos difieren segln la posicion jerarquica de las
personas involucradas.

Recién alrededor de1800 comienza el periodo humanitario, marcado por
la presencia de estudiosos que refutaron las ideas absolutistas y proponian
reformas en la aplicacion de las leyes penales. En ese contexto, se destaca el aporte
de Beccaria respecto de las primeras elaboraciones sobre individualizacion,
proporcionalidad, dignidad y funcionalidad. En este sentido, tal como destaca el
especializado jurista brasilefio Guilherme de Souza Nucci (2010), el destino de la
pena era la intimidacion pura que termind por saturar el entendimiento de los
filésofos de la época. Pero con la llegada de la obra de Cesare Beccaria (1974),
intitulada De los delitos y las penas, naci6 la Escuela Clasica. En ella, Beccaria, en
contraste con la pena de muerte y otras formas de castigo crueles, explica el
principio de la proporcionalidad de la pena a la infraccion cometida, y destaca el
dafio que los delitos le causan a la sociedad en su conjunto. Nucci sostiene que el
caracter humanitario presente en la obra de Beccaria dio el marco para la
formacion del derecho penal tal como lo conocemos hoy, incluso por incluir un
reparo respecto del arbitrio y la prepotencia de los jueces al sostener que solo las
leyes pueden establecer penas y que los magistrados no tenian que reinterpretarlas,

sino tan solo aplicarlas.

[Beccaria] se pronuncié contra la tortura como método de
investigacion penal y preconiz6 el principio de la responsabilidad
personal, buscando evitar que las penas pudieran alcanzar a los
familiares del infractor, lo que hasta entonces era un hecho corriente.
La pena que propugn0, ademas de poseer un caracter intimidante,
deberia estar sustentada en la mision de regenerar al delincuente. En
ese periodo predominaban dos teorias contrapuestas: La teoria de la
retribucion (absoluta) y la teoria de la prevencion (relativa). La
primera (sostenida por Carrara, Rossi, Kant y Hegel, entre otros)
afirmaba que la pena tenia una finalidad eminentemente retributiva,
centrada en el castigo del delincuente; la segunda (Beccaria,
Feuerbach, Carmignani, entre otros) entendia que la pena deberia tener
un fin utilitario, consistente en la prevencion general y especial del
delito. (Nucci, 2010, p. 8).

En contraposicion, surge la escuela positivista, encabezada por Cesare

Lombroso cuya obra mas famosa es ElI hombre delincuente publicada 1876.
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Acompafado por sus discipulos Enrico Ferri (1856 — 1929) y Rafael Gardfalo
(1851 — 1934), estos positivistas negaban vehementemente el libre albedrio y
creian que el delincuente era un «enfermo» portador de terribles anomalias y sujeto
a comportamientos atavicos.

Podemos observar, segun lo que hemos explicitado a lo largo de esta
seccion, que el derecho penal adquirio cierta formalizacion mediante la creacion y
el asentamiento de reglas y principios a lo largo de la historia. Finalmente, las
teorias méas actuales, como la nueva defensa social, el garantismo, el
abolicionismo, el Derecho Penal del enemigo, y también el Derecho penal maximo
y minimo nos permiten desplegar un analisis contemporaneo en escenarios

concretos.

3.3. La justicia restaurativa

Consideramos que no es apropiado definir un momento exacto como
surgimiento de la justicia restaurativa. No obstante, podemos observar rasgos de
ese modelo de aplicacién del derecho que aparecen en diversas regiones y
legislaciones a lo largo de la historia.

La justicia restaurativa no es una creacion de la modernidad o
posmodernidad, ya que la restauracién es un proceso que ya existia en las
sociedades mas antiguas y todavia se encuentra vigente en diversos sistemas
sociales y comunitarios. En la modernidad, el Estado tal como lo conocemos hoy
fue pensado bajo la lupa tedrica y filosofica de Hobbes, Rousseau y Locke. Asi, la
razén iluminista elimind toda las formas de resolucién de litigios que no se
realizaran por métodos cientificos (Saliba, 2009).

Como hemos mencionado con antelacion, el encarcelamiento de aquellos
que son considerados infractores de la ley ha demostrado una amplia ineficacia en
la reduccion de la delincuencia. Entre otras propuestas, la justicia restaurativa se
presenta como una forma por entero viable.

De esta forma, los primeros preceptos historicos del tema provienen de la
justicia comunitaria en cuyo marco se aplicaban técnicas extrajudiciales de

resolucion de conflictos leves. Como el Estado quedaba al margen de estas
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cuestiones, los miembros de las comunidades tenian libertad para resolver ese tipo
de conflictos. No obstante, muchas técnicas no prescriptas por las leyes, incluso
mas primitivas, estaban basadas en préacticas violentas y arbitrarias, como la
venganza de la comunidad contra el infractor (Pallamolla, 2009).

Mucho antes de la aparicion de la justicia pablica, existia la justicia
privada, una préactica muy extendida en la que primaba el consenso entre las
comunidades, en pos de procesos de mediacién y negociacion, en vez de la pura
imposicion pura reglas abstractas (Rolim, 2009).

En este contexto, es importante destacar el trabajo del crimindlogo
estadounidense Howard Zehr (2008) sobre la Justicia comunitaria. Asi, al discurrir
sobre el proceso de justicia retributiva, este sefiala que estamos condicionados para
su aceptacién sin cuestionamientos y que muchas veces llegamos a exigirla como
forma de «justicia» cuando, de hecho, eso no es mas que una venganza evidente por
el mal perpetrado (p. 93).

En este sentido, Zher indaga sobre si realmente el sistema retributivo
tradicional nos ofrece soluciones satisfactorias, si realmente se da importancia a las
partes afectadas y si la solucién enunciada es la mas adecuada para el caso concreto
pues, al fin y al cabo, no es solo hoy que las pequefias comunidades buscan resolver
sus conflictos muchas veces sin recurrir a la Justicia.

El socidlogo y periodista Marcos Rolim (2009) afirma que la criminologia
posibilitd importantes avances respecto de la justicia restaurativa, pues su método
empirico no pudo demostrar que la implementacién de la justicia retributiva diera
soluciones efectivas. La Criminologia Critica, principal precursora de estos estudios,
tiene como fundamento la nocividad intrinseca de la intervencion penal (ya que la
pena no cumple su papel de resocializacion), ademas de un complejo de mecanismos
disuasivos, la posibilidad de ampliar el &mbito de la intervencion -antes circunscripta
al infractor potencial- y la incidencia de otros elementos del escenario penal. Este
fundamento tiene como principal meta esclarecer el impacto real de la pena en quien
deba cumplirla, y que la sociedad pueda entender que el delito no es un problema
exclusivo del sistema legal.

Sin embargo, la critica trae consigo a la Teoria del Etiquetamiento o Labeling
Approach desarrollada por el socidlogo estadounidense Howard Becker entre 1960 y
1970, y que sirvio de base para la Teoria Estigmatizante de la Justicia Penal. A su

vez, también en la década de 1970, aparecen en el escenario la Criminologia
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Marxista, la cual postulaba que, con el fin del sistema capitalista, los delitos
desaparecerian, y el Abolicionismo Penal. Tales temas ganaron relevancia
principalmente en el norte de Europa, en paises en los que se observd una
disminucion de la tasa de criminalidad a partir de la inversion en educacion y
seguridad.

Es preciso mencionar, puesto que no es un detalle menor, que los estudiosos
de esa época se concentraban en delitos pequefios. En la década de 1980 hubo un
aumento significativo de la comision de delitos, principalmente bajo la forma de
crimen organizado que se dedicaba al contrabando de alcohol, drogas, terrorismo,
entre otras, haciendo que la Criminologia Critica entrase en crisis hacia el final de la
década.

No obstante, y hacia el final del milenio pasado, despues de un gran intervalo
de reflexion y sin una criminologia presente, surge la Criminologia de Integracion,
que estudia el delito como acontecimiento global. Asi, se lo entiende como un
comportamiento delictivo del agente, la justicia penal y la victima. Esta Criminologia
tiene una perspectiva diferente de los pensamientos mencionados anteriormente, que
consideraban exclusivamente al «agente» del delito. Con ese nuevo pensamiento
surge la idea de justicia restaurativa que cada dia gana un mayor terreno en varios
paises.

Respecto de las Ultimas décadas del siglo XX, la justicia restaurativa tuvo
como ambito geografico de implementacion a Estados Unidos, a Europa y a Asia
durante las décadas de 1970 y 1980. Este movimiento se inspir6 en antiguas
tradiciones pautadas en dialogos pacificadores y constructores de consenso oriundos
de culturas africanas y de las primeras comunidades de Canada y de Nueva Zelanda.

Asimismo, también en la década de 1980, en la sociedad navaja de Arizona,
México y Utah, tuvo lugar un modo diferente de aplicacion de las normas. Ademas
de su valor coercitivo, para esta sociedad, existe un concepto mas amplio de la
aplicacion de las leyes y de la regulacion que incluye ampliamente al estilo de vida
de las personas. Para esta sociedad, las instituciones funcionan como participes en la
resolucion de los conflictos y no necesariamente como elementos que solo ejercen la
autoridad. Entre sus funciones, se encuentra la ensefianza mediante la solidaridad, la
interdependencia y la reciprocidad como punto de partida para la resolucion de sus

conflictos.
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3.3.1. El caso de Nueva Zelanda

En la sociedad maori de Nueva Zelanda existia una preocupacion creciente
por la forma en la cual las instituciones trataban a los jovenes y a los nifios, ya que
muchos eran retirados de sus hogares, privados del contacto con sus familias y con la
propia comunidad. De esta forma, el sistema de justicia juvenil elabord, luego de
muchas exigencias y reformulaciones, un proceso diferenciado, culturalmente
adaptado a los maories, y con soluciones para las familias sin recursos que
contemplaban la posibilidad de cuidar de sus nifios ain si habian cometido algin
delito.

En 1989, al aprobarse el Estatuto de los Nifios de Nueva Zelanda, la
responsabilidad primaria por los actos de los menores paso a estar en manos de los
responsables de las familias y esta atribucion de responsabilidad fue acompafiada por
alguna forma de asistencia estatal. De esta forma, se conformd un procedimiento
integral que tendia a incluir a todos los involucrados, inclusive a los representantes
de los organismos estatales. Es en ese contexto que resurge el papel de la victima
como participe de las decisiones y del trazado de los objetivos para la reparacion de
los dafios y de la reinsercion en la sociedad (Nery, 2015).

La teoria de la justicia restaurativa surgié en la misma época en que esa
legislacion fue aprobada, aunque pronto se evidencio que los valores de
participacion, reparacién y reinsercion en la sociedad reflejaban el nuevo sistema de
justicia juvenil de Nueva Zelanda. En este proceso se observd, especialmente en el
grupo familiar, un mecanismo eficaz que podria ser aplicado dentro del sistema de
justicia tradicional para proveer nuevas alternativas y un mejor acceso a la Justicia.

Desde 1999, el uso de practicas de justicia restaurativa alcanzd otros niveles
cuando, por ejemplo, la policia de Nueva Zelanda desarroll6 procedimientos
alternativos para la sancion de infracciones relativamente leves cometidas por
jovenes.

Por fuera del caso de Nueva Zelanda, pero en vinculacion con la
implementacion de la justicia restaurativa, otros dos ejemplos que vale la pena
mencionar son: primero, el de Canadé, en donde el proceso se origind en los métodos
tradicionales aborigenes de resolucién de conflictos. Aqui, la presencia de una

superpoblacion carcelaria aborigen, la notoria desventaja econdémica y la
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marginalizacién con relacion a la sociedad dominante canadiense, demandd un
abordaje mas adecuado y la aplicacion de las practicas restaurativas, puesto que la
poblacién aborigen no reconocia los valores y métodos del sistema tradicional de
justicia. En segundo lugar, pero no menos importante, el trabajo realizado por el
Nucleo Especial Criminal (NECRIM, por su sigla en portugués) de la Policia Civil
brasilefia, que ha logrado importantes avances en materia de resolucion de conflictos

bajo las premisas mas generales de la justicia restaurativa.

3.4. Evolucion de la justicia restaurativa en el Sistema brasilefio

Al margen de lo mencionado en las Gltimas lineas del subtitulo anterior, en
Brasil, la aplicabilidad de la justicia restaurativa es incipiente. No obstante, los pocos
proyectos implantados y aprobados muestran resultados de una sobresaliente
importancia para las futuras reformas en la politica nacional en materia de delito.

En la década de 1990, se organizaron numerosos seminarios y debates sobre
la aplicabilidad de la justicia restaurativa. Los datos cientificos de su aplicacion han
resultado de gran relevancia para los sistemas penales que buscan una alternativa al
sistema carcelario, aunque fue recién a mediados de 2000 que se produjo su
aplicacion préctica.

Formalmente, las primeras pruebas fueron realizadas en 2004 por el
Ministerio de Justicia en conjunto con el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD).

Antes de exponer lo desarrollado en la experiencia de inicios del nuevo
milenio, es preciso aclarar que los Juzgados Especiales Correccionales son érganos
competentes para resolver sobre infracciones penales de menor potencial ofensivo,
cuyas penas maximas no superen los dos afios de prision. Tienen facultades para
promover una conciliacion y juzgar los delitos mencionados, mediante la oralidad y
el abreviado procedimiento sumarisimo. La nota principal de estos juzgados es que
estan orientados a buscar la solucion de conflictos sin recurrir a la imposicion de
penas privativas de la libertad.

Ahora bien, en 2004 fueron aprobados tres proyectos piloto de Justicia

restaurativa: Juzgado de la Infancia y de la Juventud de Puerto Alegre (Estado de Rio
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Grande do Sul), Juzgado de la Infancia y de la Juventud del Distrito Judicial de S&o
Caetano do Sul (Estado de Sao Paulo), y Juzgado Especial en lo Correccional del
Nucleo Bandeirantes (Distrito Federal).

En 2005 tuvo lugar el primer Simposio Brasilefio de Justicia restaurativa en
Aracatuba, S&o Paulo, con la presencia de destacados especialistas en el tema. A
partir de entonces, esta materia comenz6 a ser destacada y abordada por los
principales juristas del pais.

En el mismo afio se realiz6 en Brasilia el Seminario Internacional sobre
Justicia restaurativa que fue organizado por el Ministerio de Justicia. En este
encuentro, se reunieron tedricos y operadores de la Justicia restaurativa de Canada,
Nueva Zelandia, Chile, Argentina y Brasil.

Actualmente, existen varios proyectos vinculados con la materia que
presentan indices importantes de reconciliacion y resocializacion, lo cual contribuye

a descomprimir el sistema judicial y proporcionar satisfaccion a las partes afectadas.

3.5. Principios relacionados con la Justicia restaurativa

El abogado, jurista y autor José Alfonso da Silva (2014) define a los
principios como postulados que irradian y dimanan los sistemas de normas (p. 92).
De esta forma, un principio es un mandamiento nuclear de un sistema, una
disposicion fundamental que se transmite a diferentes normas y que sirve como
criterio para su exacta comprension e inteligencia debido a que define la ldgica, la
coherencia y la racionalidad del sistema normativo.

Segun el jurista y abogado Boschi (2014), los principios, entendidos como
enunciaciones valorativas amplias, permiten el conocimiento de la longitud, de la
latitud y de la profundidad del ordenamiento juridico de derecho positivo, y ofrecen,
indirectamente, las referencias para la determinacion y comprension del grado de
desarrollo politico, social y cultural de una nacién. Estos postulados expresan la
forma en la cual el Estado y la sociedad fueron organizados, como también la
ideologia que sustenta el poder politico en una simbiosis perfecta con los mensajes
subyacentes que propalan.

En lo que refiere a la Justicia restaurativa, los principios resultan
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fundamentales para la creacién y aplicacién de una legislacion especifica del tema,
actuan como guia y determinan las directrices y garantias fundamentales que se
seguiran.

Teniendo en cuenta lo que venimos explicando, los principios funcionan
como premisas estructurantes y son considerados como fundamentos de la validez de
un sistema particular de conocimientos como sus presupuestos necesarios (Reale,
1986).

En efecto, los principios que se exponen a continuacion guardan una afinidad

intrinseca con la Justicia restaurativa y su posible aplicacion.

3.5.1. Principio de la Dignidad de la Persona Humana

El Principio de la Dignidad de la Persona Humana es un metaprincipio que
esta por encima de los principios del derecho penal. Fue reconocido por la Carta
Magna de 1988 como uno de los fundamentos de la Republica, también referido en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en el Pacto Internacional Sobre
Derechos Civiles y Politicos, lo cual demuestra su importancia taxativa.

Segun el jurista y magistrado brasilefio Guilherme de Souza Nucci (2012), es
de fundamental importancia la existencia y aplicabilidad de los principios en la
creacion o aplicacion de las normas y, en ese contexto, la dignidad de la persona
humana es un vector esencial.

En cuanto a la importancia de los principios en el derecho penal y en el
derecho procesal penal, la primacia de los principios debe ser respetada debido a que
confronta en forma directa con la libertad individual e, indirectamente, con otros
derechos fundamentales (vida, intimidad, propiedad, integridad fisica, entre otros.).

En este sentido:

Ellos representan el nlcleo esencial de la materia penal, sirviendo
como cimiento al edificio conceptual del delito, limitando el poder
punitivo del Estado, salvaguardando las libertades y los derechos
fundamentales del individuo, orientando la politica legislativa en
materia penal, brindando también pautas de interpretacion y de
aplicacion de la ley penal conforme a la Constitucion y a las
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exigencias propias de un Estado Democratico de Derecho. En suma,
sirven de fundamento y de limite a la responsabilidad penal. (Prado,
2011, p. 138).

A proposito de lo antes mencionado, los principios son postulados que
irradian y dimanan los sistemas de normas Yy, con miras a las libertades y garantias
fundamentales, orientan tanto a los creadores como a los ejecutores de las normas,
limitan el ius puniendi estatal, y posibilitan, inclusive, que el operador del Derecho
deje de aplicar una norma por acatar un principio.

En ese mismo orden de ideas, la proteccion a la dignidad funciona como
parametro para el legislador en la configuracion de los tipos y también para la
determinacion de la responsabilidad derivada de su comision. Sobre esa base, el
orden juridico no puede tratar al ciudadano como a un simple instrumento, sino como
a su fin (Tavares, 1992).

La especificidad de la justicia restaurativa es garantizar a los involucrados un
tratamiento mas adecuado y conducente con el conflicto causado con la finalidad de
evitar, por un lado, el encarcelamiento en condiciones que violen el principio de la
dignidad de la persona humana. Por otro, la movilizacion de todo el sistema judicial
en el cual actualmente confluyen una multiplicidad de responsabilidades.

En este contexto, el Principio de la Dignidad Humana versa sobre un minimo
esencial para la vida y desarrollo de un ser humano, vela por el cuidado y el
resguardo de los derechos maés intrinsecos e inherentes al individuo. Es por eso que

se presenta como cimiento y vector de todos los otros principios.

La dignidad de la persona humana expresa un conjunto de valores
civilizatorios incorporados al patrimonio de la humanidad. El
contenido juridico del principio viene asociado a los Derechos
fundamentales, envolviendo aspectos de los derechos individuales,
politicos y sociales. Su ndcleo material elemental estd compuesto por
el minimo existencial, locucion que identifica el conjunto de bienes y
utilidades basicas para la subsistencia fisica e indispensable al goce de
la propia libertad. (Barroso, 2009, p. 135).

Asi, entendemos que la dignidad de la persona humana es la cualidad
intrinseca y distintiva de cada ser humano que lo hace merecedor del mismo respeto
y consideracion por parte del Estado y de la comunidad. En ese sentido, implica un

complejo de derechos y deberes fundamentales que aseguran ese respeto y esa
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consideracion para con el individuo ante todo y cualquier acto de indole degradante y
deshumana, ademas de propiciar y promover su participacion activa y corresponsable
en los destinos de su propia existencia y de la vida en comunidad con los demas seres

humanos.

3.5.2. Principio de la Intervencion Minima

El derecho penal no debe interferir demasiado en la vida del individuo al
punto de quitarle autonomia y libertad. La ley penal no debe constituir la primera
opcién (prima ratio) del legislador para componer los conflictos existentes en una
sociedad y que, por la actual etapa de desarrollo moral y ético de la humanidad,
siempre estaran presentes. El derecho penal es considerado la ultima ratio, esto es, la
ltima jugada del sistema legislativo, cuando se entiende que no puede haber mas
solucion que la creacion de una ley penal incriminadora que imponga sanciones
penales al infractor. En definitiva, el derecho penal debe ser visto como derecho
subsidiario con las demas ramas del derecho. Ante el fracaso de otras formas de
punicion o de composicion de conflictos, se recurre a la ley penal para desalentar
conductas desreguladas que puedan lesionar bienes juridicos tutelados (Nucci, 2014).

Consecuentemente, cuando el bien juridico pueda ser protegido de otro modo,
debe dejarse de lado la opcion legislativa penal para no banalizar la punicion y asi,
en algunos casos, convertirla en una estrategia ineficaz por ser incumplida por los
destinatarios de la norma y no ser aplicada por los organismos estatales encargados
de la seguridad pablica. Podemos dar por cierto que la vulgarizacion del derecho
penal como norma solucionadora de cualquier conflicto terminaria por sumirlo en el
descrédito.

Como hemos mencionado en lineas anteriores, el derecho penal debe ser visto
como derecho subsidiario con las demas ramas del derecho. Asi, a partir de un
determinado conflicto pueden resultar consecuencias juridicas de naturaleza diversa:
civil, penal, o administrativa, todas las cuales van a incurrir en desdoblamientos
procesales propios y compatibles con su naturaleza.

En este contexto, observamos que el Estado debe sustentar el control social

basado en el derecho penal Unicamente cuando otras sanciones, ajenas a la esfera
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penal, ya se hayan totalmente mostrado ineficaces para tal control. A proposito,
solamente deben ser penadas como delito aquellas conductas que, efectivamente,
obstruyan la convivencia satisfactoria de la sociedad. De esta forma, el Principio de
la Intervencion Minima puede significar tanto la abstencion del derecho penal de
intervenir en ciertas situaciones -ya sea en funcion del bien juridico afectado o por la
manera en que resultd ser atacado- lo cual le imprime un rasgo fragmentario, como
también a su utilizacion en términos de ultimo argumento. En este caso, el sistema
punitivo es llamado a interceder de forma subsidiaria solamente cuando no haya
otros instrumentos de control social eficaces -que van desde el derecho
administrativo a la familia (Bianchini, 2002).

La justicia restaurativa también se correlaciona con ese principio. Aunque no
deje de considerar las conductas como delictivas, es menos severa que la justicia
tradicional en la aplicacion de la pena, pues se corresponde con una solucion mas
préxima a una pena civil o administrativa, y demuestra que algunos delitos podrian
no estar bajo la tutela penal y que pueden ser resueltos en otros ambitos.

De acuerdo con la ultima ratio, la intromision del Derecho Penal s6lo tendra
lugar cuando sea absolutamente necesaria, y queda restringida a un minimo

imprescindible, en la medida en que sea capaz de tener eficacia.

La proteccién de bienes juridicos no se realiza Unicamente mediante el
derecho penal, sino que para esa mision coopera todo el instrumental
del ordenamiento juridico. El derecho penal es, incluso, la dltima
entre todas las medidas protectoras que deben ser consideradas, quiere
decir que solo estd permitido intervenir cuando fallen otros remedios
sociales para el problema, tales como la accién civil, los reglamentos
de la policia, las sanciones no penales etc. Por eso la pena es
denominada la ultima ratio de la politica social y su mision es
definida como desproteccion subsidiaria de los bienes juridicos.
(Roxin, 1997).

Por ello es que la naturaleza de la fragmentariedad del derecho penal trata de
un limite material del ius puniendi, de naturaleza politico-penal, que tiene su origen
en el principio de la intervencién minima. Nuevamente, el abogado y jurista aleman
Claus Roxin nos muestra que la aplicacion del derecho penal es de naturaleza
subsidiaria.

Por otro lado, el Principio de la Intervencién Minima, o ultima ratio, es el

responsable por la indicacion de aquellos bienes de mayor relevancia que merecen la
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especial atencion del derecho penal y, ademas, posibilita que se produzca la llamada
«despenalizacion» (Greco, 2010).

En esta linea de razonamiento, las vertientes de la intervencion minima,
sirven actualmente en dos modos basicos: por un lado, orientan al legislador en la
seleccion de los bienes méas importantes y necesarios para la convivencia en
sociedad; por otro, en lo que hace a retirar la proteccion del derecho penal sobre
aquellos que gozaban de una importancia especial en el pasado, pero que hoy, con la
evolucion experimentada por la sociedad, pueden ser satisfactoriamente protegidos
por las otras ramas del ordenamiento juridico.

A esta altura, es conveniente resaltar la importancia de la justicia restaurativa
que, aunque no despenalice conductas, contribuye a descomprimir el poder judicial,
y evita toda la estigmatizacion y la burocracia que conlleva un extenso proceso
penal. Del mismo modo, los Juzgados Especiales en lo Penal (JECRIM) constituyen
una alternativa para que algunos conflictos se resuelvan de forma rapida y eficaz y
que la estructura judicial se concentre en los delitos considerados de mayor
envergadura.

De este modo, dado que el derecho penal es el instrumento normativo de
regulacion social mas violento, particularmente porque con la aplicacion de las penas
privativas de libertad afecta el derecho de circular libremente de los ciudadanos, debe
ser utilizado en forma restringida. En una perspectiva politico-juridica, debe darse
preferencia a todos aquellos modos ajenos al &ambito penal de solucién de conflictos.
La represidon penal debe ser el Gltimo instrumento utilizado, y debe ser reservado

para los casos en los que no existan mas alternativas disponibles.

3.5.3. Principio de la Proporcionalidad

Segun Cesare Beccaria (2005), el Principio de la Proporcionalidad refiere a
que la pena debe guardar una relacion objetiva y armoniosa con el delito causado. Es
decir, debe existir una proporcion entre el desvalor de la accion practicada por el

agente y la sancion a él infligida. De esta forma,
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Entre las penalidades y en el modo de aplicarlas proporcionalmente a
los delitos, es necesario, por consiguiente, elegir los medios que deben
provocar en el espiritu publico la impresion mas eficaz y mas durable
e, igualmente, menos cruel en el cuerpo del culpado. (p. 49).

A proposito de lo antes mencionado, no tendria sentido el establecimiento de
sanciones severas para delitos considerados de menor importancia, y tampoco la
prevision de penas infimas para aquellos tipos penales que tienden a proteger bienes
juridicos de vital importancia.

Roxin (1994) rechaza la intervencién penal del Estado cuando otras medidas
de politica social puedan proteger de igual forma, o incluso con més eficacia, un
determinado bien juridico, lo cual representaria una vulneracion de la prohibicion del
exceso.

El caracter fragmentario del derecho penal también se desprende del Principio
de la Proporcionalidad: como el Derecho Penal posibilita la més dura de todas las
intromisiones estatales en la libertad del ciudadano, solamente puede intervenir
cuando otros medios menos severos no presenten éxito suficiente.

Vale resaltar que la proporcionalidad debe guiar tanto al legislador en la
elaboracién de las leyes, como al operador del Derecho que aplica las penas
concretamente y considerando que el Derecho Penal afecta derechos fundamentales,
la intervencion apenas serd considerada proporcional si tuviera como objetivo evitar
lesiones a derechos también fundamentales o, por lo menos, intereses indispensables
para la sociedad. Es preciso analizar si la violencia ejecutada por el Estado no sera
méas dafiosa que la punicion de la conducta censurada. Cuanto mayor sea la
intervencion, mayor deberad ser el valor del bien juridico a ser protegido por el
derecho penal.

