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en cada pais. La investigacion mezcla elementos teéricos y practicos, como una forma
de validar la teoria referida con experiencias practicas. La metodologia es documental y
bibliografica, basada en fuentes y datos secundarios. Como resultados, la justicia
restaurativa se presenta como un sistema méas adecuado para abordar los conflictos
penales juveniles, ya que consagra principios y derechos adquiridos internacionalmente
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PALABRAS CLAVES: justicia restaurativa; sistema de justicia juvenil; programas
restaurativos con menores.

ABSTRACT: The present work aims to study restorative justice in the Spanish and
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1. INTRODUCCION

Este Trabajo Fin de Master (TFM) parte de la inquietud del autor en relacion al
modelo de justicia penal tradicionalmente adoptado en la actualidad. Se observa que
bajo un discurso punitivo y retributivo se busca combatir la violencia en la sociedad a
través de précticas represivas y, en su mayoria, ineficaces. En este sentido, se parte de la
concepcidn de que el modelo penal actual estd abocado al fracaso, no pudiendo alcanzar
sus objetivos, ya sean la prevencion, la resocializacion del delincuente o la reduccién de
la criminalidad. (Zehr, 2008; y Rolim, 2004)

Dado este escenario, histéricamente se han desarrollado ideas de sustitucion del
modelo estrictamente punitivo por nuevos modelos alternativos de solucion de
conflictos penales. A ejemplo, la victimologia y el abolicionismo avanzaron las criticas
al derecho penal tradicional, estudiando no solo el acusado, sino también la victima del
delito. Esos ideales permitieron estudiar nuevas posibles soluciones a la precaria
situacion del antiguo derecho penal, hasta entonces paralizado con la adopcion de
practicas criminales tradicionales. (Achutti, 2016; y Pallamolla, 2009)

Entre sus practicas mas comunes, el derecho penal tradicional se fundament6 en la
pena privativa de libertad como la sancién mas adecuada. Sin embargo, se fundamentar
en la prision demostr6 que el derecho no resolveria, de hecho, los innumerables
problemas coyunturales del delito, como el efecto posterior de la superpoblacion
carcelaria, el abandono de la figura de la victima y la total contrariedad con la dignidad
humana. La evolucion de la justicia penal, a lo largo de los siglos, correspondid
basicamente a la sustitucion de la justicia privada por la publica y hoy se enfrenta al
crecimiento critico del encarcelamiento como forma de punicion. (Zaffaroni, 1989)

Como consecuencia, Zehr (2008) sefiala que la justicia restaurativa surge como un
modelo coherente y eficiente de justicia penal, con una preocupacion efectiva por las
necesidades humanas de todos los involucrados en el delito. La logica retributiva de un
Estado estrictamente punitivo cambia a la de un Estado que busca integrar y restituir a
los afectados por el abuso de confianza dentro del sistema penal. EI modelo restaurativo
busca nuevas formas de gestionar los delitos, dando voz y escucha a la victima y al
delincuente, y buscando verdaderamente transformar la realidad alli presentada.

Por tanto, la justicia restaurativa promueve cambios y revisa conceptos, agregando,
objetivamente, su aporte al surgimiento de un nuevo enfoque dentro del derecho penal.
En otras palabras, cabe sefialar que, al ejemplo de Espafia y Brasil, sus practicas, en
lugar de guiarse por la retribucién del mal por el mal, se han preocupado un poco mas
por las cuestiones humanas, con miras a resolver el conflicto de una manera mas eficaz
y util para todos los protagonistas del sistema juridico. Y esto se hace dando voz y
tiempo a las personas directamente afectadas por el hecho delictivo, a través del didlogo
que revela sus intereses; y no someterlos a una justicia absoluta y simplemente
retributiva, de accion y efectos humanos muy limitados frente a las expectativas reales
de los involucrados en el conflicto.

Es mas, uno de los campos mas propicios para aplicar las practicas restaurativas es
en el sistema juvenil. Tales principios caminan juntos con la ideia de la
desjudicializacion ya propuesta por organismos internacionales, como la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN) de las Naciones Unidas (1989), y adoptada, de



manera significativa, en los ordenamientos juridicos de varios paises, como es el caso
de de Brasil y Espafia.