Las penas deben ser proporcionales a la gravedad del delito, tanto en su fase
nominal, es decir en los textos abstractos de la ley, como en la fase de aplicacion por
parte del juez. Asi, debe existir una relativa proporcionalidad entre la mayor o
menor potencialidad lesiva de la infraccion y la pena respectiva.

En algunos delitos, siquiera la victima desea la prisién del ofensor en
contraposicion a lo que suele ocurrir en delitos de hurto. La devolucion de la cosa
hurtada, una pequefia indemnizacion, o hasta un pedido de disculpas constituyen
soluciones practicas y eficaces méas proporcionales para un delito que fue cometido

sin violencia o sin amenazas graves, y que dificilmente afecte a terceros.
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3.5.4. Principio de la Responsabilidad Personal

También conocido como Principio de la Personalidad de la Pena, o de la
Aplicacion Personal de la Pena, significa que la pena no puede ir mas alla de la
persona del condenado.

Este principio constituye otra conquista del derecho penal moderno, puesto
que evita que terceros inocentes y totalmente ajenos al delito puedan pagar por algo
que no hicieron, y también por algo para cuya realizacion siquiera contribuyeron
(Nucci, 2014).

Aunque este principio circunscribe la aplicacion de la pena al infractor,
resulta obvio que algunos reflejos de la aplicacion de la pena pueden alcanzar a otras
personas, como por ejemplo, a la familia del acusado, que contaba con los ingresos
que éste percibia. Al ser encarcelado el infractor, la familia pierde su fuente de
ingresos.

En este sentido, la realidad préctica, los efectos morales y materiales de la
infraccion penal van més alla del autor del delito ya que, en la mayoria de los casos,
afectan a las personas que conviven con él 0 a su entorno mas proximo.

En otras palabras, la aplicacién de penas restaurativas disminuye el reflejo
causado por el encarcelamiento, ya que el sujeto que sufre -o sufrio- la pena continta

manteniendo el contacto con su familia, su trabajo y su rutina habitual.

3.5.5. Principio del Debido Proceso Legal

La Constitucion Nacional brasilefia, al disponer sobre las garantias
individuales, en su Art. 5, inciso LIV, establece que nadie sera privado de la libertad o
de sus bienes sin el debido proceso legal. En consecuencia, para la aplicacion de la
Justicia restaurativa, a pesar de la discrecionalidad de las partes y del mediador en la
resolucion del conflicto, debera existir una legislacion que delimite las bases de esa
mediacion.

Lo antes mencionado hace énfasis en la importancia de asegurarse de la

existencia de formas instrumentales adecuadas con la finalidad de que la prestacién
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jurisdiccional, cuando se encuentre a cargo del Estado, dé a cada uno lo que
corresponde de acuerdo con los imperativos del orden juridico.

Observamos asi que este principio ofrece proteccién material y formal. En
este sentido, Nucci (2010) afirma que ante todos los principios, debe prevalecer el de
la legalidad. De esta forma, el autor considera que, en lo que refiere al prisma

procesal

Se crea un espectro de garantias fundamentales para que el Estado
investigue y constate la culpa de alguien, en relacion a la préctica de
un delito susceptible de merecer una sancion. Es por ello que el
debido proceso legal viene a coronar los principios procesales,
reuniendo en si todos los elementos estructurales del proceso penal
democrético, vale decir, la amplia defensa, la contradiccion, el juez
natural e imparcial, la publicidad, entre otros, como forma de asegurar
una justa aplicacion de la fuerza estatal en la represion a los delitos
existentes. (p. 62).

En sintesis, el debido proceso legal es el principio rector de todo el andamiaje

juridico procesal y todos los otros derivan de él.

3.5.6. Principio de la Contradiccion

Este principio esta expresado en la Constitucién Nacional brasilefia, junto con
el principio de la amplia defensa, en el inciso LV del Art. 5, como garantia para los
litigantes, tanto en los procesos del ambito judicial o administrativo, y para los
acusados en general.

El Principio de la Contradiccion refiere a la paridad de armas entre las partes,
es decir, que la defensa no puede ser objeto de restricciones, especialmente porque el
principio supone la completa igualdad entre la acusacion y la defensa. Asi, una y otra
estan situadas en el mismo plano, en igualdad de condiciones (Tourinho, 2000).

Por otro lado, respecto de una lectura de la teoria del abogado, jurista y
magister en Derecho Penal Denilson Feitoza (2009), este principio constituye el
conocimiento bilateral (del autor y del demandado) de los actos y de las condiciones
del proceso, asi como también la posibilidad de impugnarlos. Para ello, las partes
cuentan con la posibilidad de intervenir en el proceso, porque pueden presentar

pruebas, ofrecer alegatos, recurrir a sentencias y resoluciones, entre otras acciones,
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en distintas oportunidades.

De ese modo, las garantias constitucionales de igualdad, de tutela
jurisdiccional, de defensa en juicio, de la contradiccion, en suma, del debido proceso
legal, deberan ser interpretadas de forma que se alcance la efectividad del proceso,
sin perder de vista su funcion de instrumento al servicio del orden constitucional y
legal, y también al servicio del Estado de Derecho de naturaleza democratica-social
(Carvalho, 1992).

Es fundamental resaltar que, en lo que respecta a la Justicia restaurativa, la
acusacion cede espacio a la victima, que pasa a ser una parte con presencia

permanente en los procesos restaurativos.

3.5.7. Principio de Defensa en Juicio

Este principio constituye el derecho de las parte de contestar o justificar su
actitud, como también reparar en las acusaciones que sean impuestas. De esta forma,
es un principio cuya importancia dista de ser minima en lo que refiere a la
implementacién de la justicia restaurativa, pues posibilita al acusado exponer sus
motivos y a la victima, sus deseos para la solucién de la cuestion.

A pesar de que el principio de defensa en juicio comprende las garantias de la
autodefensa y de la defensa técnica, para la justicia restaurativa, justamente por el
objetivo de componer los dafios, no es obligatoria la defensa por medio de un
profesional del derecho.

La autodefensa consiste en la participacion personal del acusado en el marco
de la contradiccion, presentando su version de los hechos y defendiéndose de los
hechos narrados. A su vez, la defensa técnica, constituye el apoyo suministrado al
acusado por un abogado.

En vistas de lo explicitado y explicado hasta el momento, podemos sostener
que la justicia restaurativa, asi como cualquier medida que se aplique en el &mbito
penal, debe sustentarse en preceptos constitucionales, cuya observancia se revela
indispensable, pues de lo contrario no sera aceptada en el ordenamiento juridico

vigente.
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3.6. Aplicabilidad de la Justicia restaurativa

Si bien los pocos proyectos que existen en materia de justicia restaurativa
muestran resultados significativos prometedores, debido a la falta de financiamiento,
apoyo Y divulgacion, muchos programas deben dejar de funcionar.

Por otro lado, la préctica de la justicia restaurativa es incentivada, inclusive
por el Consejo Nacional de Justicia (CNJ) por medio del protocolo de Cooperacion
para la difusién de la Justicia restaurativa junto con la Asociacion de los Magistrados
Brasilefios (AMB). La introduccion de esta préactica tiene su origen en la Resolucién
del CNJ N° 125 que estimula la busqueda de soluciones extrajudiciales para los
conflictos (Pinto, 2015).

Los indices de reincidencia son hasta siete veces menores que los presentados
por la politica penal actual y llegan, en algunos casos, al 90 % de acuerdos sin que se
produzcan nuevas interacciones delictivas por el autor.

No obstante, vale resaltar que, por ser una institucion democratica, la justicia
restaurativa no es de aplicacién irrestricta, es decir, debe limitarse a los casos de
delitos menos graves y, ademas, cuando las partes elijan este método de resolucion.

La crimindloga y jurista espafiola Elena Larrauri (2014) entiende que al
comparar el uso del didlogo con la mera imposicion de una pena, percibimos
claramente la ventaja que tanto la victima como el agresor pueden obtener. La
primera, al tener la posibilidad de expresar sus emociones, y el segundo, al contar
con la posibilidad de tomar consciencia.

Por otro lado, el aumento de la delincuencia lleva a los integrantes de una
sociedad a buscar algun tipo de respuesta rapida a los distintos delitos, aungque eso no
contribuya a la merma en el nimero de este tipo de actos. La presentacion de nuevas
sanciones, cada vez mas severas, parece entusiasmar a aquellos que buscan justicia.
No obstante, la realidad demuestra que este tipo de soluciones es eficaz en muy
pOCOS Casos.

Desde esta perspectiva, lo que aumenta la preocupacién es que el Poder
Ejecutivo promete endurecer las leyes y aumentar las penas para combatir la
delincuencia y garantizar la seguridad, cuando, en la practica, ni siquiera la pena de
muerte, en los paises en los que fue aplicada, alteré el numero de delitos (Andrade,
2006, p. 51).

Cada afio, miles de personas son enviadas a establecimientos penitenciarios, y
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la mayoria de ellas sufren notorias condiciones de pobreza. En este sentido, es
menester resaltar que un dato preocupante es que gran parte de esos infractores
volveran a la calle con caracteristicas mas alarmantes (méas peligrosos) que cuando
entraron en la prision.

De esta forma, observamos que la preocupacién inicial deberia centrarse en la
aplicacion efectiva de la ley y no en el endurecimiento de las penas. Después de todo,

la impunidad es algo que realmente altera la delincuencia.

3.6.1. Mediacién

La mediacion penal consiste en el dialogo entre el autor del hecho, entendido
como el delincuente, y la victima, auxiliados por un tercero imparcial que es quien
buscan la solucion de la controversia (Calmon, 2005).

En este sentido, el Doctor y especialista en Derecho Procesal Penal Fabio
Bechara (2013), afirma que la mediacion tiene como fundamento la pacificacion
social y la participacidon popular en la administracién de los conflictos en el mismo
sistema de justicia con la finalidad de democratizar el acceso a la justicia, lo cual
difiere del acceso a la estructura del poder judicial.

La mediacion, como proceso de dialogo entre las partes, traduce la
democratizacion del sistema penal tradicional, pues la justicia se torna efectivamente
participativa con la inclusion de la propia sociedad civil en el proceso de restauracion
de la paz social y en la prevencién futura del delito.

De acuerdo con el jurista Luis Gordillo Santana (2010):

En las audiencias familiares y los encuentros denominados «circulos»,
ademas, se promueve la participacién de la comunidad en un mayor
grado, siendo ésta una de las principales diferencias entre los diversos
mecanismos utilizados por la Justicia restaurativa. En relacion a la
participacién de la comunidad, ademas de la victima y el victimario,
dentro del proceso, es defendida desde la perspectiva de que ello se
considera mas beneficioso para las partes, el sentirse mas apoyadas
por la comunidad —community care. En segundo lugar, se alude a que
ello permite el control informal respecto del infractor, influyendo en la
reduccion de la reincidencia. Y, por ultimo, se alude a que la
participacion de la comunidad revitaliza a la misma. (p. 67).
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De esta manera, la mediacion, como método alternativo o complementario de
resolucion de conflictos, ocupa un lugar especial en el proceso de modernizacion de
la justicia, permitiendo la desjudicializacion de la solucion de algunos conflictos y la
descentralizacion de servicios ofrecidos (Nery, 2001).

Como consecuencia del didlogo entre el autor del acto de infraccion y la
victima, ellos mismos son quienes llegan a una resolucion final y no el mediador por
mas profesional que este sea. Por lo tanto, la soluciéon parte de una relacion de
igualdad en la que se mantiene la alteridad, es decir, la identidad de cada una de las

partes.

3.6.2. Delitos abarcados por la Justicia restaurativa

Existen varias discusiones respecto de cuéles son los delitos que podrian
estar en la drbita de la justicia restaurativa porque, como ya hemos mencionado, sus
métodos no pueden ni deben ser aplicados a cualquier delito. De esta forma, la
justicia restaurativa debe ser amena y englobar, a priori, solamente los delitos que
fueron cometidos sin el uso de violencia o de amenazas graves.

En vistas de lo antes explicado, la aplicacion de la justicia restaurativa seria
algo proximo al contexto de la justicia penal consensual con un érgano jurisdiccional
competente para conducir gran parte de las hipdtesis de negociacion entre las partes.
Aunque represente un ambiente jurisdiccional, en el cual se practica la técnica de la
mediacion, no agota otras posibilidades de mediacion que podran -0 no- verse

reflejados en el &mbito de la jurisdiccion penal.

3.6.3. Efectos penales y procesales penales
Otro aspecto relevante es la multiplicidad de efectos de la aplicacion de la
justicia restaurativa en el proceso penal. Para respaldar, y segun explica el Doctor y

jurista Luis Baldan (2013):

Ademas, la instauracién de practicas restaurativas en el pensar y

31



actuar en el sistema de justicia penal no configura favor alguno al
delincuente, sino una toma de posicién en busca de una finalidad
racional y no patoldgica o emocional, del ejercicio de la potestad
estatal de punir. (p. 43).

Consecuentemente, para lograr una correcta aplicacion de la justicia
restaurativa es imprescindible una reforma penal y procesal penal con la finalidad de
que se pueda equiparar la justicia restaurativa al instituto de la suspensién
condicional del proceso mientras no se cumpla el acuerdo restaurativo. En contraste,
en caso de incumplimiento e imposibilidad de lograr un nuevo acuerdo entre las
partes, el tramite de la causa debe ser retomado.

Con el mismo razonamiento, el cumplimiento total de aquello que fue
estipulado causaria la extincién de la punibilidad porque, de hecho, no tiene sentido
alguno aplicar una sancion penal en una situacion restaurada.

Para ejemplificar lo que venimos explicando, tomemos como caso una
situacion de hurto: en estos delitos, muchas veces siquiera la victima desea que el
acusado sea juzgado, pues a esta le basta con que la cosa hurtada le sea devuelta y
luego el correspondiente pedido de disculpas. Esto con el fin de que la solucién sea

rapida, eficaz y sin tener que atravesar un burocratico proceso judicial.

3.6.4. Principales préacticas restaurativas

Segun el emérito profesor y especialista en criminologia Lode Walgrave
(2008), las practicas restaurativas pueden ser multiples y diversas segun los valores y
principios promulgados por la justicia restaurativa. A su vez, esto no impide la
creacion de nuevos modelos, o bien, que los ya existentes puedan ser adaptados y
modificados teniendo en cuenta las demandas especificas de cada lugar (p. 31).

De todas maneras, las practicas mas conocidas son las de Apoyo a la victima,
Mediacion victima-ofensor, Audiencia restaurativa, Encuentros o Circulos de

sentencia y cura, Comités de paz, Consejos de ciudadania, entre otros mecanismos.
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3.6.4.1. Apoyo a la victima

Aqui el foco principal deja de ser la averiguacion sobre como acontecieron
los hechos para la posterior punicion del acusado. Un servicio de apoyo a la victima
debe ser la primera y mas importante condicién para hacer justicia. Teniendo en
cuenta que las estadisticas demuestran que la mayoria de los ofensores finalmente no
tiene una sancidn punitiva, la justicia restaurativa debe ser ofrecida incluso sin la
presencia del ofensor (Walgrave, 2018).

Algunas experiencias de aplicacion de la justicia restaurativa demuestran que
el sistema de atencion a las victimas es bien recibido por el resto de la sociedad
puesto que se ha detectado que, en varias ocasiones, hay un interés publico por tratar

de minimizar las consecuencias de la accion sufrida.

Generalmente este tipo de servicio funciona de forma meramente
auxiliar al sistema de justicia penal, pero en la justicia restaurativa
debe ser considerado de vital importancia, ocupando una posicion
destacada, es decir, debe apoyarse y proporcionar las condiciones
adecuadas para alcanzar el maximo posible de restauracion para las
victimas, pues esta debe ser la primera preocupacion de la
intervencion publica después de cometido el delito, y no un agregado
ornamental. (Achutti, 2016, p. 80).

3.6.4.2. Mediacién victima-ofensor

Considerada como el arquetipo original del resurgimiento de la Justicia
restaurativa, la mediacion comenzaré con la invitacion del mediador a las personas
involucradas en el conflicto (victima y ofensor), con el objetivo de buscar una
reparacion, compensacion o restitucion para el dafio causado por el delito.

Teniendo en cuenta las palabras del abogado y especialista en Derecho Penal
Daniel Achutti (2016), al ejercer el rol de un facilitador, el mediador no propondra
cualquier acuerdo, y tampoco buscara forzar un entendimiento entre las partes, pero
ejercera su funcidn al buscar viabilizar el didlogo entre las partes involucradas.

Actualmente, existen variaciones en torno de la mediacién: podra concretarse

a través de un encuentro cara a cara entre la victima y el ofensor, o bien, de forma
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indirecta, en tanto el mediador actie como un mensajero entre la victima y el
ofensor. De todos modos, es preciso tener en cuenta que la mayoria de los programas
de mediacion prevé la participacion exclusiva de los protagonistas (victima y
ofensor), mientras que algunos permiten la inclusion de miembros de las
comunidades de apoyo a las partes.

Inicialmente, la nocion de justicia restaurativa fue confundida en varias
ocasiones con el proceso de mediacidén. No obstante, y con el transcurso del tiempo,
las limitaciones de la ultima fueron percibidas pues solo estaban involucradas
aquellas personas directamente comprometidas con el conflicto. Con base en la
deteccion de esas limitaciones, los profesionales encargados de llevar a cabo la
practica judicial desarrollaron nuevas practicas que hicieron que justicia restaurativa

y mediacién no fueran utilizadas como sinénimos (Walgrave, 2008).

3.6.4.3. Audiencia restaurativa

Las audiencias restaurativas son encuentros entre la victima, el ofensor y los
integrantes de sus comunidades de apoyo, cuyo objetivo central es encontrar una
solucion constructiva para los problemas y los dafios causados por el ofensor. En este
sentido, Walgrave (2018) sostiene que «la mayoria de las audiencias es realizada
como una forma de diversificacion por iniciativa de la policia o del Ministerio
Publico, y que funcionan, mayoritariamente, en el ambito de la justicia juvenil» (p.
34).

3.6.4.4. Circulos de sentencia y cura

Daniel Achutti (2016) describe ambos mecanismos como practicas
fuertemente vinculadas a las tradiciones indigenas de tribus de Canada y de Estados
Unidos. Estas son realizadas de dos maneras: la primera es conocida como circulo de
cura, y busca restaurar la paz en la comunidad afectada por el conflicto; la segunda
entiende que los circulos de sentencia funcionan como una comunidad de
cojuzgamiento con la presencia de un juez (p. 81).

Los dos modelos convocan a la comunidad para ocuparse de las
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consecuencias de un delito, son eminentemente comunitarios y tienden a restaurar la
paz a través de la reparacion y de la cura. Estas practicas presuponen una comunidad
activa y con fuertes vinculos, por lo que raramente podria ser utilizada en el medio

urbano actual, tan fragmentado.

3.6.4.5. Comités de paz

Los Comités de paz poseen la mision de pacificacion y su finalidad es
resolver disputas privadas en la comunidad y la construccién de la paz. Asi, luego
podran tratarse conflictos mas amplios que involucren a la comunidad como un todo.

Respecto del funcionamiento de este tipo de comités, Walgrave (2018) sostiene que

Los comités pacificadores se ocupan de conflictos antes de que sean
definidos como delitos por la policia o por el sistema de justicia, y los
comités de construccién de la paz trabajan con cuestiones mas
genéricas, abarcando problemas o conflictos mas amplios de las
comunidades. La busqueda de un modelo deliberativo para atender
este tipo de conflictos se justifica en la necesidad de que las decisiones
sean cumplidas a largo plazo, de modo que los problemas sean
efectivamente resueltos. (p. 37).

3.6.4.6. Concejo de ciudadania

Los Concejos de ciudadania son conocidos también como Concejos
comunitarios de la ciudadania, y trabajar a partir de encuentros con personas
condenadas por pequefios delitos para negociar una manera de reparar el dafio
causado, el cual puede incluir diversas acciones, ya sea un pedido de disculpas o la
realizacion de tareas comunitarias.

De acuerdo con Walgrave (2008), la gran diferencia respecto de otros
sistemas restaurativos tradicionales reside en el hecho de que tanto la victima como
el ofensor rara vez tienen voz activa en la resolucion del caso, y la decision final
queda en manos del Consejo. Como consecuencia, esto Ultimo pone en duda el

caracter restaurativo de este modelo.
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3.6.4.7. Servicio comunitario

Antes que un mecanismo de justicia restaurativa, el servicio comunitario es
un resultado que puede ser parte de un acuerdo proveniente de un proceso

restaurativo o de una decision judicial. Al respecto, Walgrave (2018) entiende que:

Existen controversias sobre el caracter restaurativo de esta préactica:
mientras algunos refieren que se trata, efectivamente, de la imposicion
de una pena, hay quienes afirman que, desde la Optica restaurativa, los
dafios no abarcan solo a las victimas de los delitos, sino también a la
sociedad como un todo, y la prestacion del servicio a la comunidad
posee un caracter restaurativo por permitir esta reparacion mas amplia
de los dafios causados por la accién del ofensor. (p. 40).

3. 7. Temas actuales del Derecho Penal frente a la Justicia restaurativa

3.7.1. Derecho Penal del Enemigo

La expresion Derecho Penal del Enemigo fue implementada por primera vez
en mayo de 1985 por el jurista aleman Glinther Jakobs en el marco del Congreso de
penalistas alemanes celebrado en Frankfurt am Main. Esta categoria del derecho se
contrapone al Derecho Penal de Ciudadano, que es, segun el doctor Allan Valverde
el «que juzga al ciudadano en su condicion de persona con todos sus derechos y
protegido por la totalidad de las garantias del Derecho penal, en particular por la
garantia de presuncion de inocencia» (2009).

Con el paso del tiempo, las referencias y las alusiones al Derecho Penal del
Enemigo proliferaron y ganaron fuerza en Estados Unidos en el marco del combate
al terrorismo. De ese modo, las garantias fundamentales fueron dejadas de lado en el
debate respecto de quienes consideraban como infractores ante las leyes. En este
sentido, Nucci (2014) afirma que el modelo del Derecho Penal del Enemigo tiene la
finalidad de detectar y de separar, dentro de una determinada sociedad, a aquellos
gue enemigos (terroristas, autores de delitos sexuales violentos, delincuentes

organizados, entre otros) de la comunidad.

[Los enemigos] no merecen del Estado las mismas garantias humanas
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fundamentales, pues una de sus reglas, es no respetar los derechos
individuales. Por lo tanto, estarian situados fuera del sistema, sin
merecer, por ejemplo, las garantias de la contradiccion, derecho de
defensa en juicio, pudiendo ser flexibilizados, inclusive, los principios
de la legalidad, de la anterioridad y de la taxatividad. En realidad, a la
luz de un Estado Democratico de Derecho, tal postura seria
manifiestamente inconstitucional. (p. 313).

Nerry (2011) agrega que, con penas desmesuradas y el uso abusivo del
derecho penal, es decir, cuando este es empleado mas alla de lo que le esta permitido,
con las restricciones y limitaciones de los derechos y garantias constitucionales, es
posible que se pueda luchar eficazmente contra el enemigo, pero esto también puede
significar un beneficio futuro a quién se le aplica la sancion abusiva. En este sentido,
la implementacion del derecho penal de forma autoritaria es tan incompatible con el
Estado de Derecho como lo son las legislaciones excepcionales de las mas brutales
dictaduras.

No obstante, la justicia restaurativa no se contrapone con esta categoria del
derecho penal, puesto que ella se concentra en los delitos mas leves. En tanto el
segundo aborda los delitos mas perversos, los cuales no son, por hora, pasibles de la

aplicacion de una justicia restauradora.

3.7.2. Criminologia critica

A partir de 1950, principalmente en América del Norte y Europa, la
resocializacién, las consecuencias negativas causadas por el encarcelamiento y las
alternativas a la pena de prision como respuesta a los conflictos sociales de la época
fueron el eje de los debates respecto de los castigos impuestos a los delincuentes.
Pero en Estados Unidos la critica a estas discusiones tomé otro tipo de relevancia
central debido al creciente aumento de la delincuencia.

Segun Rafaella Pallamolla (2009), antes de 1980, la discusién en el ambito
penal estaba centrada en las prisiones y en la blsqueda de alternativas para el sistema
penitenciario. Pero a partir de ese momento, surgieron innumerables
cuestionamientos a las alternativas del derecho penal como castigo. Y este Gltimo,

fortalecio su posicionamiento.
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Es en este contexto que surge la Criminologia Critica, también Ilamada
Criminologia Radical, en Estados Unidos e Inglaterra simultdneamente, y luego se
extendidé por toda Europa, principalmente en Alemania, Italia, Holanda, Francia y los
paises nordicos. Esta rama de la criminologia se afirmd en la década de los afios
setenta.

Al respecto Pallamolla (2009) nos recuerda que:

De forma general, la Criminologia Critica extrae su fundamento
tedrico de doctrinas marxistas, asi como del interaccionismo
simbolico de las teorias del etiquetamiento (labelling approach).
Abandona el llamado «paradigma etiologico», esto es, la explicacion
clasica de la delincuencia como un fenémeno individual, debido a las
razones antropoldgicas, psicolégicas o sociales, propias de la
Criminologia positivista, y centra su analisis en el sistema penal, en
tanto generador de la delincuencia. (p. 32).

La Criminologia critica se presenta como critica final de todas las otras
corrientes criminoldgicas, principalmente porque se niega a asumir un papel
tecnocratico al considerar que el problema de la delincuencia no tiene solucién
posible dentro del marco de una sociedad capitalista.

En ese mismo sentido, el abogado, jurista y especialista en criminologia

Juarez Cirino dos Santos (2005) afirma que

La Criminologia critica tiene como tesis fundamental que las
funciones declaradas de prevencion de la delincuencia y de
resocializacion del delincuente caracterizan una retérica legitimadora
de la represion selectiva de individuos de los estratos sociales
inferiores, fundada en indicadores sociales negativos de
marginalizacién, tales como el desempleo y la pobreza, que marca la
marginalizacion, tales como el desempleo y la pobreza, que marca la
criminalizacién de la miseria en el capitalismo. Por otro lado, las
reales funciones de ese sistema representan un suceso historico
absoluto, en la medida en que la gestion diferencial de la delincuencia
garantiza las desigualdades sociales de las sociedades fundadas en la
relacion capital/trabajo asalariado. (p. 347).

En ese contexto aparecieron varias subdivisiones que generaron diversas
vertientes. Algunas, luego de una cierta profundizacion, se tornaron antagonicas

entre si, como el Derecho Penal Minimo y el Abolicionismo.
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3.7.3. Derecho Penal Minimo

El Derecho Penal Minimo es la vertiente de la Criminologia critica mas
aplicada y con mayor aceptacion. Propone una limitacion de la intervencion penal,
puesto que, desde esta perspectiva, deberia ser utilizada como ultima ratio. Asi, el
derecho penal seria implementado solamente para abordar los delitos considerados
mas graves y siempre que en otras esferas del derecho haya sido encontrada una
solucion eficaz.

El derecho penal minimo estd basado en los principios penales de la
intervencion minima y de la proporcionalidad, por lo que constituye un contrapeso
importante para el Derecho Penal Maximo, el cual es cada vez mas utilizado en la
propaganda politica como la forma mas efectiva para disminuir la delincuencia.

Las ideas que funcionaron como cimiento del Derecho Penal Minimo estan
vinculadas a algunos sectores que se han formado bajo el ala del grupo de Derecho
Penal de Frankfurt, aunque tanto en Alemania como en otros paises existen autores
que comparten esta tendencia.

A proposito, es preciso destacar que mientras el abolicionismo pregona la
supresion del derecho penal, la corriente minimalista postula su méxima contraccion.
Es justamente por ese motivo que la aplicacion que mejor se ajusta a la justicia
restaurativa es la del Derecho Penal Minimo porque sostiene que la céarcel debe ser la
solucion unicamente de aquellos delitos considerados como los mas graves.

Es preciso tener en cuenta que, generalmente, los autores de la corriente
minimalista profundizan en la teoria del etiquetamiento social al postular que una
imprudente «no intervencion» ante algunos delitos puede producir consecuencias

mas gravosas que los beneficios que podria generar (Shacaira, 2003).

Teniendo en cuenta lo expuesto en las lineas anteriores, el abogado vy jurista
italo-francés Luigi Ferrajoli (2014) asevera que el derecho penal maximo esta
caracterizado, ademas de su excesiva severidad, por la inseguridad y la
imprevisibilidad de las condenas de las penas. Consecuentemente, se configura como

un sistema de poder no controlable de forma racional ante la ausencia de parametros
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ciertos y confiables de convalidacidn y anulacion. Asi,

Debido a estos reflejos, el sustancialismo penal y la inquisicion
procesal son las vias menos idoneas para permitir la maxima
expansion 'y la incertidumbre e irracionalidad. La seguridad
perseguida por el derecho penal maximo estriba en que ningln
culpable quede impune, a costa de la falta de seguridad de que
también alguna persona inocente pueda ser punida. La seguridad
perseguida por el derecho penal minimo radica por el contrario, en que
ningun inocente sea punido a riesgo de la falta de seguridad que
implica que también algun culpable podria quedar impune. (p. 364).

Asi, lo que torna al Derecho Penal Minimo esencial es su oposicion al
abolicionismo, por cuanto pregona que, aun siendo minimo, debemos tener un

derecho penal formal con el objetivo de evitar una venganza privada.

3.7.4. Abolicionismo Penal

El origen del término «abolicionismo» nos remite a los trabajos de William
Godwin (1756-1836). En su obra, el autor cuestiona la coercion como método de
pacificacion social, prevencién y solucién de los conflictos.

A proposito, Godwin (1945) fue uno de los pioneros del utilitarismo,
considerado como la forma méas apropiada para resolver los conflictos puesto que es
la que persigue el mayor bienestar posible e incluye a la conciliacion y la educacion.

El tema se erigié en la vertiente mas radical de la Criminologia critica, y
defiende la extincion del derecho penal porque considera que la aplicacion de los
castigos mas severos solo producia dafios a la comunidad en lugar de repercusiones
positivas.

Aln entre de los partidarios del Abolicionismo Penal, algunos sostienen que
los conflictos podrian ser resueltos por otras ramas del derecho, como el
administrativo y civil. En contraste otros, mas extremistas, propugnaban la ausencia
de leyes, es decir, el anarquismo.

En lo que respecta al desarrollo sustancial de este tema, los debates se

multiplicaron luego de la aparicion de las obras de los soci6logos noruegos Nils
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Christie y Thomas Mathiesen, el crimindlogo holandés Louk Hulsman, v,
principalmente, el filésofo francés, psicologo, tedrico social Michael Foucault.
Asimismo, el juez, jurista, jurisconsulto, escribano y crimin6logo argentino
Eugenio Raul Zaffaroni sostiene que, al elaborar una completa historiografia de la
carcel, Foucault derrib6 uno de los pilares que sustentan el sistema penal, y demostro

asi la verdadera funcién ejercida por la carcel en la sociedad moderna.

La historiografia de Foucault tiene por finalidad caracterizar la
disciplina (incorporada en la estructura pandptica de las relaciones
sociales) como aquella modalidad especifica de poder que coloniza la
génesis de la institucion carcelaria, y la explica por la produccion y
reproduccion de una ‘ilegalidad cerrada, separada y util’ (la
delincuencia) y, simultaneamente, de ‘cuerpos dociles’, garantizando
y reproduciendo las relaciones de poder (y la estructura clasista) de la
sociedad. (Zaffaroni, 2010, p. 131).

En este sentido, el jurista argentino deja claro que los sistemas penales,
principalmente en los paises latinoamericanos, en principio funcionan para provocar
sufrimiento en las personas sin ninguna propuesta practica de resocializacion o
prevencion positiva cuando, en verdad, deben ser reeducadas. Para el autor, el
abolicionismo actual constituye un movimiento que, en los Gltimos afios, produjo una
literatura considerable, sobretodo, entre los autores del norte de Europa -

principalmente escandinavos y holandeses. De esta forma, Zaffaroni considera que

Una de las caracteristicas mas comunes entre sus lideres es la de haber
llevado adelante movimientos u organismos con participacion de
técnicos, presos, liberados, familiares y simpatizantes, esto es,
personas con alguna experiencia practica en el campo de la
marginalizacion penalizada. El abolicionismo representa la mas
original y radical propuesta politico-penal de los ultimos afios, al
punto de que su mérito ha sido reconocido aln por sus mas severos
criticos. (2010, p. 135).

A su vez Nils Christie (1993), de un modo mas radical, afirma que el sistema
penal es un mecanismo que impone dolor, produce resentimiento y destruye las
relaciones comunitarias. EIl socidlogo noruego entiende que los conflictos sociales
serian mejor resueltos con el didlogo y la reparacién que acuerden las partes, pues asi
las partes involucradas saldrian mas fortalecidas con la solucién.

Un punto controvertido en el tema es la abolicion del Estado, o por lo menos,
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del derecho penal, pues quienes defienden tal punto de vista consideran que si el
derecho penal no es capaz de cumplir sus objetivos, debe ser eliminado.

De todas maneras, la mayoria de los operadores del derecho tiene una postura
méas moderada al postular que no deben ser extinguidas todas las instituciones de
control, sino solo aquellas que, al pertenecer a la cultura punitiva tradicional, no
evidencian eficiencia préctica alguna.

En este sentido, no debe confundirse el abolicionismo con la anarquia o con
la ausencia de control social de los conflictos, la cual también pretende la
despenalizacion y la aplicacién de alternativas como modelos conciliatorios.

Es evidente que la corriente abolicionista es la que recibe mas criticas, ya que
los delitos graves dificilmente son evitados o encuentran solucion en sanciones
sociales o morales. En este sentido, el jurista brasilefio Sidney Bittencourt (2013)
afirma que, bajo el punto de vista practico y efectivo, representa una alternativa
dudosa, puesto que la experiencia demuestra que, para un efectivo control social, las
sanciones sociales o0 morales han sido ineficaces o insuficientes.

Sobre el tema que estamos también se ha pronunciado Luigi Ferrajoli (2014):

Las doctrinas abolicionistas, sean radicales u holisticas, evitan las
cuestiones mas especificas de justificacion y deslegitimacion del
derecho penal, calidad y cantidad de pena, calidad y cantidad de
prohibiciones, técnicas de control procesal y desvalorizan toda
orientacion garantista, incluyendo en un dnico rechazo hacia los
modelos penales autoritarios y los modelos penales liberales. De esa
manera, no proporcionan aporte alguno a la solucion de los complejos
problemas vinculados a la limitacion y al control del poder punitivo.
Esta esterilidad en materia de proyectos es fruto de la inconsistencia
l6gica y axioldgica de los proyectos iusnaturalistas en los que se basan
las dos versiones contrarias del abolicionismo. (p. 234).

Consideramos que resulta innegable que, de implementarse el abolicionismo,
la posibilidad de que algunos individuos deban permanecer encarcelados, aunque
llegara a ser algo totalmente diferente de lo que vemos en la practica, la simple
aplicacion de la Ley de Ejecucion Penal (LEP) traeria aparejados efectos positivos.

Por otra parte, resulta importante advertir que la aplicacion de la LEP podria
provocar el regreso de la ilegitima practica de la venganza privada, puesto que, ante
la ausencia de normas taxativas, resultaria viable la implementacion de la «ley

natural» del mas fuerte.
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En tal sentido, la total ausencia del derecho penal sin dudas conduciria al
surgimiento de instancias que producirian mayores efectos negativos al conjunto de
la sociedad, sin que, probablemente, fuesen acompafadas de efectos preventivos
comparables a los del propio derecho penal (Sanchez, 2011).

En este punto, es pertinente citar nuevamente a Eugenio Zaffaroni (2011):

Sin duda, le asiste razon [a Hulsman] en cuanto a la posibilidad de
reducir la represividad del sistema y, aun mas, creemos que carece de
fundamento imaginar la viabilidad abstracta de resolucion de los
conflictos sociales por una via no punitiva. La critica que nos merece
el abolicionismo es que no situa claramente el problema en la historia.
Hemos afirmado y reiterado que el sistema penal es solamente una
forma del control social institucionalizado y, como es logico, el
control social no desaparecera, porque no desaparecera la estructura
de poder dentro de la sociedad. Consecuentemente, lo l6gico sera que,
si el sistema penal cede mucho margen de control social, ese control
sera igualmente ejercido bajo otras formas que no siempre seran
mejores en lo que hace al respeto a la dignidad humana. (p. 380).

Asimismo, el autor afirma que tenemos sociedades concretas con estructuras
de poder también concretas que podrian permitir el cese del control social en la
medida en que no vean su poder amenazado, pero que podrian ejercer el poder por
medio del sistema penal o por cualquier otro medio de control social cuando perciban
que su hegemonia social esta en peligro. Es decir que puede ser peor una ampliacién
del control psiquiatrico, administrativo, asistencial etc., que la propia accion punitiva
del sistema penal (Zaffaroni, 2011).

Respecto de la necesidad de un sistema penal formal, otra palabra de
autoridad es la del erudito del derecho penal Winfried Hassemer (2003), quien
sostiene que el derecho penal y el derecho procesal penal son necesarios debido a
que delimitan los procedimientos de control social porque los vuelven mas sensibles
a ser evaluados en vinculacion con principios fundamentales que sirven como
proteccion a todos los seres humanos, inclusive a los probables responsables, los

sentenciados, las victimas, los que aplican la justicia y la sociedad.

Formalizar el control social no es sino limitar las facultades de
injerencia penal. Sin embargo, al ser trasladadas al &mbito del derecho
penal, esas reglas informales necesitan estar debidamente descritas y
publicadas en una ley, no pueden ser utilizadas de forma retroactiva y
tampoco ser extendidas mediante la analogia en perjuicio del acusado.
El individuo se puede defender y dejar que otros lo defiendan, como
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también contar con la ayuda del Estado cuando sea necesario; las
sanciones no pueden ser desproporcionadas respecto al hecho o a su
peligrosidad; debe existir la opcion de que la sentencia sea revisada en
otra instancia y la posibilidad de defensa contra un juez parcial. No
solo el magistrado, sino también quién legisla en materia penal, esta
sujeto a los limites de un Derecho Penal formalizado. (p. 709).

Por lo tanto, aunque resulte de dificil aplicacion, el abolicionismo se muestra
extremadamente importante como contrapartida al Derecho Penal M&ximo, y aporta

cuestionamientos y datos relevantes para el sistema punitivo.

3.7.5. Justicia restaurativa vs. Justicia Retributiva

Resulta evidente mencionar que no puede negarse la importancia del modelo
retributivo, sobre todo para dar solucién final a los delitos extremadamente graves y
violentos, aun cuando no presente un modelo valido de resocializacion y
disminucion de la delincuencia. En muchos casos, estd comprobado que es la unica
alternativa viable.

Si bien el derecho penal es considerado como la ultima ratio, en ciertos
momentos debe ser llamado a tutelar, por medio del rigor de sus penas, bienes
juridicos cuya violacién no es suficientemente anulada por medio de la proteccion,
siempre menos incisiva, que pueden proporcionar la esfera civil y la esfera
administrativa.

Una alternativa superior seria fusionar los dos modelos y, atendiendo al
principio de la proporcionalidad, dejar, por lo menos inicialmente, que el modelo
conciliador resuelva la mayoria de los conflictos leves. Tal propuesta, ademéas de
aliviar el camulo de tareas que soporta el poder judicial, se muestra mucho mas
adecuada para la reduccion de la delincuencia y presenta un indice de comision de
nuevos delitos menores en comparacién con los que atiende la justicia retributiva. De

acuerdo con el jurista brasilefio Marcelo Gongalves Saliba (2009):

La deslegitimidad de las instituciones totales o aparatos represivos del
Estado, la revitalizacion de la victima, la participacion de la
comunidad en la solucion de los conflictos definidos como delitos, el
respeto a la dignidad de la persona humana y a los derechos humanos,
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consolidan la Justicia restaurativa y apartan el viejo sistema
retributivo dictado por la justicia penal. (p. 146).

3.7.6. Justicia restaurativa y mediacion para adolescentes en conflicto con la ley

Actualmente, el otorgamiento del poder de aplicar penas al Estado, sumado a
la formacion de la sociedad de masas, contribuy6 a la pérdida de las referencias
comunitarias y de la sensibilidad de los individuos entre si, y trajo como
consecuencia que la respuesta a determinadas infracciones esté- nuevamente-
vinculado con la nocidn de venganza, esta vez, ejecutada por el Estado.

La imposicion de la sancion penal sirve tan solo al propésito de imponer un
mal legalmente definido (causar sufrimiento) a quien causé otro mal a otros (provoco
el sufrimiento ajeno). De esta forma, y con base en estas afirmaciones, es que
investigamos la hipétesis de la practica de la mediacidn, que encuentra sus cimientos
en los Principios de la Justicia restaurativa. A proposito, esta se constituye en la
reaccion viable, necesaria y legitima, adaptable al ordenamiento juridico brasilefio,
para abordar los conflictos que los adolescentes tienen con la ley. Esto ultimo, sin
eliminar del todo al modelo vigente, el punitivo-retributivo, pero con la intencion de
que este sea residual.

La Justicia restaurativa, la cual incluye a la mediacion como abordaje, puede
posibilitar la apertura de espacio para el dialogo entre el ofensor y el ofendido con la
finalidad de retirar al Estado cuyo papel muchas veces es el del vengador pablico. En
esta linea de razonamiento, la justicia restaurativa se presenta como un intento de
quebrar el ciclo de la violencia penal, mientras que la justicia punitiva quedara
reservada apenas para ciertos casos de extrema necesidad.

Es preciso sefialar que la justicia restaurativa y la mediacién fueron descritas
también a partir de la explicitacion del crimindlogo estadounidense Howard Zehr y,
mas especificamente, del abogado y profesor de derecho penal Alexandre Morais da
Rosa, del abogado y especialista en derechos de los adolescentes Armando Konzen y
del psicologo y mediador Juan Carlos Vezzulla, en lo que refiere a la justicia
restaurativa aplicada a través de la mediacion para adolescentes, a quienes se

atribuye la practica de actos delictivos.
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Para llegar a la discusion de las ventajas de la aplicacién de la justicia
restaurativa a través de la mediacion para dicha poblacion, respecto de la antigua
doctrina de la situacion irregular, las intervenciones de naturaleza caritativa,
asistencialista y curativa aplicadas durante la vigencia del Coédigo de Menores
sirvieron solo para reforzar la exclusion social de los adolescentes.

En la actualidad, cada vez que se suman nuevos problemas a aquellos que
antes colocaban al adolescente en posicion de conflicto con la ley, la Doctrina de la
Proteccion Integral construy6 en Brasil una legislacion garantista al limitar el poder
estatal en la aplicacion de medidas privativas de libertad a los adolescentes.

Si bien el sistema socioeducativo de la doctrina actual debe seguir la l6gica de
aplicar tal medida de forma excepcional, y siempre respetando los principios de la
brevedad y de la condicion del adolescente como persona en desarrollo, el proceso
que da origen a la aplicacion de la medida continGa siendo de tipo acusatorio, a lo
que se suman los problemas propios del establecimiento educacional, al cual se
dirigen los sentenciados de la privacion de la libertad.

Armando Konzen, cuya palabra nos resulta de completa autoridad, afirma que

La privacion de libertad aparta al adolescente de la convivencia social,
acabando muchas veces por contradecir enteramente su objetivo
socioeducativo: Tal cual la prision, los establecimientos educacionales
destinados a la privacion de libertad de los adolescente son producto
de la misma cultura técnico-disciplinaria que se fundamenta en la idea
de transformar a los individuos [...]. No se deberia, en vez de solo
intentar mejorar lo que bravamente resiste a cualquier mejora, invertir
mas consistentemente en dimensiones que tengan la capacidad de
evitar la institucionalizacion? (2007, p. 66).

Podemos observar que, para Konzen, la privacion de libertad deberia ser
pensada solo como una moratoria, pero el apoyo fundamental para resolver el
conflicto debe ser otro que no esté apoyado necesariamente en el sistema acusatorio
de la tradicion retributiva, pero que admita la participacion de los directamente e
indirectamente interesados en sus consecuencias.

La propuesta de Konzen no se identifica con alternativas abolicionistas ni con
mecanismos de des judicializacion o minimizacion de la responsabilidad y del papel
del poder publico con la actividad represiva, sino que devuelve enteramente la
solucion de los conflictos a los que tienen interés directo, e insiste en comprometer a

las partes del conflicto en el proceso resolutorio y en sus implicancias para el futuro.
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Asi, Konzen inscribe en la linea de quienes proponen un procedimiento de justicia
restaurativa y dejan de lado los mecanismos del sistema acusatorio de la tradicion
retributiva cuando se trata de adolescentes.

Al contrario de los movimientos abolicionistas, que pretenden que la solucion
del conflicto quede en las manos de la victima y del ofensor sin la intervencion de
terceros, en el caso, el Estado-Juez, el movimiento restaurativo dialoga con la justicia
penal estatal y sugiere la existencia de principios reguladores, control y supervision
publica de los acuerdos.

De este modo, la justicia restaurativa realiza un salto necesario para la actual
complejidad social y cultural, que va méas alla de los debates de las escuelas de
Criminologia y de los esquemas aferrados a la defensa social, al derecho penal
minimo o abolicionista.

La justicia restaurativa no debe confundirse con un abordaje permisivo para
con quien comete el delito, pero si como una alternativa eficaz en contraposicion al
sistema retributivo. El compromiso consciente y activo para abordar una
problemética delictiva, asi como el compromiso de la victima en la bdsqueda de
posibles soluciones para el conflicto, resultan estructurantes en este tipo de practicas

restaurativas. A propésito, Konzen (2007) afirma que

En la dialéctica del sistema acusatorio de la tradicion retributiva, los
sujetos del desencuentro productor de la violencia, los sujetos del
conflicto, no se hablan. Tampoco se encuentran el uno con el otro,
salvo que una incdmoda casualidad los haga coincidir en la sala de
espera. No se hablan sino por medio de la observacién silenciosa de
aquel al que se escucha hablar, todo reducido a un contenido, reducido
por el ropaje simbdlico de una posicion, de la posicion de ofensor, de
la posicion de victima, de la posicion de testigo. Posiciones
organizadas estratégicamente para evitar el encuentro y el habla.
Porque el habla entre los protagonistas del desencuentro de
justificacion del proceder es una institucion temida por el sistema vy,
por eso, el tema debe ser evitado. Inclusive, si es necesario, con un
retiro estratégico de escena de aquellos que no declaren, exactamente
por los temores al resultado del encuentro, propuesta de retiro
justificada por la formula de evitar (nuevas) incomodidades. (p. 136).

El nuevo paradigma de la justicia restaurativa propone que tanto ofensor
como victima, asi como otros posibles perjudicados por el acto cometido, sean
invitados a participar directamente del proceso a través del dialogo asistido. En tal

sentido, Konzen sostiene que el grupo principal (las partes mas comprometidas e
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interesadas, el ofendido, el ofensor y sus respectivos familiares) tienen necesidades
especificas y un papel activo en el proceso restaurativo. Pero también existe el grupo
secundario, el cual esta conformado por aquellas personas con algin tipo de
responsabilidad respecto de las directamente afectadas, la Ilamada comunidad de

asistencia. Entre ellos, los propios representantes del Estado.

Las partes interesadas principales tendrian la necesidad de expresar
sus sentimientos y tener voz activa en el proceso de reparacion del
dafo. [...] Las partes secundarias tendrian el papel de apoyar y facilitar
los procesos de integracion de la victima y del transgresor,
fortaleciendo a la comunidad, aumentando la cohesion y ampliando la
capacidad de los ciudadanos de solucionar sus propios problemas. Las
necesidades a ser restauradas consistirian asi, en la reparacion
propiamente dicha, en una asuncién de responsabilidades y en la
reconciliacion. (Konzen, 2007, p. 80).

La transformacion del paradigma de la retributividad hacia el paradigma de la
restauratividad corresponde a la sustitucion de una cultura de culpa, que miraba hacia
el pasado, por una cultura de aprendizaje, que mira hacia el futuro, y se instala la
posibilidad de inaugurar una responsabilidad activa de los sujetos involucrados, la

cual en el sistema retributivo es enteramente transferida al Estado.

La Justicia restaurativa, en esa instancia, propone otra mirada a las
formas de proceder frente a la responsabilizacion del agente en
situacion penal, antes sobre la razon de ser de la imposicién de una
pena, o de la medida, también, y principalmente sobre los modos
relacionales de alcanzarla. La propuesta del sistema acusatorio es
relacional, aunque en forma de arreglo lineal, jerarquizado y de partes
enfrentadas, una dialéctica de estremecimiento, de pretensiones en
conflicto. [...] EIl problema reside en la falta de alternativas del Estado-
Juez, en la presencia de tan solo una Unica opcion valida, penar o dejar
de penar, aplicar o dejar de aplicar la medida. Asi se instalan espacios
para el ejercicio de una buena nueva, en que las posibilidades
ofrecidas por la Justicia restaurativa no se dirigen hacia la abolicion y
tampoco propiamente hacia la basqueda de alternativas a la punicion.
Lo que habilita la restauratividad consiste en otro modo de proceder
ante la conducta ilicita, con el compromiso de los directamente
interesados, antes, durante o después del ejercicio de la jurisdiccion,
con la instauraciéon de la posibilidad y de la legitimidad para otros
acuerdos. (Konzen, 2007, p. 94).

Podemos observar que, segun Konzen, en el sistema retributivo generalmente
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ocurre que las infracciones mas leves son ignoradas, mientras que las mas graves y
reiteradas generan como respuesta severas puniciones, lo que genera en aquel que
cometid el acto infraccional grave la idea de que fue arbitrariamente juzgado esa vez,
ya que antes habia infringido la ley muchas veces sin haber recibido un castigo.

Finalmente, Konzen sostiene que la justicia restaurativa presenta un aspecto
educativo, puesto que estimula la reflexion e aquel que comete infracciones
consideradas leves, pero que la mayoria de las veces son la puerta de entrada a una
sucesion de actos infraccionales posteriores.

Alexandre Morais da Rosa (2007) afirma que «ideal pedagogico»- el cual
también esté presente en la medida socio-educativa- se contradice ante la defensa del
garantismo, puesto que «mientras se mantenga la perspectiva pedagogica — reforma
subjetiva del sujeto adolescente — de las medidas socio-educativas, nada cambia» (p.
14).

Para este autor, lo que se espera en una sociedad democratica, es que se
respete la autonomia del adolescente con la sola imposicion de restricciones
personales cuando se verifiquen los presupuestos del debido proceso legal. Al
acogerse los efectos re socializantes de las medidas socioeducativas, queda

aniquilada cualquier pretension garantista. A proposito:

Democraticamente, se indica que la intervencion en el area del acto
infraccional requiere el didlogo con otros saberes: Psicoanélisis,
Criminologia, Economia, entre otras. Debe entenderse que el sistema
de control ejercido por la justicia infraccional es un poderoso
mecanismo ideoldgico de seleccion y etiquetamiento, oportunamente
denunciado por la Criminologia Critica. (Morais da Rosa, 2007, p.
255).

En contraste con la propuesta de Morais da Rosa, Konzen (2007) tom6 como
fundamento el pensamiento ético de Emmanuel Levinas® y desarroll6 la mediacion
penal en la que justificd el proceder de la Justicia restaurativa en el dialogo con el
pensamiento del filésofo antes mencionado como forma de revision critica de los
modos de resolucion de los conflictos de naturaleza infraccional.

La obra de Levinas abre espacio al tema de la relacion con el otro y del

1 Filésofo francés de origen judaico (1906-1995) que estuvo atravesado por la multiplicidad de problemas
de la Segunda Guerra Mundial, pues habia sido reclutado por las fuerzas militares y permanecié
prisionero en un campo de concentracién durante cinco afios.
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lenguaje como modo de responsabilidad en el encuentro entre sujetos separados. El
Otro, para Levinas, es aquel totalmente diferente, y su reconocimiento consiste
justamente en verlo de esta forma, y exige una responsabilidad por parte de aquel
que lo encuentra.

En este sentido, el acto infraccional y su autor, en el modo de proceder del
sistema acusatorio, estan insertos en un positivismo clasificatorio que los categoriza.
Durante el procedimiento, el acusado no es un interlocutor en términos de
reciprocidad. El acusado habla solamente para confirmar o negar el hecho y las
acusaciones.

Después de formar su conviccion, el juez se pronunciara sobre la procedencia
de la accién y de la medida. Al juez también le compete realizar el ajuste
proporcional entre la gravedad del hecho y la consecuencia. Como consecuencia, el
dolor del ofendido y la culpa del ofensor, asi como las consecuencias y la
responsabilidad de llevar adelante su vida, ceden lugar al examen del tipo penal y a
la resolucion de la medida que el Estado adoptara.

Tampoco cuentan aqui las relaciones entre los sujetos del conflicto, puesto
que, una vez que se ingresa al ambito de la justicia, no corresponde involucrarse en la
busqueda de una solucién o la posibilidad de contribuir a la pacificacion del

conflicto:

Esto podria instrumentarse asi en los procedimientos del sistema penal
aplicado a los adultos, y no seria diferente en el proceder del sistema
aplicado a los adolescentes. Sera el adolescente sometido al proceso,
el sujeto pasivo del procedimiento, una forma de totalidad ritual en la
que poco importan las relaciones entre los individuos actores del
conflicto-causa del modo de proceder. El adolescente estara presente
por medio de un representante. Esta es una exigencia formal del
sistema que garantiza su libertad, y que no es susceptible de ser
modificada por voluntad del poder estatal. (Konzen, 2007, p.122).

Vemos la forma en la que Konzen alerta sobre la posibilidad de indagar si la
practica de la justicia restaurativa tendria legitimidad en el contexto del respeto a la
condicion humana de la persona adolescente, caracterizado como una persona en
proceso de desarrollo, objeto de una tutela diferenciada y, al mismo tiempo,
conservarse para el adolescente las garantias previstas por el sistema acusatorio. El

especialista en derechos de los adolescentes concluye que no existen, en la
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perspectiva de la adopcion de practicas restaurativas en la solucion de conflictos de
naturaleza penal o infraccional, imposibilidades de convivencia arménica de los
modelos restaurativo y garantista. Ello, en virtud de que la practica de la justicia
restaurativa requiere de la voluntad expresa y libre de todas las personas directa e
indirectamente interesadas en el conflicto, sobretodo de quien fue perjudicado por la
conducta y de la voluntad del autor de la conducta, que debe haber admitido su
autoria y el deseo de responder por ella. Asi, al considerar que el Estado es
indispensable como fuente de justicia y contencion de la violencia, Konzen (2007) no
sugiere un modelo abolicionista, o excluyente de la justicia formal y del Estado
Democratico, sino que propone que se instituya o se justifique, en las relaciones entre
Estados o de sus representantes ante los ciudadanos, o entre sujetos, la importancia
de la palabra, de la mediacién, como modalidad ética para resolver el conflicto y la

violencia:

El modo de proceder de la justicia restaurativa se nutre, como
caracteristica fundamental de distincion con relacion al modo de
proceder de la tradicion retributiva, del deseo de la instalacion del
ambiente en donde los sujetos en conflicto son merecedores de un
derecho, el derecho al ejercicio de la palabra. No se trata de la palabra
de la estructura legal del interrogatorio, ni de la palabra de la orden del
«responda-lo-que-se-le-pregunta» de las declaraciones, formas de
sumision tipicas de las relaciones de poder. Se trata de una palabra
puesta en la circularidad horizontal de los hablantes directamente
interesados, locus en el cual el habla se concreta sin intermediarios, es
cara a cara, mirandose a los 0jos. Expreso mi dolor como ofendido y
0igo. Expreso mis razones de ofensor y oigo. En el encuentro y en la
circulacion del hablar y el oir, la circulacién de nuevos sentidos. (p.
124).