Asi, el presente trabajo pretende analizar en profundidad el modelo de justicia
restaurativa. Para ello, se centrara en el sistema juvenil, especialmente analizando la
realidad de dos paises, Espafia y Brasil. Ante este escenario, el problema de
investigacion que se propone dar respuesta es: ¢;como se desarrolla la justicia
restaurativa en el sistema de justicia juvenil espafiol y brasilefio?

Para definir el problema de investigacion se utilizo la formula propuesta por Booth et
al. (2016, pp. 49-63). En esta perspectiva, (i) se estudia justicia restaurativa en el
sistema juvenil; (ii) porque se busca entender los programas de justicia restaurativa en
los sistemas de justicia juvenil espafiol y brasilefio; (iii) para, mas especificamente,
comprender las similitudes y diferencias entre los diferentes modelos de préacticas
restaurativas adoptados en ambos paises.

En este sentido, asi como el concepto de justicia restaurativa estd directamente
vinculado a sus préacticas, también su origen se circunscribe a cada uno de los lugares
donde ha tomado forma y representacion. Asi que el presente trabajo destaca Espafia y
Brasil porque, ademéas de ser dos lugares importantes para el estudio de la justicia
restaurativa, el primer pais es donde el autor desarrolla sus estudios y investigacion; y el
segundo, es su pais de origen y futuro lugar donde pretende trabajar profesional y
academicamente con los temas.

Como objetivo general, este trabajo busca analizar como se han desarrollado los
programas de justicia restaurativa en el sistema de justicia juvenil espafiol y brasilefio.
Como objetivos especificos, se busca comprender el movimiento de la justicia
restaurativa y sus diferencias en relacion con la justicia penal tradicional; comprender
como funcionan los sistemas de justicia juvenil en Espafia y Brasil; identificar en qué
lugar del ordenamiento juridico de cada pais se encuentra la justicia restaurativa juvenil,
enumerar qué modelos restaurativos se utilizan en Espafa y Brasil; y analizar la eficacia
de las précticas adoptadas.

En un articulo de la profesora Maria José Bernuz Beneitez (2014) se destaca la
expresion “no es lo mismo decir que hacer”, en referencia a Garland (2005) quien dijo
que era necesario “no confundir lo que se dice con lo que se hace”. Esta idea del
crimindlogo britanico, planteada por la profesora Bernuz Beneitez en uno de sus
articulos sobre justicia restaurativa juvenil, inspird fuertemente la metodologia de
investigacion del presente TFM. Hay que ir a las practicas, al mundo real, al “ser”, y no
cefiirse a nomenclaturas o conceptos tedricos del “deber ser”.

En este sentido, es importante mencionar que la metodologia adoptada en este trabajo
busca mezclar aspectos tedricos y practicos. La revision bibliografica, que caracteriza el
aporte teorico, se baso en autores espafioles, brasilefios y extranjeros, especialmente los
grandes nombres de la literatura sobre justicia restaurativa. Ademas de los aspectos
teodricos referidos, la parte practica de este trabajo se basd en el analisis de datos
cuantitativos y cualitativos de diferentes bases de datos de organismos publicos,
instituciones gubernamentales e investigaciones académicas.

Asi, la metodologia de este trabajo es documental y bibliogréafica, a partir de fuentes
y datos secundarios de publicaciones de organismos gubernamentales, libros, articulos y
sitios web. Para la revision de la literatura, se ha realizado una revision bibliografica, a



partir de dos tipos de fuentes: (i) investigacion dogmatica, para mostrar, a partir de los
discursos de los autores, la conceptualizacion y caracteristicas de la justicia restaurativa;
y (ii) la investigacion empirica sociojuridica sobre practicas restaurativas juvenil en
Espafia y Brasil, con el fin de comprender el campo en el que se han desarrollado los
institutos.

Este TFM se divide en cinco capitulos. EI primer es la introduccion, donde se
presentan la justificacion, motivacion, objetivos (general y especificos) y la metodologia
del trabajo. En el segundo capitulo, se busca presentar la justicia restaurativa de manera
global, analizando su trasfondo histérico y su relacion de oposicion al modelo
tradicional de justicia criminal. Para mejor comprension de su concepto, se da atencién
a la evolucion histérica de la pena e de la victima, asi como a la victimologia y el
abolicionismo penal. Se presentan las definiciones méas aceptadas por la doctrina actual,
asi como sus caracteristicas centrales y modelos por los cuales se han desarrollado sus
practicas. Al final del capitulo, se hara hincapié en el modelo de mediacion penal, ya
que este formato tiene importantes especificidades para el estudio de la materia, que
merecen ser destacadas.

El tercer capitulo estudia el sistema de justicia penal juvenil espafiol, presentando sus
principales caracteristicas y qué practicas de justicia restaurativa ya han sido
desarrolladas. Se presta especial atencion a la Ley Organica (LO) 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Se analizan sus principios
generales, el ambito subjetivo y objetivo de aplicacién de la ley, las sanciones que se
pueden aplicar, asi como especial referencia al lugar donde se ubican las practicas de
justicia restaurativa. Se describe especificamente la experiencia de justicia restaurativa
de tres comunidades autonomas: Andalucia, Pais Vasco y Catalufia. Al final del
capitulo, se presentan estudios de eficacia de las medidas aplicadas por el sistema penal
de menores, asi como de las précticas restaurativas.

Asi como el anterior, el cuarto capitulo analiza el sistema de justicia juvenil
brasilefio, bajo sus principales caracteristicas y practicas restaurativas desarrolladas. Se
destaca la Ley 8.069/90, conocida como el “Estatuto del Nifio y del Adolescente”, en
portugués Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), y a la Ley 12.594/12, que
instituye el “Sistema Nacional Socioeducativo”, en portugués Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE). Se presentan sus principios generales, cuél es
el ambito subjetivo y objetivo de aplicacion, qué medidas socioeducativas se pueden
aplicar, asi como una especial referencia al lugar donde se ubican las practicas de
justicia restaurativa. Al hablar de las practicas restaurativas con adolescentes
desarrolladas en Brasil, se analiza el principal modelo adoptado en el pais, que son los
circulos de construccion de paz, con especial atencion al programa de justicia
restaurativa juvenil desarrollado por el estado de Rio Grande do Sul (RS). Al final del
capitulo, se presentan estudios sobre la eficacia de las medidas socioeducativas, asi
como de las practicas restaurativas.

Al final, el quinto capitulo son las conclusiones, donde se presentan los principales
resultados del trabajo.



2. LAJUSTICIA RESTAURATIVA

En este capitulo, se busca presentar la justicia restaurativa de manera global,
analizando su trasfondo historico y su relacion de oposicion al modelo tradicional de
justicia criminal. Si bien no existe un concepto cerrado, por el cual la justicia
restaurativa pueda definirse unanimemente, a continuacion se intenta presentar las
definiciones més aceptadas por la doctrina actual, asi como sus caracteristicas centrales
y modelos por los cuales se han desarrollado sus practicas. Al final, se har& hincapié en
el modelo de mediacion penal, ya que este formato tiene importantes especificidades
para el estudio de la materia, que merecen ser destacadas.

2.1 Concepto

En un primer momento, se parte de la concepcion del socidlogo Marcos Rolim
(2004, p. 7), de que el sistema de justicia penal actualmente adoptado a nivel mundial es
caracterizado como ineficaz y arruinado, ya que no funciona para la responsabilizacion
del delincuente, ni tampoco para la produccién de justicia. Segun el autor, para los
delitos de pequefia gravedad, el derecho penal es exagerado, mientras que para los
delitos mas graves es basicamente inutil.

En la misma linea, Howard Zehr (2003, p. 71), uno de los pioneros de la justicia
restaurativa en el mundo, afirma que el sistema de justicia criminal vigente hoy en dia
persigue establecer la culpa, identificando el culpable. La preocupacion es por el pasado
y no por el futuro, manteniendo la idea de que las personas deben recibir lo que
merecen, asumiendo las consecuencias de sus hechos. El autor destaca que la ley penal
podria incluso denominarse “Ley del Dolor”, dado que el sistema impone medidas de
dolor.