El procedimiento proporcionado por la justicia restaurativa no se presenta
para extinguir la tradicion retributiva ni negar su valor para determinadas
circunstancias, sino apenas para abrir una hendija en la rigidez del sistema y asi
admitir otros modos de proceder en respuesta al desencuentro ético que produce la
violencia.

El encuentro que ocurrird no serd causal, sino preparado, no sera forzado,
pero exigira concordancia de ambas partes. El ejercicio de la palabra sera el
instrumento para la construccion de otros sentidos, no para reproducir violencia.

Asimismo, la paz no sera producida por la astucia o por la dominacion, sino
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por el dialogo, que no busca tanto comprender, sino mas bien romper con el miedo y
la indiferencia, y generar la asuncién de responsabilidades éticas.

Juan Carlos Vezzulla, por su parte, se ocup0 de la practica de la mediacion de
conflictos con adolescentes autores de actos infraccionales. En su estudio acerca de
la condicion especial de adolescente como persona en desarrollo, contempla los
aspectos psicosociales, familiares y econémicos que deben ser examinados en
ocasion de aplicacion de las medidas socioeducativas y asumen la practica de la
mediacién como un instrumento indispensable para la prevencion y transformacion
de la conducta infraccional durante el periodo de la adolescencia.

En su paso de la dependencia infantil a la autonomia de un adulto, los
adolescentes pasan por una fase de experiencias en la cual muchas veces asumen
conductas agresivas, a veces violentas. Es por eso que Vezzulla sostiene que una
sistematizacion del procedimiento de la mediacion de conflictos podria producir los
efectos socioeducativos deseados por las normas vigentes en la Constitucion Federal
de 1988 y en el Estatuto del Nifio y del Adolescente.

Con esta premisa, el psicologo portugués propuso un modelo de
procedimiento de Mediacién para ser implementado en los Juzgados de la Infancia y
de la Juventud en Brasil, con la finalidad de contemplar al adolescente con sus
necesidades propias de sujeto en desarrollo, y que le permite elaborar y transformar
positivamente su conducta.

Para Vezzulla (2008), el Estado, al introducir la practica de la Mediacién en
casos de actos infraccionales, podra auxiliar al adolescente a constituirse como sujeto
de sus acciones, en la medida que el sujeto de derecho tome conciencia de su
situacion -asi como de la repercusion del acto infractor que cometié- a partir del
didlogo con el ofendido. De esta forma, el acto infraccional puede llegar a
transformarse en una experiencia de vida que contribuya a su emancipacion y a la
transformacion de su conducta en el futuro.

Vezzulla realizé un abordaje multidisciplinario del proceso vivido por el ser
humano en la adolescencia, fase de la vida que la Constitucion brasilefia de 1988
reconoce como condicion de persona gque se encuentra en estado de desarrollo. El
especialista en mediacion considera que cada adolescente posee identidad propia y
situaciones personales, familiares y sociales especificas. A partir de estas
caracterizaciones, elabor6 una interrelacion entre los aspectos psiquicos y

socioecondmicos que propician su entrada y permanencia en la marginalidad.
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Al centrarse en la adolescencia como un momento del desarrollo del ser
humano eminentemente vinculado con lo social y no taxativamente con lo biologico,
Vezzulla considera absolutamente necesario el acompafiamiento de la familia y de la
comunidad en el pasaje de la dependencia infantil a la emancipacion psicologica,
funcional, social y econémica de cualquier individuo.

Lo més importante a ser destacado en el adolescente tiene que ver con sus
aspectos psiquicos intrapersonales y su insercion en la sociedad, tanto en la forma en
la que se relaciona con los otros, en lo que hace a su auto-identidad y a los espacios
que la sociedad le facilita para que pueda realizar el paso de la dependencia infantil a
la autonomia.

Vezzulla (2008) coloca como centro de la cuestion social del adolescente, a
quien se le atribuye la préactica de un acto infraccional, la forma en la cual este es
percibido por si mismo, por la familia, por la comunidad y por la sociedad en
general, que la mayoria de las veces no respeta su condicion de persona en proceso
de desarrollo y lo estigmatiza taxativamente como infractor, concepcion que,
probablemente, él mismo asuma como su propia identidad y llegue a generar su
reincidencia en actos delictivos.

La adolescencia se diferencio de de la juventud a partir del siglo XIX, pero no
hace mucho tiempo que es reconocida por antropologos, médicos, psicélogos,
sociblogos y juristas como un periodo fundamental para cuando la persona alcance la
adultez, de modo que los legisladores que redactaron y aprobaron en Brasil la
Constitucion efectuaron una salvedad para esta franja etaria en la aplicacion de las
medidas socioeducativas, especialmente la de privacion de la libertad.

Una de las cuestiones abordadas por Vezzulla, respecto de la condicién
especial del adolescente, se refiere a la vida familiar. Es sabido el decisivo papel que
la familia tiene en la formacion de la personalidad del individuo, al punto de ejercer
una influencia decisiva en su comportamiento y sus relaciones, sobretodo en la forma
gue se posicionara como miembro de la sociedad o al margen de ella. En general, el
nifio -cuando es pequefio y obedece a las reglas de los progenitores- es atendido y
protegido. Pero cuando es adolescente, incomoda a la vez que se siente incomoda, y
actla algunas veces como nifio, pero otras, como adulto. Esto provoca perplejidad en
los otros miembros de la familia, que lo juzgan de infantil o de persona maduro de
acuerdo a las circunstancias, como si las Unicas dos opciones fueran ser nifio o ser

adulto.
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Para Vezzulla (2008), la crisis de la adolescencia es vivida por el conjunto
familiar y, dependiendo de coOmo esta sea atravesada, puede impedirle al adolescente
fortalecer o no su identidad. Esto termina por perjudicar en muchas ocasiones el

desarrollo saludable del adulto en el cual debera transformarse.

El rechazo familiar y social de la adolescencia como periodo natural
que debe ser atendido y apoyado produce una reaccion que potencia la
insatisfaccion del adolescente y aumenta el grado expresivo del
reclamo para requerir la atencién necesaria. Esta expresion, a veces
agresiva y hasta violenta, produce la conducta transgresora toda vez
gue no recibe el apoyo para atender su angustia y la manera adecuada
de canalizar su energia vital y sus deseos inconscientes. La ley es vista
como un desafio, el adolescente procura encontrar su propia ley,
piensa que pasar de la dependencia a la independencia exige una total
ruptura de las normas. Si el adolescente fuera atendido y escuchado
por la familia y por la comunidad, ese proceso podria ser simbolizado,
sublimado y hasta aprovechado para que él mismo pudiera utilizar
creativa y positivamente esta energia vital. La ley es transgredida
porque el adolescente no es respetado. (Vezzulla, 2008, p. 66).

Desde esta perspectiva, la falta de didlogo con su entorno méas préximo
resulta un problema muy grave porque es a través de la palabra que el individuo
construye su relacion con la norma y con los otros. Asi, cuando existe el dialogo,
resulta mas facil poder concebir diversidad de edades, culturas y pareceres mediante
una escucha activa y reciproca entre sujetos sociales. Pero si el intercambio dialégico
no es posible, el silencio favorece el aislamiento, y el adolescente procura apegarse a
simbolos y a poseer objetos que le faciliten el reconocimiento de los demés como
una marca identitaria.

Asi, en una sociedad capitalista de consumo, plagada de prejuicios, en la cual
la publicidad se encarga de mostrar que si usa una determinada marca comercial
estara integrado, sera aceptado, el adolescente confundira el ser con el tener y podra
echar mano a cualquier recurso para obtener los objetos deseados. Lo mismo sucede
con la adquisicion de drogas ilegales a las que muchos adolescentes pueden acceder
muy facilmente con la finalidad de satisfacer temporalmente sus ilusiones, o bien
como forma de incrementar o apaciguar su enojo o rabia frente a la exclusion social
que experimenta, sea esta real o imaginaria.

En el caso de las familias desfavorecidas social y econémicamente, es

probable que los responsables de las personas en desarrollo (los adolescentes) en vez
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de acompanarlos cuasi en todo momento tengan que estar trabajando durante todo el
dia para poder contar con lo minimo e indispensable para su subsistencia y
reproduccion, o incluso, puede ocurrir que se encuentren en la marginalidad. En estos
casos, los nifios y adolescentes quedan en un extremo estado de soledad y muchas
veces responsables de si mismos obligados a mendigar, a trabajar a cambio de
comida o de unas pocas monedas. En los casos méas extremos, llegan a cometer
hurtos poco significativos, pero hurtos al fin.

En muchos casos, los adolescentes son considerados por sus familiares como
fuente de ingresos financieros o puestos en la funcion de padre o madre sustituto de
sus hermanos menores. Asimismo, se les impone una responsabilidad que no se
condice con su edad, y para la cual no cuentan con la madurez psicofisica necesaria.

Es preciso resaltar que el Estatuto del Nifio y del Adolescente establece, en el
Art. 23, que ni la falta o la carencia de recursos materiales constituye motivo para la
suspension de la patria potestad. La norma agrega, en su apartado Unico, que esa
familia debe obligatoriamente ser incluida en programas oficiales de auxilio. Las
familias que no pueden cumplir su funcion deben recibir la atencion necesaria del
Estado para poder ejercer sus obligaciones y sus derechos.

Vezzulla (2008) define la adolescencia como un momento en que el individuo
realiza experiencias de emancipacion, en el que se siente habilitado para transgredir
los limites en la atencion de sus deseos o0 necesidades, lo cual resulta importante para
reconocerlos y llegar a aprender a lidiar con ellos, y para poder ensefiarles a ser
responsables de sus actos y que puedan asi realmente ejercer la independencia.

En este sentido, y en la misma linea de razonamiento, el psicologo y
mediador portugués, sostiene que cuando afirmamos que la transgresion en los
adolescentes constituye un aprendizaje respecto de como atender sus necesidades, no
se esta limitando solamente a las que se inscriben en aquellas vinculadas con lo
econémico, sino que también se refiere a aquellas que reclaman momentos de
esparcimiento, el intercambio de carifio y de respeto, el aprendizaje sobre como
adquirir habilidades para llevar a cabo su propia vida en sociedad. Es decir, si un
adolescente con mayores recursos recibe de sus padres o tutores solo cosas
materiales (mucho dinero, regalos caros como un auto 0 una moto) tampoco estara
siendo respetado por tener a su disposicion bienes y objetos que exigen mas madurez
para su uso. También debemos considerar que si el adolescente dispone de una

cantidad de dinero superior a la que podria ganar al inicio de una carrera profesional,
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se tornard mas dependiente de los padres y de su poder econdémico, desarrollando una
falsa identidad, a la vez que se estara exigiendo de él una conducta que no esta en

condiciones de ejercer.

Cuando en las familias se utiliza el dinero como medio de
interrelacion, se subestiman los intercambios de afecto, de tiempo y de
actividades. Asi como la exigencia de trabajar, de aportar dinero en las
familias carentes y de ejercer funciones inadecuadas para su edad es
una forma de desatender sus necesidades y no respetar su momento
evolutivo; poner a su disposicion bienes y dinero que el adolescente
no esta en condiciones de administrar tampoco respeta su condicién y
refuerza su dependencia de los deseos materno y paterno. No hay
diferencia de identidad, no hay diferencia de necesidades, ni de
responsabilidades. En ambos casos, se trata de obstaculos para que los
adolescentes completen su paso a la independencia por ser asegurados
y mantenidos como apéndices del poder familiar. Si la comunidad no
abre ese espacio al adolescente y lo reconoce como integrante activo
con funciones, responsabilidades y derechos, facilitando Ila
convivencia, el Unico espacio que quedara para él sera el de la
exclusién, que genera violencia. (Vezzulla, 2008, p. 80).

Con relacion al papel del Estado en la prevencion de los actos infraccionales
cometidos por adolescentes, el Estatuto del Nifio y del Adolescente, en su Art. 4°, da
absoluta prioridad a la efectivizacion de los derechos a la vida, a la salud, a la
alimentacion, a la educacion, al deporte, a la libertad y a la convivencia familiar y
comunitaria como deber de la familia, de la sociedad en general y del Poder Publico.

De todas maneras, son pocos los programas que invierten en infraestructura
educacional y recreativa para la capacitacion y la profesionalizacion de los
adolescentes, lo que les facilitaria una vida satisfactoria con la realizacion de sus
capacidades y los fortaleceria lo suficiente como para estar en condiciones de no ser
explotados forma ilegal.

Sin embargo, la mayoria de las veces, la respuesta dada a esta problematica
recurre a la penalizacion, la reclusion y la exclusion social. También la escuela, por
su funcion capacitadora y socializante, tiene el deber de apoyar al adolescente para
que este desarrolle sus potencialidades fisicas, intelectuales y artisticas, lo cual seria
de gran ayuda en su proceso de desarrollo. No obstante, en numerosas ocasiones
sucede lo contrario, es decir, esta institucion, a través de distintas modalidades de
exclusion rechaza las opiniones y necesidades de los adolescentes y no problematiza

Su postura.
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Sin espacio familiar o social donde crecer y atravesar este momento crucial
en su desarrollo en el que aun no tiene una identidad definida, el adolescente suele
recurrir al uso de la agresividad para defenderse, o para obtener un espacio en la
comunidad que le es permanentemente negado. En sintesis, para ser considerado un
sujeto y no ser mas objeto de la familia, de la escuela y de la sociedad.

Por otro lado, y desde otra perspectiva académica aungue en la misma linea
de razonamiento, el pediatra, psiquiatra y psicoanalista inglés Donald W. Winnicott
(2005), realizd avances que consideramos importantes para este estudio sobre el
papel de la vida familiar en el desarrollo de la tendencia antisocial que desemboca en

la practica, en repetidas ocasiones, de actos infraccionales.

El comportamiento antisocial sera manifestado en el hogar o en una
esfera mas amplia. En virtud de la tendencia antisocial, el nifio
finalmente tendra que ser considerado inadaptado y recibir tratamiento
en un alojamiento para nifios inadaptados, o podra ser llevado a los
tribunales como nifio incontrolable. Ahora delincuente, el nifio puede
tornarse un individuo en libertad condicional por orden judicial o ser
enviada a un reformatorio. Si un aspecto importante del hogar deja de
funcionar, el nifio podrd ser asumido por el Children’s Committee
(segun el «ChildrenAct», 1948) y recibir ‘asistencia y proteccion’. Si
fuera posible, se le encontrara un hogar adoptivo. Y si todas esas
medidas fracasar en, el joven adulto serd considerado un psicépata y
sera enviado por los tribunales a un instituto correccional para jovenes
delincuentes o a una prisién. Puede haberse establecido una tendencia
para repetir delitos, para lo que se utiliza el término «reincidencia». (p.
138).

A propésito de lo antes mencionado, el Estatuto del Nifio y del Adolescente
es claro cuando se refiere a los cuidados diferenciales que deben adoptarse y a los
objetivos que debe alcanzar la sociedad, la policia, el Ministerio Publico y el Poder
Judicial, cuando se trata de actos infraccionales cometidos por adolescentes.

Por otra parte, cuando se produce algun tipo de privacion en la vida familiar
durante la infancia y el nifio llega a practicar actos infraccionales, el Estado tiene la
obligacion y el derecho de acudir a los preceptos de la ley, segin establecen la
Constitucion Nacional y la Ley 8.069/90 (Estatuto del Nifio y del Adolescente).

No obstante, luego de la descripcion detallada del itinerario de un nifio que
llega a la adolescencia sin superar la practica de actos infraccionales, el cuerpo legal
debera suplir la situacién, no a partir del castigo, sino a partir de la emancipacion

obtenida por la facilitacion del desarrollo de sus habilidades y capacidades.
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En relacion con los procedimientos de los Juzgados de la Infancia y de la
Adolescencia, Vezzulla (2008) afirma que el exceso de tiempo transcurrido entre la
realizacion del acto infraccional y la audiencia con el Juez vacia de sentido cualquier
intervencion socioeducativa, cuando, muchas veces, en este periodo de espera, el
adolescente reiter6 o cometio ya infracciones mayores, o bien supero los 18 afios.

Debido a lo que expresamos anteriormente, el excesivo formalismo de la
Comisaria y de los Tribunales confunde al adolescente, pues este no recibe ninguna
informacion sobre lo que se esta realizando o sobre el proceso que debe continuar.
Por ejemplo, en la comisaria no se lo advierte sobre la trascendencia de sus
declaraciones y de como ellas pueden agravar su situacion. O bien, la mayoria de las
veces no se respeta el derecho minimo de contar con asesoramiento legal antes de
efectuar cualquier declaracion.

El adolescente es capaz de confesar actos que no cometid o reconocer hechos
que no favorecen su situacion procesal en la entrevista informal con el fiscal, y éste
puede usar esa informacion en su presentacion al Juez.

Por altimo, cuando los dafios son irreparables, se recurre a la internacion del
menor y se produce la estigmatizacion definitiva de este considerado como

delincuente o infractor.

3.7.6.1. Mediaciones y su vinculo con el tratamiento de los adolescentes en

conflicto con la ley

Vezzulla (2008) efectudé la siguiente exposicion sobre la aparicion de la

Mediaciéon de Conflictos en los Estados Unidos

En 1947, el gobierno de los Estados Unidos sanciono la ley que cred
el Federal Bureau of Mediators, cuerpo de mediadores capacitados
para actuar en los conflictos laborales. [...] La situacion insostenible
de la guerra fria en los afios cincuenta y sesenta llevé a los grupos de
investigacion de las universidades norteamericanas a profundizar los
métodos o sistemas de negociacion que pudieran mantener sin
sobresaltos la tensa relacion entre los Estados Unidos y la Union
Soviética. Como resultado de tal investigacién, en Harvard, se elabor6
el desarrollo de procedimientos y de técnicas destinados a superar los
impasses en las negociaciones, introduciendo los conceptos que el
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Psicoanalisis y la Linglistica habian presentado sobre la
comunicacion y la construccién del discurso, y su relacion entre lo
manifiesto y lo subyacente. [...] Para la negociacion cooperativa, la
atencion del negociador debe estar centrada en los conflictos
objetivos, contornando los conflictos subjetivos y separandolos de los
objetivos para permitir asi su tratamiento. [...] Hoy en dia, se llama
mediacion de Harvard o estilo basico, tradicional de mediacién
centrado en el objetivo del acuerdo y la eliminacion de los impasses.
Toda la estrategia del mediador esta orientada a conseguir el acuerdo.
Pero, a diferencia de la conciliacion, ese acuerdo surge de un trabajo
de investigacion, de reflexion, de recoleccion de informacion y de
creatividad en la eleccion de las mejores opciones de solucion. (p. 90).

De acuerdo con Vezzulla, a partir de los conceptos desarrollados por la
Escuela de Negociacion de Harvard, surgieron los otros modelos de mediacién, como
la mediacion estructurada a partir de la Teoria de los Sistemas, que se basa en el
trabajo del mediador sobre las relaciones y la comunicacion a partir de conceptos
sistémicos, y la Mediacion Transformativa, que privilegia la labor del mediador por
sobre los participantes y su preparacion para que estén en condiciones de atender y

resolver los propios conflictos.

La mediacion estructurada a partir de la Teoria de los sistemas trabaja
la interrelacion entre los participantes de un modo mas profundo, a la
busqueda de una modificacion que produzca el cambio del sistema y
cree una aptitud mayor en las personas que se someten a la mediacién
en el abordaje de los conflictos. A partir de la terapia sistémica de
familia y de parejas, la mediacion sistémica tuvo su mayor desarrollo
en el area de los conflictos familiares. (Vezzulla, 2008, p. 96).

La Mediacion transformativa, surgida en la segunda mitad del siglo XX, no
tiene como propdsito inmediato la resolucion del conflicto, sino proveer a cada parte
de los medios para llegar a comprender el punto de vista la una de la otra, para
hacerlas sentirse capaces de manejar adecuada y pacificamente su relacion, lo que
incluye la restauracion, en los individuos, del sentido de su propio valor y capacidad
para lidiar con los problemas de la vida.

De esta forma, podemos ver que Vezzulla considera a la Mediacion
Transformativa como la mas adecuada para ser usada en conflictos ocasionados por
la practica de actos infraccionales por adolescentes, por centrar el objetivo del
mediador en la capacitacion, en la transformacion y en el reconocimiento de los

propios sujetos de la mediacion antes del abordaje del conflicto objetivo que los
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ocupa.

Mientras que en la Mediacion practicada en Harvard el centro de la cuestion
estd en considerar el conflicto como una expresion de los intereses o de las
necesidades insatisfechas, en la Mediacion Sistémica el conflicto esté centrado en el
aspecto relacional y en la lucha por el poder sobre el otro. En cambio, en la
Mediacion Transformativa, el conflicto esta mas ligado a la identidad, al equilibrio
que el sujeto pierde al ser desconocido, al no ser respetado, y recupera cuando es
aceptado y respetado. Segun este Gltimo modelo, las partes de la mediacion
experimentan un proceso de valorizacion personal y de autodeterminacién al
reflexionar también sobre la situacion del otro, y al experimentar la libertad de tomar
decisiones diferentes de alli en adelante. En esa linea de razonamiento, Vezzulla
afirma que este procedimiento resulta de gran importancia puesto que son los
adolescentes quienes sufren el desconocimiento y la infravaloracion o la completa

desvalorizacion familiar e institucional.

En la mediacion no se toma en consideracion la culpa, y si la
responsabilidad de las personas involucradas en determinado
problema. Es habitual que los sujetos de la mediacion comiencen sus
discursos culpando al otro por la situacion que los lleva alli. Por
medio de la investigacién, el mediador auxilia a que se revea esa
posicién y se profundice en el conflicto de manera que todos los
involucrados puedan reconocer su participacién, su responsabilidad en
la cuestion. [Esto] permite dimensionar la trascendencia de los propios
actos y permite una actitud positiva de reparacion, de cambio. (2008,
p. 126).

Vezzulla resalta el importante concepto de cooperacion, asociado al de
mediacion de conflictos, en oposicion a la imposicion de la vision particular de cada
parte.

Generalmente, las personas involucradas en conflictos desean imponer su
vision de la cuestion y la solucién que consideran como Unica salida aceptable. La
tarea del mediador es trabajar para que el conflicto sea comprendido a partir de su
manifestacion, haya sido este una pelea, un acto de violencia o la falta de
cumplimiento de una obligacién. Su origen y motivaciéon se encuentran en la real
motivacidn, que solo surgira cuando se traten los conflictos subjetivos de las partes y

de la interrelacion. En palabras de Vezzulla (2008):
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Este cambio paradigmatico es diametralmente opuesto a alcanzar la
solucion por el enfrentamiento (modelo de imposicion y con partes
adversarias), ya que propone que uno y otro estén del mismo lado
enfrentando al problema, Unica manera dindmica y satisfactoria de
atender al problema cooperativamente. Informalidad, respeto,
reconocimiento de las identidades y motivaciones de cada
participante, sensibilizacion ante las necesidades de todos las personas
involucradas, responsabilidad en la comprensién y en el abordaje del
conflicto de forma cooperativa, son los aspectos fundamentales a ser
alcanzados antes de poder ejercer la autocomposicién, la
autodeterminacién en la eleccién de las soluciones o las vias de
solucion de los problemas trabajados. (p. 140).

La propuesta de Vezzulla recoge las mejores contribuciones de las tres
escuelas presentadas y las integra en una vision psicoanalitica y dinamica en el
abordaje de la situacién especial de cada adolescente: de la teoria de Harvard, los
conceptos de investigacion de los motivadores (intereses) que procuran ser
satisfechos con la atencion de las necesidades en juego y las técnicas de
administracion del conflicto para superar los impasses; de la sistémica, las técnicas
que facilitan la comprension de las interrelaciones y que facilitan la investigacion y
la comunicacion en general; y, por altimo, de la transformativa, las técnicas para
alcanzar la revalorizacion y el reconocimiento que permitan atender a las necesidades
subjetivas y relacionales de los adolescentes. Como hemos expresado, esa
interaccion de los tres modelos estara epistemoldgicamente orientada por el
Psicoanalisis y su abordaje de la situacion psicosocial del adolescente y por los
conceptos sociojuridicos emancipatorios del soci6logo portugués Boaventura de
Sousa Santos.

Los conceptos sociojuridicos de emancipacion y regulacion presentados por
Boaventura de Sousa Santos sustentan la existencia, en el Derecho, de tensiones
entre emancipacion y regulacion que han tenido lugar a lo largo de la historia, y la
necesidad de una nueva ecuacion entre subjetividad, ciudadania y emancipacion, con

la finalidad de que sean combatidos los excesos de regulacion de la modernidad:

Una concepcidn tal de la emancipacion implica la creacion de un
nuevo sentido comdn politico. La conversion de la diferenciacion de
lo politico en modo privilegiado de estructuracion y diferenciacion de
la practica social tiene como corolario un desplazamiento relativo del
Estado y el principio del Estado. La nueva ciudadania se constituye
tanto en una obligacion politica vertical entre los ciudadanos y el
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Estado, como en la obligacion politica horizontal entre ciudadanos.
Con ello se revaloriza el principio de la comunidad y, con él, la idea
de la igualdad sin mismidad, la idea de la autonomia y la idea de la
solidaridad. (2006, p. 273).

Vezzulla, no obstante, advierte sobre el riesgo de que las medidas
socioeducativas sirvan solamente como castigo, especialmente en los casos de
privacion de la libertad. Si sobre esos casos se instaura solo la retribucion de la
ofensa practicada, no se puede decir que hayan recibido la proteccion integral
estipulada por el Ordenamiento Juridico, puesto que existio la desatencion a su
identidad y a sus necesidades méas profundas y méas amplias. La emancipacion podria
ser propiciada a partir del momento en que el adolescente deja de ser visto apenas
como aquel que transgredié las normas, un infractor, sino como un individuo
necesitado de transformar el acto infraccional en una experiencia vital que contribuya

a su emancipacion:

Consideramos que la busqueda del efecto emancipador permitiria al
adolescente en conflicto con la ley poder transformar la expresion de
violencia del acto infraccional en la comprension del pedido de auxilio
que ella involucra, al verbalizar, en un didlogo respetuoso y
cooperativo, sus necesidades y presiones y, asi, manejar de otra forma
sus relacionamientos estructurales. En este trabajo, el adolescente
podria tomar conciencia de si mismo, de su identidad, de su insercién
social y de sus derechos, aceptando su contrapartida: las obligaciones
para con los otros. (2008, p. 170).

En un articulo sobre la Mediacién y proteccion integral del adolescente en
conflicto con la ley en Brasil, el ya mencionado Alexandre Morais da Rosa (2008),
Juez de Primera Instancia del Juzgado de la Infancia y de la Juventud del Distrito
Judicial de Joinville, Santa Catarina, se refirid a la dificultad para emprender un
didlogo entre el derecho y el psicoandlisis, como también a la necesidad de una ética
de respeto a la singularidad de cada adolescente, cuyas actitudes dependen, en gran
parte, de la manera en que fueron estructuradas sus relaciones hasta alli. La dificultad
para instaurar este dialogo entre el Derecho y el Psicoanalisis gira en torno del hecho
de que para el Derecho, lo adecuado es ser capaz de dominar las acciones del sujeto,
mientras que, para el Psicoanalisis, el sujeto se encuentra sometido al inconsciente.
Bajo la oOptica de la Criminologia critica, no siempre la agresividad en la

adolescencia significa delincuencia, pero puede constituir un intento poco acertado
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para constituirse como sujeto, en medio de las condiciones sociales de la compleja
sociedad actual.

La respuesta estatal brasilefia ante la practica del acto infraccional es la
medida socioeducativa, por la cual se busca, en la gran mayoria de los casos, el
accionar del sistema de control social para normalizar al adolescente, y lo considera
como un objeto de la actuacion del Poder Judicial.

En esta cruzada por la «salvacion moral del adolescente», la justicia adopta
una actitud proteccionista, en vez de establecer los limites al adolescente y
considerarlo como sujeto duefio de su propio futuro en relacion con otros para que
asuma la responsabilidad de los actos que comete.

Alexandre Morais da Rosa (2008) resalta la existencia de una necesidad de
contener y contrarrestar el aumento de actos infraccionales en una estructura que
genera exclusion. Ademas, advierte sobre las perspectivas de utilizacion de la
practica de la mediacion para adolescentes en conflicto con la ley al existir la
posibilidad del didlogo de aquel con sus familiares, con su grupo y con la victima
para poder discutir lo ocurrido, percibir las consecuencias de su conducta y asumir la
responsabilidad por ella. Bajo la dptica de la Criminologia critica y de la
victimologia, también queda al descubierto el papel del ofendido, que no puede
continuar siendo tratado como un sujeto que no forma parte del proceso, sino se le
debe ofrecer un espacio de expresion.

A traves de la mediacion, se espera que el adolescente entienda la
trascendencia de su acto, que resignifique su conducta, que se preocupe con el dafio
causado, que pida disculpas y que intente, de alguna forma, reparar su acto dafioso.

A proposito, es preciso mencionar que la profesora Lilia Sales (2007)
sintetiza los efectos emancipadores de aplicar la Mediacion en los conflictos ofensor-

victima en los que estan involucrados adolescentes:

La mediacion entre los adolescentes infractores y las victimas permite
que los adolescentes perciban el sufrimiento que causaron,
reconociendo el poder y el alcance de sus actos, y posibilita a las
victimas escuchar las motivaciones de la actitud del infractor. Muchas
veces, por medio del didlogo, ambos llegan a percibir que forman
parte de una sociedad desigual, en la cual el indicador de nobleza y el
patrimonio acumulado y las personas se conocen mMas como
poseedores que como seres humanos. A partir de eso, verifican que
existen causas sociales que influenciaron y definieron los actos ilicitos
cometidos. (p. 127).
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Respecto de la hipotesis de aplicacion de la justicia restaurativa frente a la
ejecucién de la medida socioeducativa de privacién de la libertad o de semilibertad, y
en vistas de la posibilidad de abreviar su periodo, se presentan dificultades como la
localizacion o, incluso, el desinterés de la victima, y el hecho de que el proceso ya
estuviera concluido por la aplicacién de la sentencia.

En este caso, la estrategia para localizar y obtener la aceptacion de la victima
en participar de la préctica restaurativa seria aplicarla en el caso de reincidencia,
cuando existe una causa judicial. En este caso, los adolescentes serian monitoreados
por el Juzgado de Ejecucion.

No obstante, este no seria el momento ideal para aplicar un programa como la
justicia restaurativa que tiende a la despenalizacion, pues siempre existe el riesgo de
que, ademas de la sentencia, el adolescente asuma otras obligaciones derivadas del
acuerdo restaurativo, lo que configuraria una doble sancion. Por consiguiente,
aunque no se impida la utilizacién de préacticas restaurativas para ayudar el
monitoreo de los adolescentes que estén cumpliendo la medida socioeducativa, debe
quedar claro que no se producira la despenalizacion.

En 2004, fue implantado en S&o Paulo un Proyecto de Mediacién Escolar,
con la finalidad de evitar la estigmatizacion y brindar un camino diferenciado a los
actos de violencia que tienen lugar en el ambiente escolar. Desde aquel afio, la
direccion del proyecto ha estado a cargo desde aquel afio del juez Alexandre Morais
da Rosa y del profesor Juan Carlos Vezzulla.

El proyecto antes mencionado se plante6 como objetivo disminuir la
violencia escolar, implementd los instrumentos de resolucién de conflictos en los
colegios de la ciudad de Sdo Paulo y contd con participantes de la Secretaria
Estadual y Municipal de Educacion.

La pretension inicial fue que la ciudadania de los involucrados en cuestiones
escolares pueda ser destacada y que, en la redefinicion del conflicto, puedan buscarse
junto con ellos caminos que los conduzcan a la emancipacion.

Vale resaltar que en lo que se refiere a la justicia restaurativa aplicada en las
escuelas, como garantia de respeto a los derechos humanos, todos los casos son
sometidos a la apreciacion del fiscal y del juez competente en asuntos de la infancia
y de la adolescencia, y quedan registrados en el Juzgado. En tales casos, la decision

final queda a cargo del Juez, quien esta facultado para ordenar que se aplique alguna
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medida socioeducativa. Esto ultimo quiere decir que la legalidad estd garantizada,
pero la justicia penal es ampliada sobre esta poblacion debido a que, en la mayoria de
los casos, no llegarian a la justicia formal mas alld de que podrian actuar, en un
futuro, en paralelo con la justicia tradicional. Esto dltimo podria significar la

evidencia de la fragilidad de la justicia restaurativa.

En este sentido, es preciso destacar que entre el 22 y el 27 de octubre de
2007, se llevo a cabo el Congreso Mundial de Mediacion, en Valparaiso (Chile). El
lema del evento fue «Una Via hacia la Cultura de la Paz». Fruto de este encuentro
fue la Declaracion de Valparaiso, que entre sus conclusiones, expresa por ejemplo
que

Para aplicar la mediacion en materia penal es necesario partir de un
concepto sociologico del delito que incluya no sélo las figuras
previstas en las leyes penales, sino también conductas antisociales
como la drogadiccién, el alcoholismo y la prostitucion, entre otras.
También las situaciones que signifiquen un riesgo social, como la
vagancia y los grupos migratorios, atendiendo los conflictos —
normalmente familiares— que las originan. [...] (Declaracion de
Valparaiso, 2007).

Entre las conclusiones del viI Congreso Nacional de Mediacidén de México,
realizado entre el 19 y 24 de noviembre de 2007, se destacan aquellas enfocadas en
la seguridad publica, la prevenciéon del delito, la readaptacion social y justicia
integral de adolescentes. Asi, por ejemplo, el sistema de justicia especializada en
menores infractores debera capacitar a sus operadores, no solo a los jueces y al
Ministerio Pablico, sino también a una policia especializada capacitada para realizar

la mediacion comunitaria. A modo de ejemplo, la tercera conclusion ratifica que

3. Debe preservarse la identidad del menor para que no sea
socialmente identificado como delincuente, pues su imputacion
generalizada y permanente conduce a la hostilidad para con la
sociedad. 4. La mediacion en el contexto de los jovenes que
cometieron delitos debe procurar la restauracion de los dafios sufridos
por la victima, incluyendo la reparacion moral, pero ellos deben tener
las mismas garantias que son exigidas para el encuentro victima-
infractor. (Congreso Nacional de Mediacion, México, 2007).

La justicia restaurativa, aplicada a través de la mediacion con adolescentes a
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quienes se atribuye la préactica de actos infraccionales, no se agota en lo que hemos
expuesto hasta el momento. Esto quiere decir, al igual que las sociedades son abiertas
y cambiantes, este tema que le compete directamente a ella también lo es, por lo cual,
es sensible a nuevas investigaciones. Puntualmente, en lo que refiere a las relaciones
y vinculos familiares, escolares o de otros grupos o instituciones en los que el
adolescente forme parte, como también a nuevos estudios sobre el papel de la
victima en el proceso de mediacidn con adolescentes a quienes se atribuye la practica
de acto infraccionales, especialmente porque la victima también se reconoce y pasa
por un proceso de autodescubrimiento y descubrimiento del otro a través del

encuentro restaurativo.

3.8. Resolucion 2002/12 de la ONU. Los principios basicos para la utilizacion de

programas de justicia restaurativa

En 2012, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), alert6 sobre la
importancia y el desarrollo de la implementacion de la justicia restaurativa y elabor6
una resolucion con los principios basicos que deben orientar su aplicacion:
resolucion 2002/12, 372 Sesion Plenaria 24/07//2002.

El Consejo Econdmico y Social, con base en la Resolucion 1999/26intitulada
«Desarrollo e Implementacion de Medidas de Mediacion y Justicia restaurativa en la
Justicia Penal», requirié a la Comision de Prevencion del Delito y de Justicia Penal
que considerara la formulacién con los estandares de las Naciones Unidas en el
campo de la mediacién y de la justicia restaurativa.

A su vez, con la Resolucion 2000/14 intitulada «Principios Bésicos para la
utilizaciéon de Programas Restaurativos en Materias Penales» se le solicito al
Secretario General que buscase los pronunciamientos de los Estados miembro de las
organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales competentes, asi como
de institutos integrantes de la red de las Naciones Unidas de Prevencion del Delito y
de Programa de Justicia Criminal sobre el deseo del establecimiento de principios
comunes en la utilizacién de programas de justicia restaurativa en materia criminal.
Tambien, que estos incluyan la oportunidad para el desarrollo de nuevos

instrumentos y de los medios para lograr estos objetivos. Lo antes mencionado a

66



condicion de tener en cuenta la existencia de compromisos internacionales con
relacion a las victimas, particularmente la Declaracion sobre Principios Basicos de
Justicia para Victimas de Delitos y Abuso de Poder; las notas de las discusiones
sobre justicia restaurativa durante el Décimo Congreso sobre Prevencion del Delito y
del Tratamiento de Ofensores en la agenda intitulada «Ofensores y Victimas —
Responsabilidad y Justicia en el Proceso Judicial».

A proposito, es preciso tener presente la Resolucion 56/261 de la Asamblea
General intitulada «Planificacion de las Acciones para la Implementacion de la
Declaracion de Viena sobre Delito y Justicia — Respuesta a los Desafios del Siglo
Veintiuno» haciendo foco en las acciones referentes a la justicia restitutiva para que
se cumplan los compromisos asumidos en el parrafo 28 de la mencionada
Declaracion de Viena.

Asimismo, el trabajo del Grupo de Especialistas en Justicia Restitutiva en el
encuentro de Ottawa, entre el 29 de octubre y el 1° de noviembre de 2001.

Por ultimo, y de la misma forma, el informe del Secretario General sobre
justicia restaurativa y el informe del Grupo de Especialistas en Justicia Restitutiva
destacan los principios basicos para la utilizacion de programas de justicia restitutiva

en materia penal anexados a la presente resolucion.

3.8.1. Directrices de la Resolucion 2002/2012

La resolucion contiene las siguientes orientaciones:

Alienta a los Estados miembro a que basen sus acciones en los principios
basicos de la Resolucion para la elaboracion y gestién de programas de justicia
restitutiva en materia penal;

Pide al Secretario General que vele por la maxima difusion posible de los
principios basicos sobre la utilizacién de programas de justicia restitutiva en materia
penal entre los Estados miembro, entre los institutos de la Red del Programa de las
Naciones Unidas en materia de prevencién del delito y justicia penal y entre otras
organizaciones internacionales, regionales y no gubernamentales;

Exhorta a los Estados miembro que hayan adoptado précticas de justicia

restitutiva a que informen sobre esas practicas a otros Estados que se interesen por
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ellas;

Exhorta asimismo a los Estados miembro a que se presten asistencia
mutuamente en la elaboracion y aplicacion de programas de investigacién, de
capacitacion y de otra indole, asi como en las actividades para fomentar el debate y
el intercambio de experiencias en cuestiones de justicia restitutiva,;

Insta ademas a los estados miembro a que se planteen la posibilidad de prestar
asistencia técnica, mediante contribuciones voluntarias, a los paises en desarrollo y a
los paises con economias en transicion que soliciten tal asistencia, a fin de ayudarlos

a formular programas de justicia restitutiva.

3.8.2. Principios basicos de la Resolucion

Al ocuparse de los Principios Bésicos para la utilizacion de Programas de
Justicia restaurativa en Materia Penal, la Resolucion sostiene que hay que tener
presente que en el mundo entero ha habido un significativo aumento de las iniciativas
en materia de justicia restitutiva, y que hay que reconocer que esas iniciativas a
menudo se basan en formas de justicia tradicionales e «indigenas» en las que el
delito se considera fundamentalmente un dafio a la persona. A su vez, la Resolucion
sostiene que hay que recalcar que la justicia restitutiva es una respuesta evolutiva al
delito que respeta la dignidad y la igualdad de todas las personas, que favorece el
entendimiento y que promueve la armonia social mediante la recuperacion de las
victimas, de los delincuentes y de las comunidades. Ademas, hay que destacar que
este enfoque permite a los afectados por un delito compartir abiertamente sus
sentimientos y experiencias y que tiene por objeto atender sus necesidades. Por
altimo, resulta importante destacar que la justicia restitutiva da origen a una serie de
medidas que son flexibles en su adaptacién a los sistemas de justicia penal vigentes y
que los complementan en las distintas circunstancias juridicas, sociales y culturales,
y que el uso de la justicia restitutiva no menoscaba el derecho de los Estados de
perseguir a los presuntos delincuentes.

Por otro lado, esta Resolucion incluye varias definiciones clave respecto de la
justicia restitutiva. A propésito, citamos:

-Por «Programa de justicia restitutiva» se entiende todo programa que utilice
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procesos restitutivos e intente lograr resultados restitutivos;

-Por «proceso restitutivo» se entiende todo proceso en que la victima, el
delincuente y, cuando corresponda, cualquier otra persona 0 miembro de la
comunidad afectados por un delito, participen conjuntamente de forma activa en la
resolucion de cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un
facilitador. Entre los procesos restitutivos se puede incluir la mediacion, la
conciliacion, la celebracion de conversaciones y las reuniones para decidir condenas.

-Por «resultado restitutivo» se entiende un acuerdo logrado como
consecuencia de un proceso restitutivo. Entre los resultados restitutivos se pueden
incluir respuestas y programas como la reparacion, la restitucion y el servicio a la
comunidad, encaminados a atender a las necesidades y responsabilidades
individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracion de la victima y del
delincuente.

-Por «partes» se entiende a la victima, al delincuente y cualesquiera otras
personas 0 miembros de la comunidad afectados por un delito que participen en un
proceso restitutivo.

-Por «facilitador» se entiende una persona cuya funcion es facilitar, de
manera justa e imparcial, la participacion de las partes en un proceso restitutivo.

De este modo, los programas de justicia restitutiva se pueden utilizar en
cualquier etapa del sistema de justicia penal, con la plena observancia de lo dispuesto
en la legislacién nacional.

Los procesos restitutivos deben ser implementados Unicamente cuando hay
pruebas suficientes para inculpar al delincuente, y con el consentimiento libre y
voluntario de este ultimo y de la victima. Ambos, podran retirar ese consentimiento
en cualquier momento del proceso. Se llegarad a los acuerdos de forma voluntaria y
solo contendran obligaciones razonables y proporcionadas.

Asimismo, tanto la victima como el ofensor deben estar de acuerdo sobre los
hechos fundamentales de un asunto como base para su participacién en un proceso
restitutivo. La participacion del ofensor no se utilizara como prueba de admisién de
culpabilidad en procedimientos judiciales ulteriores. Es preciso destacar que las
diferencias conducentes a la desigualdad de posiciones, asi como las diferencias
culturales, se deben tener en cuenta al someter un caso a un proceso restitutivo. A su
vez, al llevarlo a cabo se debe resguardar la seguridad de las partes involucradas.

Cuando los procesos restitutivos no sean un recurso apropiado o posible, el
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caso deberd remitirse a la justicia penal con la finalidad de adoptar, sin demora
alguna, una decision respecto de la manera de proceder. En esos casos, los
funcionarios de justicia penal deben esforzarse por alentar a que el delincuente
asuma su responsabilidad para con la victima y las comunidades afectadas, y deben

apoyar la reintegracion la comunidad de ambas partes.

3.8.3. Funcionamiento de los Programas de Justicia Restitutiva

Como mencionamos anteriormente, los Estados miembro deben considerar la
posibilidad de establecer estrategias y normas, con base legislativa cuando sea
preciso, para regular la implementacion de los programas de justicia restitutiva. Esas
directrices y normas deberan respetar los principios basicos aqui enunciados y
versaran, entre otras cosas, sobre las condiciones para la remision de casos a los
programas de justicia restitutiva que son las siguientes: las calificaciones, la
capacitacion y la evaluacion de los facilitadores; la administracion de los programas
de justicia restitutiva; las normas de competencia y las reglas de conducta que regiran
el funcionamiento de los programas de justicia restitutiva.

A su vez, y segun lo que esta dispuesto en la legislacién nacional, la victima y
el delincuente deben tener derecho a consultar a un asesor letrado en relacion con el
proceso restitutivo y, en caso necesario, también podra solicitar los servicios de
traduccion o interpretacion. Por su parte, los acusados de actos delictivos que son
menores tendran derecho de asistencia de los padres o de sus responsables legales.

A propdsito, antes de dar su acuerdo para participar en procesos restitutivos,
las partes deben ser plenamente informadas de sus derechos, de la naturaleza del
proceso y de las posibles consecuencias de su decision, puesto que no es admisible
coaccionar a la victima ni al delincuente para que participen en procesos restitutivos
0 acepten resultados restitutivos, ni se los debe inducir a hacerlo por medios
desleales. Las conversaciones mantenidas en este tipo de procesos que no sean
publicos tendran caracter confidencial y no deberan revelarse ulteriormente, excepto
que medie acuerdo de las partes o que la legislacion nacional dispusiera algo
diferente.

No obstante, en caso de que no haya acuerdo entre las partes, el caso debera
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someterse al proceso de justicia penal ordinario y debera ser resuelto sin demora. El
hecho de no haber llegado a un acuerdo no podra ser invocado en ulteriores
procedimientos de justicia penal.

Es por eso que el incumplimiento de un acuerdo concertado en el curso de un
proceso restitutivo debera remitirse al programa restitutivo o, cuando asi lo disponga
la legislacién nacional, al proceso de justicia penal ordinario, y debera adoptarse una
decision sobre la forma de proceder sin demora alguna. El incumplimiento de un
acuerdo, distinto de una decision o sentencia judicial, no debera servir de
justificacion para imponer una condena mas severa en ulteriores procedimientos de
justicia penal.

Es de importancia fundamental que los facilitadores desempefien sus
funciones de manera imparcial, con el debido respeto a la dignidad de las partes. Lo
antes mencionado incluye tener completo conocimiento, o el suficiente, sobre las
culturas y las comunidades locales, aunque de todos modos, antes de asumir sus
funciones, el facilitador puede recibir una capacitacion inicial al respecto. En ese
sentido, el profesional velard para que las partes actien con mutuo respeto y debera
hacer posible que estas encuentren una solucidn pertinente entre si.

Por su parte, los Estados miembro deben considerar la posibilidad de
formular estrategias y politicas nacionales encaminadas al desarrollo de la justicia
restitutiva y a la promocién de una cultura propicia para la utilizacion de la justicia
restitutiva, entre las autoridades policiales, judiciales y sociales y las comunidades
locales. Para ello, deberan formularse consultas periddicas entre las autoridades de
justicia penal y los administradores de programas de justicia restitutiva para elaborar
una concepcién comin de los procesos y resultados restitutivos y potenciar su
eficacia a fin de incrementar la utilizacion de programas restitutivos y estudiar
medios de incorporar criterios de tipo restitutivo a las practicas de justicia penal.

Los Estados miembro, en cooperacién con la sociedad civil cuando sea
preciso, deberan promover la investigacion sobre los programas de justicia restitutiva
y su evaluacién para determinar en qué medida producen resultados restitutivos,
sirven de complemento o alternativa al proceso de justicia penal, y arrojan resultados
positivos para todas las partes. Los procesos de justicia restitutiva pueden requerir
cambios concretos con el paso del tiempo. Por consiguiente, los Estados miembro
deben alentar la evaluacién y modificacion periodicas de esos programas. Los

resultados de las investigaciones y las evaluaciones deberan orientar la ulterior
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elaboracion de politicas y programas.

3.9. Indices de proyectos de Justicia Restaurativa

Una vez expuestas las consideraciones que entendemos como principales en
lo que respecta a la justicia restaurativa, en este apartado analizaremos los programas
que ya han sido implementados y han llegado a su fin, asi como los que ain estan
vigentes. Cada uno con los indicadores de los resultados alcanzados.

En 2004, el Ministerio de Justicia cred el proyecto «Promoviendo Précticas
Restaurativas en el Sistema de Justicia Brasilefio» a partir del cual lanzo algunos
proyectos-piloto en lugares diferentes: en Sdo Caetano y Guarulhos, Estado de Sao
Paulo, en Salvador, Estado de Bahia, y en Porto Alegre, Rio Grande do Sul.

Los proyectos antes mencionados produjeron algunas consecuencias
interesantes, teniendo en cuenta que fueron aplicadas en regiones distintas y que sus
resultados fueron muy satisfactorios. A continuacion, explicamos algunos de ellos,

especificamente los de Sao Paulo.

3.9.1. Proyecto piloto de Sdo Caetano. Justicia, Educacion, Comunidad: alianza

para la ciudadania

El proyecto implementado en el Juzgado de la Infancia y la Juventud de Sao
Caetano do Sul parti6 de una iniciativa del Ministerio de Justicia junto con la
Secretaria de Educacién del Estado de Sdo Paulo (SEE-SP), e introdujo la Justicia
restaurativa y sus practicas en escuelas publicas a través de otro proyecto
denominado «Justicia y Educacion: alianza para la ciudadania» con la finalidad de
solucionar las situaciones de conflicto y violencia en el interior de las escuelas e
institutos, y para contribuir a la formacion de nifios, jovenes y adolescentes.

El Sindicato de Especialistas de Educacion del Magisterio Oficial del Estado

de Sao Paulo (UDEMO) realizé un estudio en 2007 que consistio en el envio de un
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cuestionario a 683 escuelas publicas paulistas. De acuerdo con las respuestas
recibidas, en 586 (el 86%) ya habia ocurrido algun episodio de violencia durante ese
afio contra las personas o el patrimonio. Entre los principales problemas relatados se
destacan: el desacato a profesores y empleados (en 515 escuelas), la agresion fisica
entre alumnos (en 497 escuelas), los actos de destruccion y dafio en edificios y su
mobiliario (en 383), pintadas y dafios a vehiculos (361). Aqui resulta preciso destacar
que en 123 escuelas fueron detectados problemas mas serios como amenazas de

muerte hacia alumnos o empleados.

3.9.2. Proyecto Piloto de Guarulhos

El proyecto piloto de mediacion de Guarulhos fue ideado por el Daniel Isler,
Juez de Primera Instancia a cargo del Juzgado de Infancia y la Juventud de
Guarulhos, junto con las Facultades Integradas de Guarulhos (FIG) y el Tribunal de
Justicia de Sao Paulo.

El proyecto tuvo su fecha de inicio el 24 de noviembre de 2003 y abarcé
apenas los casos en tramite en el Juzgado antes mencionado. Posteriormente, en
junio de 2004, también se autorizo la extension a las causas relativas a conflictos
familiares en tramite en todos los Juzgados Civiles de Guarulhos, pues la estructura
preparada para tal fin contaba con una gran capacidad. Es importante destacar que la
proxima meta consiste en ampliar el modelo para que sea implementado con todos
los Juzgados de Familia del Estado de Sao Paulo.

La mayoria de los casos derivados a mediacion tenia que ver con disputas
familiares. Sin embargo, una gran parte de casos involucraba a adolescentes que
cometieron actos infraccionales de bajo potencial ofensivo. Los mas comunes eran:
agresiones 0 amenaza entre vecinos, agresion o amenaza entre familiares o en la
escuela, pintadas, entre otros.

En cuanto a los casos de mediacion que incluian a adolescentes autores de
actos infraccionales, la propuesta del nicleo fue que se crearan espacios para que la
victima y el ofensor puedan, ademés de buscar un consenso, llegar a vislumbrar y

comprender los derechos de cada uno, estableciendo un proceso socioeducativo del
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adolescente infractor en el marco y desde la perspectiva de la Justicia restaurativa.

Respecto de los mediadores, tenian la obligacion de una formacién
complementaria cuya duracion era de un minimo de 20 horas de entrenamiento. Esta
capacitacion incluia: el estudio del concepto de mediacion, técnicas de negociacion,
funcionamiento de la mediacion, aspectos juridicos de los tipos delictivos elegidos
para la mediacidn, aspectos sociales y psicolégicos y reglamentos éticos. Después de
cumplir con el entrenamiento, los mediadores asumian su funcion, pero pasaban por
un periodo de prueba o fase inicial cuya duracion era de seis meses. A lo largo de esa
pasantia, realizaban las mediaciones en grupo con dos mediadores mas como
minimo. Solamente después de pasar ese periodo de experiencia podrian ejercer la
funcion de mediador individualmente.

Es preciso aclarar que, desde la propuesta de este programa, todas las
mediaciones son minuciosamente supervisadas: a nivel individual, los mediadores
reciben cuatro horas semanales por mes como acompafiamiento, respecto del
desempefio de los equipos, se llevan a cabo estudios de casos para que estos
reflexionen en conjunto acerca de todas las cuestiones que deben trabajarse para
llegar al acuerdo.

A su vez, y en vistas de lo antes mencionado, el Juzgado selecciona aquellos
expedientes en los cuales se vislumbra la posibilidad de una composicion amigable, y
luego se produce la derivacién a la mediacion propiamente dicha. De esta forma,
contribuye a disminuir significativamente la acumulacion innecesaria de expedientes
en los tribunales.

Respecto de la remision del caso, es menester aclarar que los profesionales
técnicos del Juzgado de la Infancia y de la Juventud -trabajadores sociales,
psicélogos, entre otros-, los representantes del Ministerio Publico y las propias partes
estan habilitados a solicitar esa accion.

Por otro lado, los expedientes seleccionados para la mediacién deben,
necesariamente, contar con la conformidad de las partes interesadas. A ese fin,
deberan formalizar su voluntad de aceptacion mediante un «acta de acuerdo». Esto se
debe a que la mediacion es, esencialmente, un procedimiento voluntario, pero
también a que la ley nada dice sobre la eventual suspensién de los plazos procesales
del expediente judicial mientras esté en curso el procedimiento de mediacion. Los
mediadores también suscriben un acta de compromiso por medio del cual estan

obligados a desempefiar sus funciones con celo profesional y a cumplir con las reglas
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de la ética, siempre con el debido respeto a la confidencialidad y manteniendo en
secreto las decisiones adoptadas durante la mediacion.

El plazo méximo para que la mediacién promueva un acuerdo entre las partes
es de 90 dias, y este lapso es fijado por el juez. Compete a los mediadores trazar las
fechas de las sesiones, asi como también la responsabilidad de comunicar a las partes
involucradas cuando deben presentarse.