Sin embargo, para comprender mejor este sistema de justicia criminal
contemporaneo mencionado anteriormente por Rolim y Zehr, es importante analizar la
evolucion de las penas a lo largo de la historia de la humanidad, centrdndose también en
el papel que jugo la victima durante ese recorrido. Para ello, el estudio se centrard, en
sintesis, en los tres momentos principales de la historia de la humanidad: el primero,
cuando prevalecieron las formas de autotutela; el segundo, cuando el Estado asumié el
conflicto derivado de la practica del delito, neutralizando a la victima; y el tercero, mas
actual, cuando se siente la necesidad de prestar mas atencién a la victima, buscando
satisfacer sus intereses.

2.1.1 Notas sobre la evolucion de la pena y de la victima

Respecto al primer momento histérico antes indicado, Boschi (2006, p. 93) destaca la
venganza de sangre como la forma mas antigua de punicion, caracterizada por la
respuesta directa al dafio sufrido, practicada por la victima, sus familiares o tribu. Por su
claro caracter desproporcionado, terminaba generando luchas grupales y consecuencias



irreparables para todas las partes. Asi, como sustitutivo y buscando evitar las graves
consecuencias generadas por la venganza de sangre, el autor sefiala que se podria
adoptar la préactica menos violenta de expulsar al agresor y desterrarlo del territorio.

En el mismo periodo historico, la Ley del Talion se destaca como el primer
mecanismo para tomar en cuenta la proporcionalidad de la pena, al prever la pena
corporal como un castigo de intensidad y gravedad proporcional a la agresion (Boschi,
2006, p. 93). Con la famosa frase “ojo por ojo, diente por diente”, la Ley de Talion
aparece en diferentes codigos y textos antiguos, como, por ejemplo, originalmente en el
Cédigo de Hammurabi, y también en el Antiguo Testamento de la Biblia cristiana®.

No obstante, es importante resaltar que, si bien la venganza era una alternativa
adoptada por los pueblos de la antigiiedad occidental, su uso no ha sido tan frecuente
como se podria imaginar. La razon de esto es que, como se menciond anteriormente, la
venganza es peligrosa y genera violencia reciproca, a menudo con muertes de personas
ni siquiera involucradas en el conflicto. Asi, en sociedades mas pequefias, con
relaciones mas estrechas, era necesario mantener los contactos, por lo que los métodos
de la negociacion y la indemnizacion tenian mas sentido que la propia violencia (Zehr,
2008, p. 97).

Por tanto, se observa que en este primer momento analizado, la victima tuvo gran
importancia en la solucién de los conflictos criminales y en la imposicién de la pena. Ya
sea por venganza, por los postulados de la Ley de Talion, o por las negociaciones
comunitarias, la victima fue un personaje relevante en el abordaje de la situacion, sobre
todo porque se trata de un sistema de justicia privado, en el que las propias partes tenian
autonomia para ofrecer la respuesta penal.

No fue hasta los siglos X1y XII cuando se produjeron las transformaciones politicas,
sociales y juridicas que condujeron a una nueva configuracion del sistema de justicia
criminal. Harold J. Berman (1983) califico este periodo de cambios que se prolongd
hasta el siglo XIX, de manera lenta y gradual, como una “revolucion juridica”, a través
de la cual el Estado comenzé a prescindir del ciudadano y asumir la autoridad en los
procesos criminales. (Zehr, 2008, p. 103)

Sobre este periodo, Zehr (2008, p. 104) destaca que, en el continente europeo, los
tribunales judiciales se fortalecieron al adoptar un sistema inquisitorial. En nombre del
Estado, era el tribunal el responsable del proceso criminal, desde la produccion de
pruebas y el enjuiciamiento hasta el fallo y la ejecucion de sanciones. De este modo, la
punicion pas6é a predominar frente a los acuerdos. Las multas ya no eran una
indemnizacién a las victimas, sino que se recaudaban para las arcas publicas. El autor
también sefiala que en este contexto, los intereses de la victima comenzaron a perder
importancia, pues ante la violacién de la paz generada por un delito, el Estado se
convierte en la principal victima.