Por otro lado, aungque no es necesario que las partes cuenten con abogados y
para evitar gastos innecesarios, las partes pueden ser asistidas por letrados cuando asi
lo prefieran.

Antes de iniciar la primera sesion, el mediador tiene la funcién obligatoria de
explicar en forma breve y con lenguaje claro el significado y el funcionamiento de la
mediacion con el objetivo de que se entienda: la neutralidad del mediador; la
confidencialidad del procedimiento; los compromisos éticos asumidos y la necesidad
de respeto mutuo que debe imperar, especialmente, entre las partes.

No obstante, los mediadores deben llevar un registro de todas las cuestiones
importantes que hayan aparecido o que se hayan discutido durante el procedimiento
hasta el momento en que las partes llegan a un acuerdo. Este debe ser redactado con
un lenguaje claro y simple en cuatro ejemplares (uno para cada parte, uno para ser
archivado y otro para ser agregado al expediente judicial), y luego debe ser firmado
por las partes, por el mediador y, en caso de haber, por los abogados.

Tras haber finalizado el procedimiento de mediacion, haya sido este positivo
0 no, las constancias de lo actuado -con o sin acuerdo- son remitidos al Juzgado de
origen. En esa instancia, se da intervencion al representante del Ministerio Publico.
En caso de haberse arribado a un acuerdo, éste debe emitir su opinion favorable o
contraria para que finalmente sea homologado por el juez.

Respecto de la implementacion del Proyecto Piloto de Guarulhos, entre
diciembre de 2003 y diciembre de 2004, 381 programas fueron realizados segun el
procedimiento antes explicitado. A proposito,

- el 58 % involucraba adolescentes acusados de haber cometido actos
infraccionales,

- el 20 % versaba sobre la tenencia de nifios y adolescentes,

- el 11 % trataba sobre el régimen de visitas

- el porcentaje restante comprendia: cuestiones de alimentos (7 %),

discapacidades (2 %), separaciones (1 %) y pedidos de diligencias (1 %).



Respecto de las mediaciones que se tramitaron, en el 85,1 % de los casos se
alcanzd un acuerdo, en el 1,4 % se logré un acuerdo parcial, mientras que en el
13,6 % de los casos no fue posible arribar a un acuerdo. Especificamente, en los
casos que se trataban de adolescentes en conflicto con la ley, el 93,7 % de los
procedimientos terminaron en un acuerdo, y el 1,6 %, en un acuerdo parcial. Es decir
que no fue posible lograr una conciliacion en el 4,7 % de los casos. En cuanto a los
reclamos por alimentos, el 46,7 % se cerr6 con acuerdo, mientras que en el 53,3 % de
los casos no se logro acuerdo alguno. En las cuestiones relativas a discapacidades se
alcanzd un acuerdo en el 100 % de los casos. Para los reclamos sobre el régimen de
visitas, el acuerdo fue posible en el 91,3 % de los casos y el 4,3 % de las decisiones
consistié en acuerdos parciales o falta de acuerdos. Se arribé a un acuerdo en el
66,7 % de los procesos de separacion y en el 33,3 %, los intentos de conciliacion no
dieron frutos.

Al ser consultados sobre como se sentian en relacion con la mediacién como
forma de solucionar conflictos, el 49,5 % de las partes indicO que estaba muy
satisfecha, en tanto el 45,8 % solo satisfecha. Respecto de los resultados obtenidos
con el procedimiento de mediacion, el 52 % declar6 que estaba muy satisfecho,
mientras que el 41,6 % dijo que estaba satisfecho. El porcentaje restante, es decir, el
4,1 %, respondi6 de la siguiente manera: el 1,2 %, que tenia una sensacion neutra y

el 0,4 % se sentia poco satisfecho e insatisfecho. Solo el 0,6% no respondio.

3.9.3. La implementacion de la Justicia restaurativa en Escuelas Publicas de S&o

Paulo: estudio de sus efectos en Helidpolis y Guarulhos

El proyecto «Justicia y Educacion en Heliopolis y Guarulhos: alianza para la
ciudadania» esta vigente desde 2006en las escuelas publicas y utiliza el modelo de la
justicia restaurativa para abordar determinados conflictos.

Respecto de la metodologia, esta incluye aspectos investigativos, descriptivos
y explicativos, con el objetivo general de evaluar los resultados del proyecto en seis
de las escuelas que lo adoptaron.

Para llevar a cabo este estudio, inicialmente se realizaron entrevistas con
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vicedirectores, coordinadores y mediadores, a través de cuestionarios
semiestructurados para luego evaluar los resultados de la implementacion de esa
politica innovadora. Dentro de las escuelas, se observé la reduccién del indice de
violencia y, con ello, un clima mas propicio para el aprendizaje.

La regién de Helidpolis depende administrativamente de Ipiranga, una region
que pertenece al distrito de Sacomd, al sudeste del municipio y esta préxima a la
ciudad de Sdo Caetano do Sul. Esto visibilizé la accion conjunta de sus redes de
atencion social y facilito el flujo de procedimientos articulados entre ambas

localidades.

Por otra parte, en esa region se encuentra la segunda mayor favela de Brasil,
después de Paraisopolis. En 2006, Heliopolis contaba con 8 escuelas estatales, con
alrededor de diez mil alumnos matriculados; 17 escuelas municipales, de las cuales 8
eran guarderias (CEl) y atendian a 400 nifios y nifias, aproximadamente; 6 Escuelas
Municipales de Ensefianza Infantil (EMEI) con, aproximadamente, 2612 estudiantes;
y 3 Escuelas Municipales de Ensefianza Primaria (EMEF) cuya matricula era de

3848 estudiantes para entonces (Nosso Barrio, 2010).

Las escuelas publicas de Helidpolis dependen de la Direccion de Ensefianza
Centro-Sur, que abarca un total de 74 escuelas estatales. Como en cualquier
comunidad con distintas dificultades para obtener recursos, la demanda de los
servicios publicos es superior a la oferta, especialmente en las areas de Salud,
Educacion y Seguridad. Los datos revelan que de cada diez adolescentes de
Heliopolis, cuatro no asisten a la escuela(O Globo, 2010). No obstante, esta region
cuenta con el apoyo de la Union de Nucleos, Asociaciones y Sociedades de los
Moradores de Helidpolis y Sdo Jodo Climaco (UNAS). Esta agrupacion, en sus
inicios, se ocupaba solo de las reivindicaciones de posesion de areas ocupadas. A
partir de alianzas de iniciativa privada, posteriormente pudo ampliar su area de
accion y desarrollar asi proyectos de orden educativo, tecnoldgico, cultural,
deportivo, y también en las areas de salud, vivienda, generacién fuentes de ingresos y
asistencia social. A partir de lo antes mencionado, surgieron los primeros Nucleos
Socioeducativos, programas de mediacion de conflictos y apoyo a jovenes
infractores.

Es preciso destacar que el municipio de Guarulhos fue elegido porque, desde

2003, los Juzgados de la Infancia y la Juventud de esa jurisdiccion han promovido
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practicas restaurativas. Ademas coincidieron los problemas sociales que la ciudad
atravesaba con una reestructuracion de procedimientos de los canales de atencion
social para volverlas mas eficientes. El crecimiento de la poblacion ocasionado por
las actividades comerciales en la zona generé un espacio urbano desordenado. Y,
segun datos oficiales provistos por el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica
(IBGE) del afio 2010 y del Municipio de Guarulhos en 2008, su poblacién en 2007
era de 1236192 habitantes concentrados en un area de 318 kmz, de los cuales, 457391
eran nifios y adolescentes (de 0 a 18 afios) y un total de 259.597 se encontraban
matriculados en escuelas publicas.

En 2003 fue puesto en marcha el «Proyecto de Mediacion del Juzgado de la
Infancia y la Juventud de Guarulhos: Alianza con las Facultades Integradas de
Guarulhos», formado por un grupo de 20 mediadores capacitados provenientes de la
esfera del Derecho, de la Psicologia, de la Asistencia Social y de la Pedagogia. Este
proyecto considera que las instituciones de ensefianza aportan el espacio fisico,
ademas de recursos materiales y humanos para su correcto funcionamiento, mientras
que el Juzgado tiene la tarea de capacitar y entrenar a los mediadores, de imponer
reglas y estandares técnicos para la resolucion de conflictos.

El proyecto de mediacién se orienta a los actos infraccionales leves mediante
la aplicacion de précticas restaurativas y la provision de un canal de comunicacion
entre la victima y el ofensor. Es decir que cuando el proyecto-piloto «Justicia y
Educacion en Heliopolis y Guarulhos: Alianza para la Ciudadania» llego a la ciudad,

el terreno ya estaba siendo allanado.

3.9.4. Proyecto Piloto de Salvador de Bahia - Nucleo 107

Este proyecto piloto tuvo su inicio en 2005 en el Juzgado Especial Penal N° 2,
situado en el barrio de Largo do Tanque a partir de la iniciativa de magistradas
bahianas. Hasta el momento, presenta un porcentaje de resolucion en el 70 % de los
casos teniendo en cuenta que el 30 % de los expedientes en tramite en Juzgados
Especiales son seleccionados por el Ministerio Publico para su derivacion al nucleo

en el que se llevan a cabo las practicas restaurativas.
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En este proyecto, el proceso es supervisado por un equipo interdisciplinario
que esta compuesto por psicologos y trabajadores sociales voluntarios. Si las partes
no aceptan utilizar los métodos propuestos o no logran el acuerdo homologado por el
juez, entonces el caso vuelve a tratarse por la via tradicional.

Es menester destacar que el Ndcleo 107 es llevado a cabo por el Sistema de
Juzgados Especiales, por el Ministerio Publico del Estado, por la Orden de los
Abogados de Brasil (Seccion Bahia), por la Defensoria Publica y por la Secretaria de
Seguridad Publica, y coordinado por el Tribunal de Justicia del Estado.

El Nucleo tiene como objetivo aplicar métodos y practicas restaurativas ante
las denuncias formuladas y en los procesos que ya estén tramitando en el Juzgado
Especial Penal de Largo do Tanque. Para ello, cuenta con facultades especificas de
planificar, apoyar, ejecutar, evaluar la aplicacion de vias alternativas en la solucion
de conflictos de su area de actuacion jurisdiccional.

Actualmente, este proyecto atiende a las regiones urbanas con una poblacion
estimada en mas de un millon doscientos mil habitantes, pues el Nucleo de Justicia
restaurativa instalado en la Capital recibe las denuncias presentadas en las
Comisarias Policiales con jurisdiccion en Liberdade, Seccional 2%; Bonfim, Seccional

3% Sdo Caetano, Seccional 4?; Periperi, Seccional 52

3.9.5. Proyecto piloto en Porto Alegre: Justicia para el Siglo XX

Los primeros pasos de la Justicia restaurativa en Porto Alegre se dieron en
2002 con la iniciativa «Caso Zero» en el Juzgado N° 3 de la Infancia y la Juventud de
Porto Alegre para atender infracciones cometidas por nifios y adolescentes.

Otro hito tuvo lugar en 2004, cuando en el Nucleo de Estudios de Justicia
restaurativa en la Escuela Superior de la Magistratura de la Asociacion de los Jueces
de Rio Grandedo Sul (AJURIS) se resolvié realizar un encuentro periddico sobre
Justicia Restaurativa que incluyera a abogados, juristas, trabajadores sociales,
psicélogos y autoridades gubernamentales.

El actual Proyecto Justicia para el siglo XXI, a través del legislador Arminio
José Abreu Lima da Rosa, presidente de la Secretaria del Consejo de la

Magistratura, tom6 forma a mediados de 2010 y fue reglamentado por medio de la
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Resolucion N° 822/10 — Consejo de la Magistratura (COMAG), y establecio las
condiciones de aplicacion de la Justicia restaurativa ante el Juzgado de la Infancia y
la Juventud del Distrito Judicial Porto Alegre.

La actividad desarrollada por la Central de Practicas Restaurativas es
monitoreada por la Direccion General de Justicia, mediante el envio bimestral de
informes con el detalle de la cantidad de los casos atendidos, la clase de los actos
infraccionales tramitados, el nimero de acuerdos obtenidos, el nimero de acuerdos
cumplidos, el grado de satisfaccion de las partes y, finalmente, la cantidad de nuevos

delitos cometidos por los involucrados.

3.9.6. NECRIM - Séo Paulo

Resulta imprescindible aclarar que la sigla NECRIM refiere a los Nucleos
Especiales Criminales. Estos forman parte de la Policia Civil del Estado de Séo
Paulo y se especializan en la resolucion conflictos considerados «pequefios».

Estos nulcleos fueron instalados en paralelo al funcionamiento de las
comisarias con la finalidad de alcanzar una resolucion rapida y eficaz de los
conflictos penales que estuvieran vinculados con los juzgados especiales, pues las
autoridades entendieron que mediante la conciliacion pueden resolverse muchos
conflictos. Asi, se espera que esta iniciativa (ademas de ser considerada como
humanista y sensata) se extienda por todo el pais lo mas pronto posible, hasta que
llegue a crearse una nueva Carrera (0 una fase inicial de la Carrera) dentro de la
Policia Civil: la del Comisario conciliador.

La primera experiencia de los nucleos NECRIM tuvo lugar en 2003 en
Ribeirdo Corrente, Ribeirdo Preto, por iniciativa del Comisario Policial Dr. Clovis
Rodrigues da Costa. Posteriormente, se afianz6 en la region de Bauru y Lins (Séo
Paulo) a partir de 2009.

Teniendo en cuenta los resultados positivos ejemplares obtenidos, las policias
de otros Estados han visitado con interés estos ndcleos paulistas con miras a
implementar el exitoso proyecto en sus comisarias.

En los procedimientos llevados a cabo en los nicleos NECRIM, la mediacion
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es realizada por el Comisario, quien asume el papel de presidir y orientar las
audiencias conciliadoras al formalizar un instrumento denominado Acta de
Composicion Preliminar, documento que debe estar presentado junto con la denuncia
policial.

En este programa, la mediacion tramitada esta condicionada a la apreciacion
de los magistrados que podran o no homologarlas luego de que el Representante de

Ministerio Publico emita su opinion.

3.10. Métodos alternativos de solucion de conflictos en el @ambito penal argentino

La mediaciébn como método en la materia penal aln es considerada una
practica nueva. No obstante, ocupa un lugar primordial entre los nuevos derechos,
puesto que su reconocimiento es imprescindible para el cambio de paradigma de la

justicia penal.

Entendido como el acceso a justicia, como aquellas puertas que se le
abren a un ciudadano para encontrar la satisfaccion de sus intereses y
para el reconocimiento de sus derechos, durante afios, la justicia se ha
visto desbordada, por multiples causas que no tienen respuesta lo cual,
en el proceso estrictamente penal, genera gran insatisfaccion, y
culmina con el clésico «no hay justicia». Esa concepcion dentro de las
comunidades produce desasosiego y desesperanza, cuando no,
conductas refiidas con el orden publico o a la comision de otros
ilicitos, como por ejemplo «la justicia por mano propia» o los
desmanes que destruyen edificios publicos en pos de un reclamo en
principio justo. (Trebolle, 2019, p. 1).

El derecho penal argentino esta dando grandes pasos hacia la aplicacion de la
Justicia restaurativa. Prueba de ello son las casas de Justicia, en donde un equipo
interdisciplinario propone soluciones en tiempo real, sin costos aparentes, pero con
un gran beneficio social (Trebolle, 2019).

Es preciso destacar que, a pesar de que no siempre el resultado es un acuerdo,
la mediacion penal brinda al ofensor la oportunidad de responsabilizarse de la
infraccion cometida al enfrentar a la victima y permite una mayor asistencia y

participacion de esta ultima en el proceso. En este sentido, resulta importante hacer
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foco en que el analisis efectivo de un determinado caso es un elemento vital para que
la conclusion de la causa sea exitosa. A través del proceso de mediacion, el
profesional neutral, cuya mision es facilitar la comunicacion entre las partes del
conflicto, podra detectar los intereses de ellas y podra ayudarlas a clasificarlas segun

un orden légico.

Luego de esta primera etapa, estaremos en condiciones de elaborar
con solidez, nuestro reclamo, o bien de atender el reclamo del otro
dentro de un contexto de responsabilidad, para que puedan surgir
opciones de mutuo beneficio. Sin lugar a dudas, no solo podra mejorar
la imagen de los profesionales actuantes, sino también de las partes
litigantes quienes, al recibir cierta satisfaccion a sus intereses,
apreciaran el accionar de la justicia como un valor al alcance de todos.
(Trebolle, 2019, p. 3).

Teniendo en cuenta que el mediador es el conductor del proceso, en esta
modalidad de la mediacion su papel es de extrema importancia, siendo necesario que
pueda utilizar diversas técnicas y recursos suavizar la aspereza que suele darse en la
interaccion entre el ofensor y la victima. La tarea del profesional también incluye la
exposicion de los efectos restaurativos del proceso y dar garantia de la seguridad
fisica y emocional de las partes. Asimismo, debe demostrar que no esta alli para
actuar como juez y que no tiene atribuciones para emitir ningin tipo de juicio o
atribuir culpas.

Como hemos mencionado, el objetivo principal es establecer el dialogo entre
las partes con énfasis en la posible restauracion de la situacion de la victima y la
aceptacion de la culpa por parte del ofensor. De esta forma, este tiene la posibilidad
de relatar las circunstancias y consecuencias del delito desde su perspectiva. El
mediador también debera evidenciar la necesidad de la reparacion de las pérdidas

morales, patrimoniales y afectivas producidas.

3.10.1. Resolucion 81/2019 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en

Argentina

Recientemente, el Ministerio de Justicia de la Nacién Argentina aprobd una
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serie de protocolos de efectividad para la creacion e implementacion de programas
relacionados con el desarrollo de la justicia restaurativa.

En este sentido, «Probemos hablando», lanzado en 2015, constituyé una via
para la formacion a los internos con la finalidad de que puedan resolver sus
diferencias mediante herramientas de dialogo y cooperacion entre ellos, y asi
disminuir la violencia, mitigar el desamparo y la impotencia que tienen para abordar
situaciones diarias. Luego de una primera etapa, este programa fue complementado
con otro para su mayor efectividad (Trebolle, 2019).

Como venimos explicando, y resaltamos aqui debido que también se ajusta a
este caso en particular, los programas restauradores tienen el objetivo de incrementar
la reinsercion social. Puntualmente, este trabaja con individuos que se encuentran
dentro del sistema penitenciario.

A proposito, la Dra. Evangelina Trebolle (2019) sostiene que uno de los
temas méas importantes cuando hablamos de seguridad en lineas generales es alcanzar
dentro de las instituciones penitenciarias un esquema que esté enfocado en la
reinsercion social de quienes han sido privados de su libertad. Tal vez este sea el
aspecto menos visible del sistema, el objetivo opacado, para decirlo con otras
palabras, dentro de las mencionadas instituciones, pues, en verdad, se busca lograr la
inclusion, la convivencia y el fortalecimiento de quienes alli estan obligados a
permanecer.

La Resolucion 81/2019 ha sido planteada con el objetivo de sistematizar los
procedimientos restauradores en todos los establecimientos federales argentinos, a
fin de unificar la confeccion de formularios que produzcan estadisticas que reflejen
los resultados alcanzados.

Asimismo, resulta innovador en comparacion con otros puesto que permite se
utilicen videoconferencias en la aplicacion de las practicas restaurativas para evitar

eventualmente los costos elevados de los transportes.

Las nuevas tecnologias y el conocimiento de los nuevos lenguajes que
surgen por medio de la web 4.0 pueden resultar de utilidad en el
avance de la comunicacion humana mediada por las redes sociales, los
celulares y la multiplicidad de medios que hoy forman parte nuestras
vidas. En suma, podemos afirmar que esta resoluciébn marca un
camino a la implementacion de las herramientas de la mediacion en el
ambito penitenciario reforzado, ademas, por los principios de la
justicia restaurativa. (Trebolle, 2019, p. 2).
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De este modo, la resolucion del Ministerio de Justicia presenta contribuciones
interesantes para la solucion de los problemas penitenciarios en la Republica
Argentina, y posibilita la aplicacion de métodos basados en la filosofia restaurativa
en detrimento de la implementacion del anacronico modelo del ius puniendi del siglo
pasado.

Trebolle (2019) afirma resulta claro que la resolucién del Ministerio de
Justicia de la Nacidn de Argentina presenta interesantes aportes para enriquecer la
compleja tarea penitenciaria de nuestro pais. Esta le permite a la institucion avanzar
en la aplicacion de métodos adecuados para la resolucion de conflictos en todos los
ambitos de la vida carcelaria, tanto intra muros como en su relacion con el exterior
bajo los fundamentos de los principios filoséficos de la justicia restaurativa y no en
el mero ius puniendi del siglo pasado. Como hemos explicado, estos principios
tienden a la reconstruccion de vinculos sociales, a la integracion dentro de la
comunidad, al reconocimiento humano, al acceso a justicia en funcion de alcanzar el
camino hacia la ansiada paz social.

En este sentido, y para respaldar lo anterior, la Dra. Trebolle (2019) considera

que

La construccion de la paz social es un proceso lento y complejo que
dia a dia toda comunidad debe tener como finalidad. Dentro de los
mecanismos 0 herramientas apropiados encontramos los métodos
alternativos de resolucion de conflictos en todas sus formas: la
negociacion, la facilitacion, la mediacion etc. Ellos permiten
reelaborar el conflicto en modos positivos para los grupos o
individuos respetando la diversidad, utilizando metodologias no
violentas, desarrollando el respeto por los derechos humanos. (p. 5).

3.10.2. El dialogo como instrumento para la resolucion de conflictos y como

finalidad en la colaboracion entre organismos

Como hemos mencionado en lineas precedentes, la Procuracion Penitenciaria
de la Nacién (PPN) de Argentina cred y promovié en 2015 el programa denominado

«Probemos hablando: una experiencia de didlogo con jovenes detenidos».
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La creacién y propuesta de esta iniciativa estuvieron enmarcadas en las
«Reglas Mandela» de las Naciones unidas, las cuales constituyen un conjunto de
recomendaciones hacia los Estados para tratar a los reclusos y administrar las
carceles. Asi, especificamente, la reglamentacion N° 38 alienta a la institucion
penitenciaria a implementar tanto como sea posible mecanismos para la prevencion
de conflictos, la mediacion o cualquier otra alternativa resolutiva.

Con base en lo que hemos mencionado, en 2017, la PPN lanzé el programa
«Marcos Paz» cuyo objetivo es promover el dialogo interinstitucional y la
colaboracion, pero a mayor escala y con un caracter mas duradero y estable.

Este programa fue aprobado por la Resolucion 40/2017 del Ministerio de
Justicia de la Nacion. Sus objetivos coinciden con las metas institucionales del PPN:
promover la palabra como herramienta para la resolucion pacifica de los conflictos
de convivencia entre quienes estan privados de su libertad; disefiar, en conjunto,
mecanismos de didlogo que permitan encontrar formas no violentas de gestion y
resolucion de los conflictos de convivencia; facilitar la celebracion de acuerdos;
lograr una reduccion de los indices de violencia y promover la cultura de la paz;
entre otros. Este programa se basa en la creencia de que es posible que la PPN, en las
circunstancias actuales, promueva y logre mejoras en las condiciones de detencion de
las personas privadas de libertad a través del dialogo. Y eso es particularmente
probable en el Complejo Federal de Jovenes Adultos Marcos Paz (CFJA).

La base de esta iniciativa es la creencia sincera y firme en la capacidad de
todos los seres humanos para transformar positivamente la forma en que se
relacionan en su propio entorno y a si mismos a traves de la palabra, y sin ninguna
intervencion externa que no sea la figura de los facilitadores del didlogo y una
estructura apropiada para la conversacion. Esta perspectiva esta inspirada en varias
fuentes humanisticas que incluyen algunas ideas fundamentales sobre el papel que el
Estado debe cumplir en la sociedad y su forma de relacionarse con los ciudadanos en
el siglo XXI.

En vistas de lo antes mencionado, la idea y los principios de un gobierno
abierto es plenamente esperanzadora, pues se erige como un gran facilitador para
fortalecer o reconfigurar los mecanismos de distintos Estados para servir a sus
ciudadanos y lograr asi el bien coman. Esto implica un cambio cultural en la forma
de hacer las cosas, desde el didlogo hasta la interaccion entre las partes, en las

actitudes de las autoridades y de los funcionarios publicos frente a los ciudadanos y
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con ellos. Ya no es una relacién en la que la asimetria y la autoridad son la norma o
los medios, sino que prima al ciudadano en el pleno goce de sus derechos, deberes y
obligaciones (Clad, 2016).

En este sentido, el dialogo entre partes propuesto para la institucion de este
programa también tiene como objetivo incluir a todas las instituciones publicas
relacionadas con el problema de la privacion de libertad. Asi, es parte constitutiva del
programa Marcos de Paz promover y especificar una interaccion constructiva con
todas las instituciones relacionadas con el problema en cuestion, incluida la PPN,
para que puedan actuar de manera cooperativa, coordinada y articulada para evitar

superposiciones y duplicaciones (Clad, 2016).

3.10.2.1. Objetivos y métodos del Programa Marcos Paz

El programa Marcos Paz tiene los siguientes objetivos:

1) Promover la paz y prevenir las violaciones de los Derechos Humanos
(especialmente la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes) en
la CFJA.

2) Lograr una reduccion de la violencia en las relaciones con los detenidos y
que se fortalezcan con la palabra para defender sus derechos e intereses a traves del
didlogo entre pares, del didlogo sobre capacitacion en derechos humanos y la
promocion de la cultura de paz en CFJA.

3) Lograr la reduccion y racionalizacion del uso de la fuerza por parte de los
funcionarios penitenciarios a través del didlogo sobre capacitacion en derechos
humanos, prevencion y transformacién de conflictos, de la facilitacion del dialogo y
de la promocion de innovaciones en la gestion de prisiones y del ejercicio de los
derechos, incluido el acceso a la justicia.

4) Mejorar nuestro conocimiento sobre los conflictos de convivencia entre
personas privadas de su libertad, sobre la vision y las précticas de los funcionarios
penitenciarios, el funcionamiento del sistema penitenciario, con un enfoque especial
para CFJA.

Podemos ver que el plan de accién del equipo facilitador y la definicion de
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métodos de evaluacion deben ser construidos con base en un abordaje interdisciplinar
y con una estructura fuerte y horizontal. De esta forma, se enriquece la formacion de
los facilitadores ya que pueden compartir y aprender de sus experiencias con las
distintas personas con las que llevan adelante su trabajo. A partir de esta diversidad y
escucha atenta de la realidad, surgiran propuestas de trabajo o modalidades de
resolucion de conflictos que se ajusten a las distintas problematicas que puedan
aparecer. Asi, el equipo puede presentar una o varias propuestas en el didlogo con los
jovenes encarcelados. Cabe destacar que se espera alentar y co-organizar actividades
que eviten la censura de la expresion, o bien, la libertad de expresion de quienes
integren el programa que fue pensado exclusivamente para la institucion

penitenciaria de Marcos Paz.

A propésito de lo explicitado y expuesto en este apartado, consideramos que
tanto la Justicia Penal brasilefia como la argentina se esfuerzan por encontrar formas
alternativas para solucionar conflictos que pueden ser abordados por fuera del
sistema punitivo. En estas, sobresale la primacia de una perspectiva que conduce a la
restauracion de la dignidad del ofensor con miras a evitar la reincidencia y al
resarcimiento de la victima entendiendo que ambas partes son integrantes de una

misma sociedad.
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4. METODOLOGIA

Para la realizacion de este trabajo, se ha optado por una metodologia
cualitativa. En este sentido, la exploracion bibliografica y documental ha sido
sustancialmente importante.