Por otro lado, con el advenimiento de los ideales de la llustracion y la Revolucion
Francesa, el caracter inquisitorial del sistema criminal acaba siendo remodelado, de cara
a la transicion hacia un nuevo régimen con mas garantias. El Estado sigue teniendo el
monopolio sobre la resolucion de los conflictos penales y la victima permanece
desasistida y en un segundo plano, pero las penas terminan perdiendo el caracter de

! También conocido, para los judios, como la Tora, el Pentateuco de la Biblia cristiana (primeros cinco
libros) presenta matices de la Ley de Talion, en particular los libros de Exodo, Levitico y Deuteronomio.
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castigo corporal e incluso tortura, surgiendo establecimientos estatales para la recogida
de los infractores. Las penitenciarias® y la pena privativa de libertad se convierten, por
tanto, en los principales instrumentos del Derecho penal. (Boschi, 2006, p. 95)

Por tanto, se puede observar que desde la Baja Edad Media hasta la actual Edad
Contemporénea, el Estado asumi6 el conflicto derivado de la practica del delito,
neutralizando a la victima. Las relaciones privadas dejaron de dictar el derecho penal y
la aplicacion de la pena, por lo que el monopolio estatal excluyo totalmente a la victima
del proceso penal.

En este sentido, comparando estos dos momentos de los sistemas criminales de
justicia — el primero, privado y comunitario, y el segundo, estatal y judicial —, Zehr
(2008, p. 94) aporta un analisis novedoso al afirmar que

La justicia “privada” no era necesariamente privada, ni implicaba necesariamente una
venganza. Las soluciones “privadas” no fueron necesariamente mas punitivas, menos
comedidas o racionales que la justicia que brinda la esfera publica. Por lo contrario, la
justicia pablica puede ser incluso més punitiva en su enfoque, ofreciendo una gama mas
limitada de posibles resultados. La venganza, que probablemente ocurrié antes de la
Justicia estatal, fue solo una dentro de un conjunto mucho méas amplio de opciones. La
llamada justicia privada ciertamente tuvo sus defectos, pero el panorama no es tan simple
como solemos asumir.

Es maés, el autor rebate la idea de que la justicia estatal moderna seria mas humana
que la justicia comunitaria antigua (Zehr, 2008, p. 102):

La justicia premoderna a menudo se describe como vengativa y barbara, y se opone a una
justicia moderna méas racional y humana. Evidentemente, tal representacion es demasiado
simplista y negativa. Sin embargo, seria igualmente engafioso cultivar la nostalgia por una
época dorada que ya pasé. La justicia comunitaria tenia graves defectos. Los métodos para
determinar la culpa eran arbitrarios e imprecisos y faltaban las debidas salvaguardias. Esta
forma de justicia funcionaba muy bien entre iguales. Pero cuando el ofensor era un
subordinado, la justicia era sumaria y brutal.

Asi, se observa que este sistema criminal moderno, de caracter estrictamente
retributivo, ve la pena Gnicamente como castigo Yy retribucién por la conducta delictiva.
La logica de las carceles como principal medio de reaccién ante la delincuencia, por
tanto, resulta desmantelada y deteriorada, ya que acaba generando encarcelamiento
masivo, no reduciendo los indices de violencia®.

En este sentido, Zehr (2008, p. 61) afirma que las carceles que originalmente habian
sido creadas como opciones mas humanas al castigo corporal y a la pena de muerte,
terminan no satisfaciendo las necesidades sociales de punicion y proteccion, no
promoviendo la reeducacion de los infractores. El autor destaca, por tanto, que los

2 Seglin Boschi (2006, p. 95), la influencia del derecho canénico en este contexto fue tan fuerte, que la
palabra “penitenciaria” deriva exactamente del concepto religioso de “penar” y “penitencia”.

* A modo de ejemplo, se presentan datos sobre la poblacion reclusa en 2019 de los dos paises estudiados
en el presente trabajo. Espafia tenia una media de 124,3 presos por grupo de 100.000 habitantes,
considerando la poblacion carcelaria de 58.517 reclusos, segin el Anuario Estadistico del Ministerio del
Interior (disponible en: http://www.interior.gob.es/web/archivos-y-documentacion/documentacion-y-
publicaciones/anuarios-y-estadisticas) y su poblacion absoluta de 47.076.781 habitantes, segun datos del
Banco Mundial (disponible en: https://data.worldbank.org/country/spain?view=chart). Brasil tenia una
media de 366,3 presos por grupo de 100.000 habitantes, considerando su poblacién carcelaria de 773.151
presos, segun el Departamento Penitenciario Nacional (disponible en: https://www.gov.br/depen/pt-br),
en vista de la poblacion absoluta de 211.049.527 habitantes, segun datos del Banco Mundial (disponible
en: https://data.worldbank.org/country/brazil?view=chart).
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movimientos de reforma del sistema penitenciario nacen, precisamente, frente los
horrores que se produjeron dentro de las carceles.

Es entonces cuando se llega a un tercer momento del anélisis histdrico de la penay la
victima. Segun Simon Green (2007, pp. 171-172), este se identifica con el
redescubrimiento del rol de la victima en el proceso penal, con atencién a sus intereses,
repensando los modelos de sanciones aplicadas.

Green afirma que en este contexto surgen muchas corrientes criticas en respuesta a
este sistema criminal considerado arruinado. Desde el siglo XVIII se critica el sistema
penitenciario y la ineficacia del modelo carcelario, pero es principalmente a partir de
mediados del siglo XX cuando cobran fuerza estas criticas a los modelos hegemonicos.
Segun el autor, los debates criminologicos de ese momento, entonces, crean el ambiente
en el que nace y comienza a cobrar protagonismo la justicia restaurativa.

En resumen, las tres etapas historicas referidas se pueden resumir de la siguiente
manera, segun el profesor Antonio Beristain (2008, p. 101):

Primera: El Derecho Penal tradicional vindicativo, que racionaliza lo nigromantico, teoriza
el delito, neutraliza la victima, y “ben- dice” la venganza, la pena.

Segunda: La Criminologia positiva, que, con método inductivo, toma en consideracion un
tercer tema: el castigo y la resocializacion del delincuente.

Tercera: La proyectada y propugnada Justicia Victimal, que gira alrededor de las victimas,
su reparacion, su dignificacion y su protagonismo (sin olvidar los nuevos derechos y
deberes del victimario).

2.1.2 Victimologia y abolicionismo penal

Como antes he referido, varias corrientes criminoldgicas del siglo XX crearon un
ambiente propicio para el nacimiento de la justicia restaurativa. Entre ellas, la de
victimologia y del abolicionismo penal se destacan como posiciones criticas que
contribuyeron a los debates previos a la llegada de la justicia restaurativa, por lo que
resulta conveniente analizarse, aunque sea de manera breve.

En primer lugar, la victimologia emerge, segun Sevilla Royo (2012, p. 21), a partir
de la década de 1940, con autores como Von Henting, Mendelsohn (abogado israeli que
acuiid el término “victimologia”), Ellemberger y Wolfgang, los cuales pasaron a
interesarse otra vez por la victima dentro del ambito penal. La victima deja de tener
solo un rol pasivo y neutralizado, por lo que en la década de 1970 la disciplina de la
victimologia ya esta consolidada.

La victimologia puede definirse como el estudio de la personalidad de la victima en
aspectos biologicos, psicoldgicos y sociales, tanto desde su proteccion social y juridica,
como desde los medios de victimizacion y su relacion con el agresor (Kosovski et al.,
1990, p. 18). Segun Sevilla Royo (2012, p. 69), la victimologia es la ciencia
multidisciplinar que estudia los procesos de como un individuo se convierte en victima,
las diversas dimensiones de la victimizacién (primaria, secundaria y terciaria), las
estrategias de prevencion y las respuestas sociales, juridicas y asistenciales orientadas a
su reparacion y reinsercion social.