Respecto del caracter cualitativo de ese estudio, el psicologo y profesor
especialista en metodologia de la investigacion John Creswell (2007) define a los
métodos cualitativos como instrumentos que poseen como principal caracteristica
generar una investigacion interpretativa. De esta forma, los estudios cualitativos
intentan realizar una narrativa interactiva y general sobre una determinada
problemaética o tema.

Asimismo, los doctores Sampieri, Fernandez Collado y la doctora Baptista
Lucio (2014), especialistas en metodologia de la investigacion, afirman que las
investigaciones cualitativas utilizan técnicas para recolectar datos, como la
observacion no estructurada, entrevistas abiertas, revision de documentos, discusion
en grupo, evaluacion de experiencias personales, registro de historias de vida, e
interaccidn e introspeccion con grupos o comunidades.

De acuerdo con la definicion del profesor brasilefio Eduardo Moresi (2003),
un estudio se caracteriza como bibliogréafico, cuando el investigador utiliza
materiales a los que puede acceder gran parte de la poblacion como libros, diarios,
periddicos o revistas [materiales tanto digitales como fisicos]. Asimismo, una
investigacion es documental cuando el material de andlisis incluye documentos de
6rganos publicos, privados o personales.

De esta forma, la eleccién de la investigacion bibliografica y documental es
aqui considerada como un método eficaz para la identificacion, seleccion y obtencién
de documentos vinculados al tema que se aborda de manera facil, rapida y confiable,
en tanto esta sea llevada a cabo de forma estructurada y profesional. Ademas,
permite que otros investigadores consulten las fuentes bibliograficas citadas, y que
puedan entender -hasta quiza continuar- el trabajo realizado. Respecto de este tipo de
investigacion en Internet, esta resulta muy Gtil en su especificidad pues elimina
barreras que dificultan a los investigadores continuar con sus estudios, tales como la

distancia o sus situaciones financieras.
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3.1. Unidades de analisis

Como unidad de analisis se ha elegido la aplicacién de la justicia restaurativa
como alternativa al actual sistema penitenciario en Brasil para el periodo 2018 -
20109.

3.2. Variables

La investigacién tuvo como conceptos moderadores justicia restaurativa,
sistema penal tradicional, alternativas al sistema penal tradicional, practicas
restaurativas, y las teorias o las lecturas que refieren puntualmente al tema abordado
para poder caracterizar y dar sustento a la presente investigacion presentada como

tesis de maestria.

3.2.1. Subvariables

Respecto de la eleccion de las subvariables, se ha hecho foco en los aspectos
negativos del sistema punitivo actual debido a que, en lineas generales, hemos
observado que hay un contundente material cualitativo y cuantitativo en el cual se
puede apreciar que el sistema actual, en vez de incluir y resocializar a quienes estan
privados de su libertad por haber cometido uno o varios actos infraccionales, los

excluye y empeora su situacion.

3.3. Criterio de selecciéon de casos

Los casos elegidos para la realizacion de este trabajo de investigacion fueron
aquellos en los que se ha optado por la implementacion de la justicia restaurativa

como complemento o reemplazo del abordaje o de las técnicas tradicionales del
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sistema punitivo actual: respecto de los paises, se han retomado los casos de Nueva
Zelanda y Argentina a modo de ejemplo y contraste; respecto de las ciudades de

Brasil, los proyectos piloto de S&do Caetano do Sul, Guarulhos, Sao Paulo, y Salvador
de Bahia.
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5. ANALISIS DE RESULTADOS

En esta seccidén nos proponemos discriminar en algunas aristas reflexiones que

han surgido especificamente sobre el tema que hemos abordado. Sin embargo, pueden

compartirse con otros escenarios o recortes de estudio.

A lo largo del tiempo, tal como hemos expuesto, se han implementado -o al
menos se han intentado implementar- distintas alternativas al sistema punitivo actual
para la resolucién de conflictos que se consideraban como infracciones que no
merecian castigos severos. Esto se ha realizado no solo porque en mas de una
ocasion el abordaje tradicional mostraba una ineficacia significativa, sino porque
también las sociedades han ido cambiando y han adquirido distintas caracteristicas.

No obstante, aunque la aplicacion de practicas que se condicen con los
principios de la justicia restaurativa es reciente y flexible, estd comprobado que es
son de fundamental importancia como complemento del sistema de justicia actual, o
bien, como actor principal para abordar algunas problematicas especificas.

Resulta pertinente destacar que, como generalmente el Estado (representado
por el Poder Judicial y las instituciones que de él dependen) es el responsable de la
justicia, las sociedades entienden que esta es sinénimo de una sola cosa: imponer
castigos y sanciones ante las distintas infracciones o delitos. Pero el sistema punitivo
tradicional muchas veces no tiene en cuenta las necesidades de la victima durante el
proceso y busca incesantemente oprimir y excluir al delincuente de la sociedad. Por
lo tanto, la conversacion y el entendimiento para la resolucion de un conflicto o
delito no son parte del concepto de justicia determinado por la sociedad, y la
infraccidén es simplemente la violaciéon de las leyes estatales. En este sentido, es
natural que el delincuente esté obligado a cumplir con una pena para restaurar el
dafio que causo.

Sin embargo, al analizar los casos de implementacion de justicia restaurativa,
hemos visto que existen resultados prometedores respecto de la efectividad de las
practicas restitutivas que se condicen con un proceso mas humanitario tanto para la
victima como para el ofensor, siendo que son parte de una misma sociedad y siendo
que el objetivo es la paz social.

A partir de las experiencias analizadas, podemos afirmar que la aplicacion de
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la justicia restaurativa en algunos ambitos, y para el abordaje de determinados
conflictos, deja como saldo positivo muchos beneficios, como por ejemplo, se libera
al Poder Judicial de algunas tareas y ocurre cierta descongestion en las problematicas
actuales que atraviesa el sistema penitenciario.

Con esto ultimo no queremos decir que algunos delitos no deban ser
taxativamente abordados por el sistema tradicional. Pero sucede que muchas veces
este se encuentra desbordado y los conflictos que no merecen la aplicacion de
castigos severos tardan en resolverse. Y es preciso destacar que todos los miembros
de la sociedad tienen derecho a acceder a la justicia porque esto es parte del
desarrollo de las civilizaciones. De esta forma, resulta necesaria la implementacion
de métodos, al menos, complementarios. Y aqui es donde la justicia restaurativa tiene
los principios idoneos para llevar a cabo esta tarea.

Como el objetivo general de este trabajo fue estudiar las préacticas de la
justicia restaurativa como wuna alternativa efectiva al sistema penitenciario
tradicional, es de crucial importancia entender que debe existir un cambio cultural en
simultaneo con el cambio legal y social en el que también se problematicen las
practicas retributivas actuales, lo cual representaria una transformacion juridica y
cultural en toda la sociedad. A su vez, es preciso resaltar que esta alternativa debe
respetar el Estado democratico de derecho y, en especial, tener ante todo presente a

los Derechos Humanos.

5.1. Sobre el uso del concepto de justicia restaurativa

El concepto de justicia restaurativa no es algo nuevo, como lo hemos podido
ver a lo largo de este trabajo. Vale mas decir, el concepto de restauracion es algo que
existe hace mas o menos doscientos afios. La vision de la justicia era de tipo
restaurativo, por ejemplo, en las comunidades indigenas de América del Norte, de
Australia, de Nueva Zelanda y de Canada. La aplicacion de las practicas
restaurativas, es decir, practicas que tienen la finalidad de restaurar el dafio
ocasionado al ofendido y a la comunidad prdxima, no tiene que ver solo con una
cuestion de exponer la vergienza de quien cometio el ilicito, sino que, como esa

persona pertenece a una comunidad, la verglienza pasa a ser comunitaria. Entonces,
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el concepto de restauracion tiene que ver con entrar en la razén de que si se ha
cometido un acto indebido que afectd a la comunidad, de alguna manera, el que
cometié la accion negativa debe reconocer el error y reparar los dafios que ha
ocasionado.

El concepto restaurativo, o el concepto restaurador, reparador -0 hasta
transformador, como lo escuchamos en algunos ambitos o como lo podemos leer
segun los distintos especialistas en el tema que han sido citados-, se fue perdiendo
paulatinamente debido al desarrollo de las sociedades y de los sistemas juridicos y
politicos. Este entré en un detrimento notorio y el que logré instaurarse fue el
concepto de justicia retributiva, el cual tiene un enfoque punitivista. No obstante,
para el beneficio de gran parte de las sociedades, hace unas cuatro o cinco décadas el
concepto de justicia restaurativa fue recuperado por, por ejemplo, académicos de
renombre como Howard Zher considerado como el padre de la justicia restaurativa
de Estados Unidos quien, hacia el final de 1970, retomé el concepto e implemento
los primeros encuentros entre victima y victimario. Con el tiempo, agregaron la
presencia de la comunidad como la tercera parte de una triada restauradora con el fin
de lograr un resarcimiento integral del dafio. Actualmente, la justicia restaurativa se
implementa en muchos paises en el mundo. Sin embargo, més allad de algunas
pruebas con resultados muy prometedores, falta mucho camino por recorrer. En
principio, para que sea una politica publica reconocida como tal, y porque cada
sociedad es diferente y a sus particularidades tienen que estar ajustados los disefios

de los mecanismos restaurativos para su propio beneficio y prosperidad.

5.2. Diferencias esenciales entre la justicia retributiva y la justicia restaurativa

Como hemos podido ver, por un lado tenemos el enfoque retributivo, por otro, el
enfoque restaurativo. A modo de respaldo, Howard Zher nos decia que valia la pena
hacer una diferenciacion exacta: la vision retributiva sostiene que un delito es un acto
que va en contra de las leyes, que va en contra del Estado, la victima es el mismo
Estado, y no una persona; pero para la vision restaurativa, un delito es un acto en contra
de las personas, en contra de la comunidad. Es decir, es algo mucho mas humano, es

haber dafiado a las personas y ese dafio ha quebrado la relacion entre esas personas. En
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general, es posible que pensar que muchas personas —no solamente los especialistas ni
los operadores de la justicia- estan de acuerdo con que abordar un proceso con las
herramientas de la justicia retributiva divide a las personas que estan en conflicto.
Mientras que el proceso restaurativo se esfuerza por contribuir a unir nuevamente a las
partes involucradas en el conflicto. Es decir, hay un esfuerzo por reconstruir el lazo
social. Si bien no siempre se consigue, el proceso restaurador contribuye a que pueda
ocurrir.

En la vision punitiva, el sistema busca establecer el castigo al culpable del acto
delictivo, es decir, castigar a quién cometio la falta. En contraste, desde el punto de vista
retributivo, se busca que la persona que cometio el ilicito tome consciencia real de lo
que ha ocasionado y asuma su responsabilidad. No es culpa, sino que es su
responsabilidad. En otras palabras, desde la perspectiva retributiva, al culpable se lo
castiga por lo que hizo; pero en la restauradora se intenta que el responsable del acto
negativo reconozca su equivocacion y repare conscientemente los dafios que ha
ocasionado. En la medida de lo posible, la justicia restaurativa busca volver a componer
las relaciones que se han quebrado.

Otra diferencia es que, en la vision punitiva, los actores del conflicto son muy
pasivos porque son personas externas al conflicto: fiscales, jueces, abogados, es decir,
un equipo interdisciplinario que decide qué es lo que va a pasar con el conflicto. Hay
una pérdida de poder o un incumplimiento de dar poder a las partes que estan
directamente vinculadas con el conflicto. Mientras que en la perspectiva restaurativa se
le da poder a las personas que han protagonizado el hecho delictivo. Es decir, el
infractor o los infractores, el victimario o los victimarios y toda la comunidad toman
consciencia de lo que implicd el hecho delictivo y debaten sobre qué medidas tomar
para poder arreglarlo. Asi, hay un empoderamiento de los propios actores del conflicto.

Por su parte, la justicia restaurativa se enfoca principalmente en la victima, la
cual tiene derechos y necesidades. A través de los procesos restaurativos, de los
procesos de encuentro, la victima tiene la posibilidad de que aquellos se hagan valer. En
contraste, la vision punitiva generalmente no tiene en cuenta a la victima, esté olvidada,
y cuando no es olvidada, se la vuelve a victimizar.

La transformacion del paradigma de la retributividad hacia el paradigma de la
restauratividad corresponde a la sustitucion de una cultura de culpa, que miraba hacia el
pasado, por una cultura de aprendizaje, que mira hacia el futuro, y se instala la

posibilidad de inaugurar una responsabilidad activa de los sujetos involucrados, la cual
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en el sistema retributivo es enteramente transferida al Estado.

5.3. Temas actuales vinculados a la justicia restaurativa

Al hablar de justicia restaurativa, no podemos dejar de mencionar al menos
tres cuestiones fundamentales que consideramos que fueron fundamentales para
introducir el debate sobre la implementacion de practicas restaurativas en
contraposicion a las imperativas practicas retributivas. De este modo, y dado que el
derecho penal es el instrumento normativo de regulacién social méas violento,
particularmente porque con la aplicacion de las penas privativas de libertad afecta el
derecho de circular libremente de los ciudadanos, debe ser utilizado en forma
restringida (Derecho Penal Minimo). En una perspectiva politico-juridica, debe darse
preferencia a todos aquellos modos ajenos al &ambito penal de solucién de conflictos.
La represion penal debe ser el Gltimo instrumento utilizado, y debe ser reservado
para los casos en los que no existan mas alternativas disponibles.

En consonancia con lo antes mencionado, las penas deben ser proporcionales
a la gravedad del delito, tanto en su fase nominal, es decir en los textos abstractos de
la ley, como en la fase de aplicacion por parte del juez. Asi, debe existir una relativa
proporcionalidad entre la mayor o menor potencialidad lesiva de la infraccién y la
pena respectiva. En este sentido, en algunos delitos, siquiera la victima desea la
prision del ofensor en contraposicion a lo que suele ocurrir en delitos de hurto. La
devolucién de la cosa hurtada, una pequefia indemnizacién, o hasta un pedido de
disculpas constituyen soluciones practicas y eficaces mas proporcionales para un
delito que fue cometido sin violencia o sin amenazas graves, y que dificilmente
afecte a terceros.

Algunas experiencias de aplicacion de la justicia restaurativa demuestran que
el sistema de atencion a las victimas es bien recibido por el resto de la sociedad
puesto que se ha detectado que, en varias ocasiones, hay un interés pablico por tratar

de minimizar las consecuencias de la accion sufrida.

Por otro lado, y como hemos mencionado en esta investigacion, la expresion

Derecho Penal del Enemigo fue implementada por primera vez en mayo de 1985 por
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el jurista aleman Gilnther Jakobs en el marco del Congreso de penalistas alemanes
celebrado en Frankfurt. Esta categoria del derecho se contrapone al Derecho Penal de
Ciudadano, que es, segun el doctor Allan Valverde el «que juzga al ciudadano en su
condicion de persona con todos sus derechos y protegido por la totalidad de las
garantias del Derecho penal, en particular por la garantia de presuncién de
inocencia» (2009). No obstante, la justicia restaurativa no se contrapone con esta
categoria del derecho penal, puesto que ella se concentra en los delitos mas leves. En
tanto el segundo aborda los delitos mas perversos, los cuales no son, por hora,
pasibles de la aplicacion de una justicia restauradora.

Asi, el Derecho Penal Minimo es la vertiente de la Criminologia critica mas
aplicada y con mayor aceptacion. Propone una limitacion de la intervencion penal,
puesto que, desde esta perspectiva, deberia ser utilizada como ultima ratio. Asi, el
derecho penal seria implementado solamente para abordar los delitos considerados
mas graves y siempre que en otras esferas del derecho haya sido encontrada una

solucion eficaz.

Un punto controvertido en el tema es la abolicion del Estado, o por 1o menos,
del derecho penal, pues quienes defienden tal punto de vista consideran que si el
derecho penal no es capaz de cumplir sus objetivos, debe ser eliminado. De todas
maneras, la mayoria de los operadores del derecho tiene una postura mas moderada
al sostener que no deben ser extinguidas todas las instituciones de control, sino solo
aquellas que, al pertenecer a la cultura punitiva tradicional, no evidencian eficiencia
préctica alguna.

En este sentido, no debe confundirse el abolicionismo con la anarquia o con
la ausencia de control social de los conflictos, la cual también pretende la
despenalizacion y la aplicacion de alternativas como modelos conciliatorios. Como
afirma Sanchez (2011), la total ausencia del derecho penal sin dudas conduciria al
surgimiento de instancias que producirian mayores efectos negativos al conjunto de
la sociedad, sin que, probablemente, fuesen acompafiadas de efectos preventivos
comparables a los del propio derecho penal. Por lo tanto, aunque resulte de dificil
aplicacion, tener en cuenta la perspectiva abolicionista se muestra extremadamente
importante como contrapartida al Derecho Penal Méaximo, y aporta cuestionamientos
y datos relevantes para el sistema punitivo.

Sin embargo, lo que torna al Derecho Penal Minimo esencial es su oposicion
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al abolicionismo, por cuanto pregona que, aun siendo minimo, debemos tener un

derecho penal formal con el objetivo de evitar una venganza privada.

5.4. Los adolescentes en conflicto con la ley. Una reflexion sobre la region
latinoamericana.

En Latinoamérica tenemos muchos problemas sociales comunes. Uno de ellos es
el nivel de reproche, de retribucién, de punicion que exige la sociedad sobre cualquier
persona que comete un ilicito penal y es mucho maés retributivo y mucho maés punitiva la
sociedad cuando se trata de personas menores de edad, ain mas que con adultos porque
son los incorregibles, los intratables, los que estan «perdidos». Esa es la vision que tiene
América Latina en su conjunto respecto de los adolescentes que estan en conflicto con
la Ley Penal. Pero en realidad, esos adolescentes estan en conflicto con la vida, estan en
conflicto con ellos mismos. Y el Estado esta en conflicto con ellos, porque el Estado es
el gran deudor de la satisfaccion de los derechos sociales, econémicos y culturales.
Cuando no hay oportunidad de educacion, cuando la educacion es deficiente, cuando la
sanidad no funciona, cuando el sector Salud tampoco les ofrece la oportunidad de ir a
un programa de adiccion de drogas, a conocer sobre las enfermedades de transmision
sexual, cuando no se tiene en cuenta que el adolescente es una persona en desarrollo y
no un adulto en las mismas condiciones es mucho mas probable que este entre en
conflicto con las instituciones, con la sociedad que lo contiene, con el Estado. Pero son
estos dos ultimos actores los que realmente estdn en deuda con el adolescente. Es
necesario abordar esta problemética desde distintas aristas, no solamente desde la

juridico — penal.

Es preciso resaltar que hay una gran dificultad en muchas sociedades: el
imperativo «el que las hace, las paga». Hemos mencionado en esta investigacion a la
reconocida Ley del Talion, de la cual se extrajo el famoso proverbio «ojo por ojo, diente
por diente», y que constituyé un marco del derecho penal respecto de la
proporcionalidad de las penas. Entonces, «ojo por ojo, diente por diente» y las dos
partes quedan tuertas. Por supuesto, esto implica que existe la idea de un mal en dos

direcciones distintas. Y esta es la base cultural occidental de la pena, es decir, no
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importa qué prevenga a futuro y qué no, lo que se desea es que el infractor sea
castigado. Esa es la raiz profunda, y los politicos se hacen eco de esta determinacion
generalizada mediante un populismo penal que responde a quién le ofrece a la sociedad
penas mas altas, edades mas bajas de incriminacion, sistemas mas duros. Como hemos
visto, esto genera indices muy elevados de encarcelamiento y una superpoblacion en las
instituciones penitenciarias, ademas de la violacién de todo tipo de derechos de las
personas que alli estan privadas de su libertad.

Bajo la lente de la justicia retributiva existe el pensamiento de que si se condena
a los mas jovenes, de que si se baja la edad de imputabilidad o si se aumenta la
severidad de las penas, las sociedades estarian frente al «gran» remedio para poner fin a
los delitos. Sin embargo, eso no se corresponde con estadisticas ni estudios lo
suficientemente serios como para seguir avalando précticas retributivas para con la
poblacion adolescente.

Utilizar el mismo instrumento penal que se implementa a la hora de abordar el
delito de los adultos, ain con sus adecuaciones para el delito inicial del nifio o del
adolescente, es un grave error, porque es no comprender la naturaleza diferente de la
transgresion adolescente. El adolescente transgrede los limites que se le presentan por
dos grandes motivos que son mucho mas complejos: por oposicion a las normas de su
familia y de su sociedad, por desafiarlas. Esto lo hace porque esta inmerso en una etapa
de desarrollo evolutivo y psicoldgico cuya finalidad es ganar su autonomia. Aunque lo
mas beneficioso para esta poblacion es que esa ganancia se dé de forma positiva, en el
caso de los adolescentes en conflicto con la ley lo hacen de un modo negativo. El otro
gran motivo es cuando los adolescentes transgreden las leyes por mandato de medio
familiar o social, es decir, cuando reciben el imperativo directo de la delincuencia.
Como podemos ver, son dos motivos bien distintos y es menester discriminarlos para
poder tener un mejor analisis de los adolescentes infractores. No hacerlo es no tener la
posibilidad de encontrar mejores soluciones que beneficien a la mayoria de la sociedad.

En general, cuando se trata al adolescente como un adulto precoz es alentar la
formacion de bandas criminales. Porque el nifio — o el adolescente - va a tener que pasar
por los castigos del sistema penal pensado para los adultos y, en el caso de poder
tolerarlos, soportarlo, se lo jerarquiza como algo excepcional. De modo contrario, la
implementacién de las practicas restaurativas en los sistemas penales modernos
privilegia que la transgresion de la ley de un adolescente sea pensada de modo

apropiado para el adolescente. Es un camino diferente, es un enfoque mas complejo,
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porque implica pensar el tratamiento de un conflicto de forma estructuralmente distinta
a como se lo ha tratado desde hace lustros, pero con la posibilidad incursionar en

soluciones adecuadas.

Si sabemos que los métodos tradicionales para los adolescentes en conflicto con
la ley no han funcionado y tenemos en cuenta que los proyectos piloto en varias
regiones del mundo si lo han hecho, tenemos que tomar conciencia de qué es lo que
realmente funciona. Este ejercicio del enfoque restaurativo aplicado a la justicia penal
juvenil esta funcionando aunque falte construir mas, especialmente, contar con mayores
recursos presupuestales para abordar otros escenarios, otros lugares y puntos de accion.
El adolescente es una persona en desarrollo, una persona en una situacion mas
vulnerable y que tiene menos capacidad de defensa. Estas caracteristicas desvian la

atencion de otros problemas mucho mas serios que aquejan a la comunidad.

La justicia restaurativa es el reemplazo de un tipo de justicia en donde no hay
garantias ni procesos, en donde se ve al infractor mas que como un sujeto de derecho,
como un objeto, en donde las medidas son «por tiempo indeterminado». En cambio con
la justicia restaurativa lo que se busca es un derecho penal minimo, de minima
intervencion, que los procesos sean cortos, que se acompafie al adolescente en su
proceso educativo y de desarrollo. Consideramos en la insistencia de que los
adolescentes sean tratados como adolescentes y no como adultos precoces.

Las diferencia esencial con el enfoque punitivo es que, inicialmente, se
discriminan varios ejes: la tasa de reincidencia de los jovenes cuando pasan por este tipo
de proyectos es muy baja, el costo para los distintos Estados es menor respecto del
enfoque retributivo y tiene mejores resultados - como lo hemos expresado y en cifras
que lo acompafian -; se tiene en cuenta y se analiza la cohesion familiar, porque en este
enfoque se trabaja con los circulos mas inmediatos de las partes involucradas y con la
comunidad, porque esto tiene que ver directamente con la reinsercion de los jovenes
dentro de la comunidad, y por eso es importante tener en cuenta su intervencion y su
apropiacion respecto de lo sucedido para aceptar a estos jovenes nuevamente en su seno.

Es preciso aqui resaltar que cuando se trabaja sobre las cusas que condicionan
las conductas delictivas de los adolescentes se conecta a la adolescente con todos los
actores sociales de la comunidad. Es decir, si una de las causas que condicionaron su

comportamiento delictivo es el consumo de drogas, hay que trabajar con el tema de la
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farmacodependencia y con las entidades de la sociedad civil, ONGs o el propio sector
de Salud para lograr la desafeccion del adolescente a las drogas. Otro ejemplo es el de la
no identidad, esto lo imposibilita de cualquier tipo de ayuda de seguridad social, entre
otros. Estos casos ilustrativos nos permiten comprender por qué los delitos no son casos
en si mismos, es decir, conflictos aislados, sino que tienen que ver con problematicas
estructuralmente mas profundas. Desde este enfoque, se indaga mas en las personas, se
indaga mas en las causas que condicionan su conducta y se procura que esas causas se
reviertan para que el adolescente pueda reinsertarse nuevamente en su seno familiar y

también de cara a la sociedad.

En este sentido, y para respaldar, la propuesta de Konzen no se identifica con
alternativas abolicionistas ni con mecanismos de des judicializacién o minimizacion
de la responsabilidad y del papel del poder publico con la actividad represiva, sino
que devuelve enteramente la solucion de los conflictos a los que tienen interés
directo, e insiste en comprometer a las partes del conflicto en el proceso resolutorio y
en sus implicancias para el futuro. Asi, Konzen inscribe en la linea de quienes
proponen un procedimiento de justicia restaurativa y dejan de lado los mecanismos
del sistema acusatorio de la tradicion retributiva cuando se trata de adolescentes. Al
contrario de los movimientos abolicionistas, que pretenden que la solucion del
conflicto quede en las manos de la victima y del ofensor sin la intervencion de
terceros, en el caso, el Estado-Juez, el movimiento restaurativo dialoga con la justicia
penal estatal y sugiere la existencia de principios reguladores, control y supervision

publica de los acuerdos.

5.4.1. Mediacion y Practicas restaurativas

Cuando la justicia restaurativa todavia no tiene una implantacion suficiente, pero
aun asi hay un esfuerzo notorio de trabajo en el ambito penal, es de crucial importancia
saber de qué hablamos cuando nos referimos a la Mediacién y a las Préacticas
restaurativas. En las instancias de Mediacion y de Practicas restaurativas se trabaja con
la victima y con el victimario a través de reuniones con escucha activa y con técnicas de

mediacion para que ambas partes lleguen a un acuerdo y para que el ofensor tome
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consciencia de lo que hizo y que la victima se sienta resarcida. Son métodos alternativos
de resolucion de los delitos en el ambito penal. Aun asi, existen diferencias entre la
Mediacién y las Practicas restaurativas y muy Util tenerlas en cuenta. El desafio es,
paulatinamente, sacar este tipo de conflictos «menores» del ambito méas punitivo.

En segundo lugar, es preciso también tener en cuenta que uno no es mejor que el
otro, méas bien son alternativas y cada una tiene sus particularidades, sobretodo, en la
forma en la en que se desarrollan. La mediacion se constituye con la participacién de las
personas directamente afectadas: el ofensor y la victima. En contraste, una reunion
restaurativa incluye a la victima y al ofensor, cada uno acompafiado de apoyos que
pueden ser miembros de sus familias, amigos u otras personas de la comunidad. En este
caso, la presencia de otras personas es importante porque cuando hay un incidente, un
conflicto, un delito, hay victimas directas e indirectas tanto del lado del ofensor como
del lado de la victima. Estas presencias ayudan a que el ofensor se dé cuenta del
impacto real que su comportamiento produjo. De esta forma, podemos ver como la
presencia de una tercera parte (apoyos de profesionales, familia, amigos u otros
miembros de la comunidad) constituye un diferencia notoria entre la Mediacién y la
Reunidn restaurativa, que es donde tratamos de ampliar el circulo para dar una mejor
idea de a quiénes hemos afectado. Mostrar de esta manera la dimension del conflicto
contribuye a que se aporten mas posibles soluciones a la resolucion del conflicto.