En este sentido, Arturo Arrona Palacios (2012, pp. 10-11), al estudiar la relacion
entre victimologia y justicia restaurativa, afirma que la primera contribuyé a cambios en
los sistemas de justicia penal, para que se diera mayor atencion y cuidado a la victima.
A través de nuevos métodos alternativos de justicia criminal, como, por ejemplo, la
justicia restaurativa, la victimologia ayuda a humanizar el sistema penal, dandole a la
victima las herramientas necesarias para que no se sienta excluida, teniendo espacio y
voz. Segun el autor, la justicia restaurativa resulta ser una visioén desde y hacia las
victimas, con un fondo totalmente victimoldgico de ayuda y cuidado para este personaje
olvidado durante siglos.

En segundo lugar, hay que destacar los estudios sobre abolicionismo penal para el
desarrollo de la justicia restaurativa. Segun Zaffaroni (1989, p. 86), el abolicionismo es
una respuesta politico-criminal que niega la legitimidad del sistema penal en la realidad
social contemporanea, ademas de negar cualquier otro sistema penal futuro de
resolucion de conflictos, postulando la solucién de conflictos criminales por
mecanismos informales, eliminando radicalmente cualquier modelo de sistema penal.

Louk Hulsman y Nils Christie son algunos de los precursores del movimiento
abolicionista de mediados del siglo XX. Ambos, ademas de ofrecer criticas al sistema
penal tradicional, se alinean con la idea general de justicia restaurativa, realizando a lo
largo de sus obras importantes aportaciones al desarrollo de una justicia comunitaria.*

Hulsman (1997, p. 94) cree que solo humanizar las penas de prisién o reemplazar un
sistema criminal por otro no seria suficiente para enfrentar la crisis del sistema criminal.
En palabras del autor, los abolicionistas criminales “no se contentaran con una simple
posicién de reforma penitenciaria o incluso con la pura y simple abolicion de la pena de
prision. Para estos, donde me incluyo, se trata de derrocar a todo el sistema”.

En este sentido, el profesor Daniel Silva Achutti (2016, p. 320) afirma que estas
criticas abolicionistas al sistema penal contribuyen también a la elaboracién de un
nuevo modelo de justicia, aunque no fuera ese su objetivo inicial. Al defender un medio
que acerca a las partes involucradas en un conflicto criminal y les ofrece la posibilidad
de dialogar, los abolicionistas presentan una forma de resolucion de conflictos diferente
a la tradicional.

En palabras de Achutti (2016, p. 150), los abolicionistas

[...] contribuyeron de manera decisiva al desarrollo académico de la justicia restaurativa, a
partir de la apertura conceptual propuesta en sus criticas y los lineamientos formulados a lo
largo de sus trabajos sobre las formas en que deben funcionar los centros de justicia
comunitaria que concibieron.

Por lo tanto, estd claro que el abolicionismo penal fue una importante corriente
critica para fomentar el desarrollo de la justicia restaurativa. Debido a que buscan, a su

* Lo que se puede ver en las obras de Louk Hulsman: i) Critical Criminology and the Concept of Crime.
In: Contemporary Crises (titulo actual: Crime, Law and Social Change), v. 10, n. 1. Amsterdam: Elsevier,
1986; vy ii) The Abolitionist Case: alternative crime policies. Israel Law Review, v. 25, ns. 3 e 4, 1991. Y
de Nils Christie: i) Conflicts as Property. The British Journal of Criminology, v. 17, n. 1, 1977; ii) Limits
to Pain. The role of punishment in penal policy. Eugene (EUA): Wipf and Stock Publishers, 1981; vy iii)
Restorative Justice — answers to deficits in modernity? In: DOWNES, David; ROCK, Paul; CHINKIN,
Christine; GEARTY, Conor (eds.). Crime, Social Control and Human Rights: from moral panics to states
of denial. Essays in honour of Stanley Cohen. Londres: Willan Publishing, 2007.
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manera, no utilizar el sistema penal para manejar conflictos criminales, tanto la justicia
restaurativa como el abolicionismo penal comparten principios y objetivos comunes.