En tercer lugar, otra diferencia que hay entre la Mediacion y la Reunion
restaurativa es que el mediador tiene mayor libertad de accion, tanto con los afectados
como en la organizacion de las reuniones. En cambio, el facilitador tiene un guion
definido que tiene que cumplir de forma taxativa, tanto el orden de las preguntas como a
quién se dirige. Es una instancia mucho mas estructurada que en la Mediacién, porque
como dijimos, el mediador sigue otros parametros mucho menos determinados.

En cuarto lugar, la calidad de la preparacién de una reunién restaurativa es
esencial y de esto depende el éxito de la reunion. Para llevarla a cabo, es necesario
preparar el didlogo restaurativo con la entrevista, por separado, de cada una de las
partes. En varias ocasiones, las personas deben ser entrevistadas mas de una vez para
poder establecer una confianza consistente con el facilitador, para lograr que tanto a
victima como el victimario se sientan comodos para expresar cuéles son las necesidades
reales, qué podrian ofrecer como solucién, es decir, qué podrian hacer, pero que la
decision sea de ellos mismos. El facilitador no puede decir qué es lo que tiene més valor

0 qué es lo mas apropiado para resolver el conflicto, caso contrario, habria

101



manipulacion.

En quinto y dltimo lugar, la decision de participar y la decision final de la
resolucion del conflicto tienen que ser expresadas por los propios actores involucrados.
La Reunidn restaurativa al igual que la mediacion es un proceso voluntario. En este tipo
de reuniones, el perdon es algo que puede ocurrir, aunque no es el objetivo principal,
sino que el proceso lo permite. Independientemente del resultado, si el procedimiento es
justo, las partes se sienten mejor compensadas.

A modo de respaldo, y de forma extensiva hacia las Reuniones restaurativas,
Vezzulla considera a la Mediacion como la mas adecuada para ser usada en
conflictos ocasionados por la préctica de actos infraccionales por adolescentes, por
centrar el objetivo del mediador en la capacitacion, en la transformacion y en el
reconocimiento de los propios sujetos de la mediacion antes del abordaje del
conflicto objetivo que los ocupa. El objetivo principal es establecer el dialogo entre
las partes con énfasis en la posible restauracion de la situacion de la victima y la
aceptacion de la culpa por parte del ofensor. De esta forma, este ultimo tiene la
posibilidad de relatar las circunstancias y consecuencias del delito desde su

perspectiva.

5.5. Avances en el Sistema Penal Argentino en materia de justicia restaurativa

En este aspecto en particular, sostenemos que el derecho penal argentino esta
dando grandes pasos hacia la aplicacion de la Justicia restaurativa. Prueba de ello son
las casas de Justicia, en donde un equipo interdisciplinario propone soluciones en

tiempo real, sin costos aparentes, pero con un gran beneficio social (Trebolle, 2019).

Recientemente, el Ministerio de Justicia de la Nacién Argentina aprobd una
serie de protocolos de efectividad para la creacion e implementacion de programas
relacionados con el desarrollo de la justicia restaurativa.

El programa «Probemos hablando», lanzado en 2015, tiene la finalidad de que
los internos puedan resolver sus diferencias mediante herramientas de didlogo y

cooperacion entre ellos, y asi, como sostiene la Dra. Trebolle (2019) disminuir la
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violencia, mitigar el desamparo y la impotencia que tienen para abordar situaciones
diarias. Asimismo, resulta innovador en comparacion con otros puesto que permite se
utilicen videoconferencias en la aplicacion de las practicas restaurativas para evitar
eventualmente los costos elevados de los transportes. Luego de una primera etapa,
este programa fue complementado con otro para su mayor efectividad.

La Resolucion 81/2019 ha sido planteada con el objetivo de sistematizar los
procedimientos restauradores en todos los establecimientos federales argentinos, a
fin de unificar la confeccién de formularios que produzcan estadisticas que reflejen
los resultados alcanzados. De este modo, la resolucion del Ministerio de Justicia
presenta contribuciones interesantes para la solucion de los problemas penitenciarios
en la Republica Argentina, y posibilita la aplicacion de métodos basados en la
filosofia restaurativa en detrimento de la implementacién del anacrénico modelo del
ius puniendi del siglo pasado.

Como venimos explicando, los programas restauradores tienen el objetivo de
incrementar la reinsercion social. Algunos programas que han demostrado notoria
efectividad como «Probemos hablando» trabajan con individuos que se encuentran

dentro del sistema penitenciario.

5.6. Justicia restaurativa en Brasil

El psicologo y mediador Juan Carlos Vezzulla realizd un abordaje
multidisciplinario del proceso vivido por el ser humano en la adolescencia, fase de la
vida que la Constitucién brasilefia de 1988 reconoce como condicidn de persona que
se encuentra en estado de desarrollo. El especialista en mediacion considera que cada
adolescente posee identidad propia y situaciones personales, familiares y sociales
especificas. A partir de estas caracterizaciones, elabor6 una interrelacion entre los
aspectos psiquicos y socioeconémicos que propician su entrada y permanencia en la
marginalidad.

Al centrarse en la adolescencia como un momento del desarrollo del ser
humano eminentemente vinculado con lo social y no taxativamente con lo bioldgico,
Vezzulla considera absolutamente necesario el acompafiamiento de la familia y de la

comunidad en el pasaje de la dependencia infantil a la emancipacion psicologica,
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funcional, social y econémica de cualquier individuo.

Lo mas importante a ser destacado en el adolescente tiene que ver con sus
aspectos psiquicos intrapersonales y su insercion en la sociedad, tanto en la forma en
la que se relaciona con los otros, en lo que hace a su auto-identidad y a los espacios
que la sociedad le facilita para que pueda realizar el paso de la dependencia infantil a
la autonomia.

Si bien hay otros especialistas que tienen una injerencia notoria en lo que
respecta a la Justicia en Brasil, destacamos al portugués Juan Carlos Vezulla puesto
que es presidente cientifico de los Institutos de Mediacion y de Arbitraje del Brasil y
de Portugal, se desempefia como formador de mediadores en América Latina, Europa
y Africa y, ademés, coordina el Servicio de Mediacion con adolescentes y familias
del Tribunal de Justicia de Joinville, Santa Catarina, Brasil.

Por otro lado, en un articulo sobre la Mediacion y proteccion integral del
adolescente en conflicto con la ley en Brasil, Alexandre Morais da Rosa (2008), Juez
de Primera Instancia del Juzgado de la Infancia y de la Juventud del Distrito Judicial
de Joinville, Santa Catarina, se refirio a la dificultad para emprender un diélogo entre
el derecho y el psicoanalisis, como también a la necesidad de una ética de respeto a
la singularidad de cada adolescente, cuyas actitudes dependen, en gran parte, de la
manera en que fueron estructuradas sus relaciones hasta alli. La dificultad para
instaurar este didlogo entre el Derecho y el Psicoanalisis gira en torno del hecho de
que para el Derecho, lo adecuado es ser capaz de dominar las acciones del sujeto,
mientras que, para el Psicoanalisis, el sujeto se encuentra sometido al inconsciente.
Bajo la Optica de la Criminologia critica, no siempre la agresividad en la
adolescencia significa delincuencia, pero puede constituir un intento poco acertado
para constituirse como sujeto, en medio de las condiciones sociales de la compleja
sociedad actual.

La respuesta estatal brasilefia ante la préctica del acto infraccional es la
medida socioeducativa, por la cual se busca, en la gran mayoria de los casos, el
accionar del sistema de control social para normalizar al adolescente, y lo considera
como un objeto de la actuacién del Poder Judicial. En esta cruzada por la «salvacién
moral del adolescente», la justicia adopta una actitud proteccionista, en vez de
establecer los limites al adolescente y considerarlo como sujeto duefio de su propio
futuro en relacién con otros para que asuma la responsabilidad de los actos que

comete.
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Morais da Rosa resalta la existencia de una necesidad de contener y
contrarrestar el aumento de actos infraccionales en una estructura que genera
exclusién. Ademas, advierte sobre las perspectivas de utilizacion de la préactica de la
mediacion para adolescentes en conflicto con la ley al existir la posibilidad del
dialogo de aquel con sus familiares, con su grupo y con la victima para poder discutir
lo ocurrido, percibir las consecuencias de su conducta y asumir la responsabilidad
por ella. Bajo la optica de la Criminologia critica y de la victimologia, también queda
al descubierto el papel del ofendido, que no puede continuar siendo tratado como un
sujeto que no forma parte del proceso, sino se le debe ofrecer un espacio de
expresion. A través de la mediacion, se espera que el adolescente entienda la
trascendencia de su acto, que resignifique su conducta, que se preocupe con el dafio
causado, que pida disculpas y que intente, de alguna forma, reparar su acto dafioso.

En este mismo sentido, la profesora brasilefia Lilia Sales (2007) sostiene que
en repetidas ocasiones, por medio del diélogo, tanto la victima como el ofensor
llegan a percibir que forman parte de una sociedad desigual, en la cual el indicador
de nobleza y el patrimonio acumulado y las personas se conocen mas como
poseedores que como seres humanos. A partir de eso, verifican que existen causas
sociales que influenciaron y definieron los actos ilicitos cometidos.

Sin embargo, respecto de la hipdtesis de aplicacion de la justicia restaurativa
frente a la ejecucion de la medida socioeducativa de privacion de la libertad o de
semilibertad, y en vistas de la posibilidad de abreviar su periodo, se presentan
dificultades como la localizacion de las partes o, incluso, el desinterés de la victima,
y el hecho de que el proceso ya estuviera concluido por la aplicacién de la sentencia.

En 2004, el Ministerio de Justicia cred el proyecto «Promoviendo Précticas
Restaurativas en el Sistema de Justicia Brasilefio» a partir del cual lanzd algunos
proyectos-piloto en lugares diferentes: en Sdo Caetano y Guarulhos, Estado de Sao

Paulo, en Salvador, Estado de Bahia, y en Porto Alegre, Rio Grande do Sul.

5.6.1. Proyectos piloto en ciudades brasilefias

A continuacion, explicamos algunos proyectos que produjeron consecuencias

interesantes, teniendo en cuenta que fueron aplicadas en regiones distintas y que sus
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resultados fueron muy satisfactorios.

5.6.1.1. Proyecto piloto de Sdo Caetano. Justicia, Educacién, Comunidad:

alianza para la ciudadania

El proyecto implementado en el Juzgado de la Infancia y la Juventud de Séo
Caetano do Sul parti6 de una iniciativa del Ministerio de Justicia junto con la
Secretaria de Educacion del Estado de Sdo Paulo (SEE-SP), e introdujo la Justicia
restaurativa y sus practicas en escuelas publicas a través de otro proyecto
denominado «Justicia y Educacion: alianza para la ciudadania» con la finalidad de
solucionar las situaciones de conflicto y violencia en el interior de las escuelas e
institutos, y para contribuir a la formacion de nifios, jovenes y adolescentes.

El Sindicato de Especialistas de Educacion del Magisterio Oficial del Estado
de Sao Paulo (UDEMO) realizé un estudio en 2007 que consistio en el envio de un
cuestionario a 683 escuelas publicas paulistas. De acuerdo con las respuestas
recibidas, en 586 (el 86%) ya habia ocurrido algun episodio de violencia durante ese
afio contra las personas o el patrimonio. Entre los principales problemas relatados se
destacan: el desacato a profesores y empleados (en 515 escuelas), la agresion fisica
entre alumnos (en 497 escuelas), los actos de destruccion y dafio en edificios y su
mobiliario (en 383), pintadas y dafios a vehiculos (361). Aqui resulta preciso destacar
que en 123 escuelas fueron detectados problemas mas serios como amenazas de

muerte hacia alumnos o empleados.

5.6.1.2. Proyecto Piloto de Guarulhos

La mayoria de los casos derivados a mediacion tenia que ver con disputas
familiares. Sin embargo, una gran parte de casos involucraba a adolescentes que
cometieron actos infraccionales de bajo potencial ofensivo. Los mas comunes eran:

agresiones 0 amenaza entre vecinos, agresion o amenaza entre familiares o en la
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escuela, pintadas, entre otros.

En cuanto a los casos de mediacion que incluian a adolescentes autores de
actos infraccionales, la propuesta del nicleo fue que se crearan espacios para que la
victima y el ofensor puedan, ademas de buscar un consenso, llegar a vislumbrar y
comprender los derechos de cada uno, estableciendo un proceso socioeducativo del
adolescente infractor en el marco y desde la perspectiva de la Justicia restaurativa.

Respecto de las mediaciones que se tramitaron, en el 85,1 % de los casos se
alcanz6 un acuerdo, en el 1,4 % se logré un acuerdo parcial, mientras que en el
13,6 % de los casos no fue posible arribar a un acuerdo. Especificamente, en los
casos que se trataban de adolescentes en conflicto con la ley, el 93,7 % de los
procedimientos terminaron en un acuerdo, y el 1,6 %, en un acuerdo parcial. Es decir
que no fue posible lograr una conciliacion en el 4,7 % de los casos. En cuanto a los
reclamos por alimentos, el 46,7 % se cerré con acuerdo, mientras que en el 53,3 % de
los casos no se logrd acuerdo alguno. En las cuestiones relativas a discapacidades se
alcanzé un acuerdo en el 100 % de los casos. Para los reclamos sobre el régimen de
visitas, el acuerdo fue posible en el 91,3 % de los casos y el 4,3 % de las decisiones
consistio en acuerdos parciales o falta de acuerdos. Se arribé a un acuerdo en el
66,7 % de los procesos de separacion y en el 33,3 %, los intentos de conciliacion no
dieron frutos.

Al ser consultados sobre como se sentian en relacion con la mediacién como
forma de solucionar conflictos, el 49,5 % de las partes indicO que estaba muy
satisfecha, en tanto el 45,8 % solo satisfecha. Respecto de los resultados obtenidos
con el procedimiento de mediacion, el 52 % declar6 que estaba muy satisfecho,
mientras que el 41,6 % dijo que estaba satisfecho. El porcentaje restante, es decir, el
4,1 %, respondi6 de la siguiente manera: el 1,2 %, que tenia una sensacion neutra y
el 0,4 % se sentia poco satisfecho e insatisfecho. Solo el 0,6% no respondié.

Este proyecto piloto tuvo su inicio en 2005 en el Juzgado Especial Penal N° 2,
situado en el barrio de Largo do Tanque a partir de la iniciativa de magistradas
bahianas. Hasta el momento, presenta un porcentaje de resolucion en el 70 % de los
casos teniendo en cuenta que el 30 % de los expedientes en tramite en Juzgados
Especiales son seleccionados por el Ministerio Pablico para su derivacion al nicleo
en el que se llevan a cabo las practicas restaurativas.

Es menester destacar que el Nucleo 107 es llevado a cabo por el Sistema de

Juzgados Especiales, por el Ministerio Pablico del Estado, por la Orden de los
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Abogados de Brasil (Seccion Bahia), por la Defensoria Publica y por la Secretaria de
Seguridad Pdblica, y coordinado por el Tribunal de Justicia del Estado.

Actualmente, este proyecto atiende a las regiones urbanas con una poblacion
estimada en mas de un millon doscientos mil habitantes, pues el Nucleo de Justicia
restaurativa instalado en la Capital recibe las denuncias presentadas en las
Comisarias Policiales con jurisdiccion en Liberdade, Seccional 2%; Bonfim, Seccional

3% Sdo Caetano, Seccional 4?; Periperi, Seccional 52.

5.6.1.3. La implementacion de la Justicia restaurativa en Escuelas Publicas de

Sao Paulo: estudio de sus efectos en Heliépolis y Guarulhos

El proyecto «Justicia y Educacion en Helidpolis y Guarulhos: alianza para la
ciudadania» esta vigente desde 2006en las escuelas publicas y utiliza el modelo de la

justicia restaurativa para el abordaje de determinados conflictos.

En 2006, Heliopolis contaba con 8 escuelas estatales, con alrededor de diez
mil alumnos matriculados; 17 escuelas municipales, de las cuales 8 eran guarderias
(CEl) y atendian a 400 nifios y nifias, aproximadamente; 6 Escuelas Municipales de
Ensefianza Infantil (EMEI) con, aproximadamente, 2612 estudiantes; y 3 Escuelas
Municipales de Ensefianza Primaria (EMEF) cuya matricula era de 3848 estudiantes

para entonces (Nosso Barrio, 2010).

Las escuelas publicas de Heliopolis dependen de la Direccion de Ensefianza
Centro-Sur, que abarca un total de 74 escuelas estatales. Como en cualquier
comunidad con distintas dificultades para obtener recursos, la demanda de los
servicios publicos es superior a la oferta, especialmente en las areas de Salud,
Educacion y Seguridad. Los datos revelan que de cada diez adolescentes de
Heliopolis, cuatro no asisten a la escuela (O Globo, 2010). No obstante, esta region
cuenta con el apoyo de la Union de Nucleos, Asociaciones y Sociedades de los
Moradores de Heliopolis y Sado Jodo Climaco (UNAS). Esta agrupacion, en sus
inicios, se ocupaba solo de las reivindicaciones de posesion de areas ocupadas. A
partir de alianzas de iniciativa privada, posteriormente pudo ampliar su area de
accion y desarrollar asi proyectos de orden educativo, tecnoldgico, cultural,

deportivo, y también en las areas de salud, vivienda, generacion fuentes de ingresos y
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asistencia social. A partir de lo antes mencionado, surgieron los primeros Nucleos
Socioeducativos, programas de mediacion de conflictos y apoyo a jovenes
infractores.

Es preciso destacar que el municipio de Guarulhos fue elegido porque, desde
2003, los Juzgados de la Infancia y la Juventud de esa jurisdiccién han promovido
practicas restaurativas. Ademas coincidieron los problemas sociales que la ciudad
atravesaba con una reestructuracion de procedimientos de los canales de atencién
social para volverlas mas eficientes. El crecimiento de la poblacién ocasionado por
las actividades comerciales en la zona generé un espacio urbano desordenado. Y,
segun datos oficiales provistos por el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica
(IBGE) del afio 2010 y del Municipio de Guarulhos en 2008, su poblacion en 2007
era de 1236192 habitantes concentrados en un éarea de 318 kmz, de los cuales, 457391
eran nifios y adolescentes (de 0 a 18 afios) y un total de 25.597 se encontraban
matriculados en escuelas publicas.

En 2003 fue puesto en marcha el «Proyecto de Mediacion del Juzgado de la
Infancia y la Juventud de Guarulhos: Alianza con las Facultades Integradas de
Guarulhos», formado por un grupo de 20 mediadores capacitados provenientes de la
esfera del Derecho, de la Psicologia, de la Asistencia Social y de la Pedagogia. El
proyecto de mediacion se orienta a los actos infraccionales leves mediante la
aplicaciéon de practicas restaurativas y la provision de un canal de comunicacién

entre la victima y el ofensor.

5.6.1.4. Proyecto piloto en Porto Alegre: Justicia para el Siglo XXI

Los primeros pasos de la Justicia restaurativa en Porto Alegre se dieron en
2002 con la iniciativa «Caso Zero» en el Juzgado N° 3 de la Infancia y la Juventud de
Porto Alegre para atender infracciones cometidas por nifios y adolescentes.

Otro hito tuvo lugar en 2004, cuando en el Nucleo de Estudios de Justicia
restaurativa en la Escuela Superior de la Magistratura de la Asociacion de los Jueces
de Rio Grandedo Sul (AJURIS) se resolvié realizar un encuentro periddico sobre

Justicia Restaurativa que incluyera a abogados, juristas, trabajadores sociales,
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psicologos y autoridades gubernamentales.

El actual Proyecto Justicia para el siglo XXI, a través del legislador Arminio
José Abreu Lima da Rosa, presidente de la Secretaria del Consejo de la
Magistratura, tomo forma a mediados de 2010 y fue reglamentado por medio de la
Resolucion N° 822/10 — Consejo de la Magistratura (COMAG), y establecio las
condiciones de aplicacién de la Justicia restaurativa ante el Juzgado de la Infancia y
la Juventud del Distrito Judicial Porto Alegre.

La actividad desarrollada por la Central de Practicas Restaurativas es
monitoreada por la Direccion General de Justicia, mediante el envio bimestral de
informes con el detalle de la cantidad de los casos atendidos, la clase de los actos
infraccionales tramitados, el nimero de acuerdos obtenidos, el nimero de acuerdos
cumplidos, el grado de satisfaccion de las partes y, finalmente, la cantidad de nuevos

delitos cometidos por los involucrados.

5.6.1.5. NECRIM - Séo Paulo

Como hemos mencionado, NECRIM refiere a los Nucleos Especiales
Criminales. Estos forman parte de la Policia Civil del Estado de S&o Paulo y se
especializan en la resolucién conflictos considerados «pequefios».

Estos nlcleos fueron instalados en paralelo al funcionamiento de las
comisarias con la finalidad de alcanzar una resolucion réapida y eficaz de los
conflictos penales que estuvieran vinculados con los juzgados especiales, pues las
autoridades entendieron que mediante la conciliacién pueden resolverse muchos
conflictos.

La primera experiencia de los nicleos NECRIM tuvo lugar en 2003 en
Ribeirdo Corrente, Ribeirdo Preto, por iniciativa del Comisario Policial Dr. Clovis
Rodrigues da Costa. Posteriormente, se afianz6 en la region de Bauru y Lins (S&o
Paulo) a partir de 20009.

Teniendo en cuenta los resultados positivos ejemplares obtenidos, las policias
de otros Estados han visitado con interés estos ndcleos paulistas con miras a
implementar el exitoso proyecto en sus comisarias.

En los procedimientos llevados a cabo en los nicleos NECRIM, la mediacion
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es realizada por el Comisario, quien asume el papel de presidir y orientar las
audiencias conciliadoras al formalizar un instrumento denominado Acta de
Composicion Preliminar, documento que debe estar presentado junto con la denuncia
policial.

En este programa, la mediacion tramitada esta condicionada a la apreciacion
de los magistrados que podran o no homologarlas luego de que el Representante de

Ministerio Publico emita su opinion.

5.7. Resolucion 2002/ 12 de la ONU

Al ocuparse de los Principios Béasicos para la utilizacion de Programas de
Justicia restaurativa en Materia Penal, la Resolucion sostiene que hay que tener
presente que en el mundo entero ha habido un significativo aumento de las iniciativas
en materia de justicia restitutiva, y que hay que reconocer que esas iniciativas a
menudo se basan en formas de justicia tradicionales e «indigenas» en las que el
delito se considera fundamentalmente un dafio a la persona. A su vez, la Resolucion
revela que hay que recalcar que la justicia restitutiva es una respuesta evolutiva al
delito que respeta la dignidad y la igualdad de todas las personas, que favorece el
entendimiento y que promueve la armonia social mediante la recuperacion de las
victimas, de los delincuentes y de las comunidades. Ademas, hay que destacar que
este enfoque permite a los afectados por un delito compartir abiertamente sus
sentimientos y experiencias y que tiene por objeto atender sus necesidades. Por
altimo, resulta importante destacar que la justicia restitutiva da origen a una serie de
medidas que son flexibles en su adaptacion a los sistemas de justicia penal vigentes y
que los complementan en las distintas circunstancias juridicas, sociales y culturales,
y que el uso de la justicia restitutiva no menoscaba el derecho de los Estados de

perseguir a los presuntos delincuentes.
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6. CONCLUSIONES

La justicia restaurativa, aln incipiente en Brasil, representa un nuevo modelo
de justicia penal por lo cual se busca la «conciliacion y la reconciliacién entre las
partes», la «resolucion del conflicto», la «reconstruccion de los lazos rotos por el
delito», la «prevencion de la reincidencia» y la «responsabilizacion».
Evidentemente, este modelo, que comprende un concepto abierto, tiene maltiples
objetivos y, por medio de la resolucion del conflicto entre las partes, se pueden
prevenir varios delitos o la reinsercion en el delito de algunos infractores.

Segun la abogada y autora Maria Elizabeth Queijo (2009), la implementacion
de la justicia restaurativa no necesariamente excluye la punicion, la cual puede
ocurrir dentro de los términos legales y siempre con observancia de las garantias
inherentes al debido proceso legal. No obstante, el procedimiento restaurativo no se
identifica con la produccién del proceso penal, con el debate sobre la autoria del
hecho y la consecuente culpabilidad de la parte infractora. En contraste, si bien es
cierto que, en alguna medida, presupone la admision del hecho, lo hace sin provocar
una discusion que lo conduzca a los procedimientos tradicionales de las causas
judiciales. Mas bien, este consiste en una forma innovadora de solucionar conflictos
penales que brinda a las partes involucradas el pleno acceso a la Justicia.

El derecho penal minimo muchas veces es olvidado por la sociedad frente al
derecho penal méaximo, el cual, generalmente, no provee otras soluciones para la
delincuencia creciente mas que castigos severos. Es decir, opta por una respuesta
rapida e ineficaz que solamente constituye una teatralizacion de la seguridad.

En efecto, el derecho penal maximo no logra la reduccién de la delincuencia
y la aplicacion de la norma se muestra cada vez mas banalizada, y asi su funcion de
prevencion cae cada vez mas en el descrédito general al incluir cada vez més tipos
penales y penas por demas severas. Esto nos permite ver que, en muchas ocasiones,
la justicia restaurativa es mas adecuada que la justicia tradicional, porque la pena de
prision aplicada a los delitos considerados menos graves resulta innecesaria e
ineficaz. En principio, porque no previene infracciones, en algunas ocasiones los

acusados vuelven a cometerlas, y la reinsercion de los individuos en la sociedad casi
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nunca se efectiviza.

En este contexto, la justicia restaurativa se presenta con mas relevancia, a
partir de la constatacion de que lo Unico que genera la aplicacion de penas mas
severas es un aumento de la poblacion carcelaria en lugar de la disminucion de la
delincuencia. Asi, la pena privativa de libertad, en la préactica, se traduce el
incremento de indices de reincidencia, en costos altisimos para el Estado, en el
detrimento de la dignidad de la persona humana en la cércel, efectos socioldgicos y
psicoldgicos nefastos y una delincuencia ascendente.

Asi, priorizar préacticas restaurativas en el seno del sistema punitivo es
reconocer que la percepcion de la necesidad de nuevas estrategias es acertada, que la
no correspondencia entre el delito y el castigo es evidente y que la sancion fisica a
través de la privacion de la libertad como respuesta estatal genérica a las conductas
tipificadas es ineficaz.

Este escenario de multiples factores lleva a que los legisladores y operadores
del derecho busquen alternativas al sistema penitenciario, entre ellas, la que expone y
explicita este trabajo: la justicia restaurativa.

Para finalizar, entendemos que la justicia restaurativa es una alternativa
viable y efectiva que debe ser mas difundida y aplicada teniendo en cuenta las
caracteristicas de cada sociedad, y de cada caso particular. La evidencia de los
resultados de su implementacion debe ser realizada, incluso, mediante datos
empiricos para que se logre instaurar como opcion sustancialmente valida para la

reduccion de los indices de la delincuencia y de los indices de reincidencia.
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