Finalmente, cabe sefialar que tanto la victimologia como el abolicionismo penal
ayudaron a la creacion de un espacio propicio para el surgimiento de la justicia
restaurativa. Ya sea por la atencion y protagonismo que la victimologia le da a la
victima, o por la propuesta de abolir el sistema penal tradicional y humanizar la
solucion de los conflictos a traves del abolicionismo, estas dos corrientes criticas
compartian planteamientos con la justicia restaurativa, lo que iba a facilitar la aparicion
de esta.

2.1.3 Definicion de justicia restaurativa

Es importante comprender el proceso historico y los antecedentes analizados en los
puntos anteriores, ya que no existe un concepto cerrado y definido de justicia
restaurativa. El consenso de los estudiosos sobre el tema es que estamos ante un
concepto abierto y bastante amplio, abarcando caracteristicas y principios basicos.

En esta linea, Myléne Jaccoud (2005, p. 163) habla de la justicia restaurativa como la
eclosion de un modelo que no es uniforme, pues engloba elementos y objetivos bastante
diferentes. En el mismo sentido, el profesor Lode Walgrave (2008, p. 16) afirma que la
justicia restaurativa aparece como un escenario un tanto confuso, aparentemente incluso
incoherente, dadas sus diversas raices, su amplio campo de implementacion y la
variedad actual de formas.

Ademas, a pesar del predominio del término “justicia restaurativa”, también se
utilizan otros nombres. Jaccoud (2005, p. 163) menciona que algunos autores prefieren
aludir a “justicia transformadora”, “justicia restaurativa comunal”, “justicia
recuperativa” o “justicia participativa”. Walgrave (2008, p. 16) hace referencia a los

titulos “justicia transformativa usticia relacional”, “justicia comunitaria” y “justicia
3 M
paciﬁcadora”.

Gerry Johnstone y Daniel W. Van Ness (2007, pp. 9-16) entienden que la justicia
restaurativa se puede presentar a través de tres concepciones: la concepcion del
encuentro, la concepcién de la reparacion y la concepcion de la transformacion®. La del
encuentro expresa la posibilidad y libertad de todos los involucrados en el conflicto
criminal, delincuente, victima e interesados, de encontrarse en un entorno adecuado. La
de la reparacion destaca la importancia de reparar el dafio sufrido por la victima a través
de las més variadas formas. Y la de la transformacion se centra en las relaciones entre
los involucrados, buscando transformar la forma en que el individuo se percibe a si
mismo y comprende su estilo de vida.

La definicion dada por la profesora Aida Kemelmajer (2005, p. 273) es interesante
porque destaca que la justicia restaurativa esta constituida por una serie de préacticas
orientadas a tratar el delito de una manera méas constructiva que la que da el sistema
punitivo retributivo tradicional. La autora, refiriéndose a Miers (2001, p. 9), afirma que

® En el original, en inglés, los autores denominan: encounter conception, reparative conception y
transformative conception.



la filosofia de este modelo se puede resumir en las tres “R”: responsabilidad,
restauracion y reintegracion. Responsabilidad del autor, al asumir libremente sus
conductas y responsabilizarse de las mismas; restauracion de la victima, cuando se
reparan los dafios y abandona esta posicion; y reintegracion del infractor, restableciendo
los vinculos con la sociedad.

Tony Marshall (1996, p. 37) sostiene que la justicia restaurativa es el proceso
colectivo en el que las partes involucradas en un conflicto penal pueden resolverlo por si
mismas, definiendo las implicaciones futuras. Al comentar esta definicion de Marshall,
Achutti (2016, p. 72) reconoce que “hay un relativo consenso basado en el concepto de
Tony Marshall (cf. Braithwaite, 2002, p. 11; Strang, 2002, p. 44; Pallamolla, 2009, p.
54; Hoyle, 2010, p. 1; Walgrave, 2008, p. 18; Shapland et al., 2006, p. 506; Ruggiero,
2011, p. 101 etc.)”.

Es importante resaltar que Zehr (2008, p. 170), en lugar de conceptualizar
propiamente el término, propone un “cambio de lente” de la justicia retributiva
tradicional, a la transformativa. El autor entiende que las lentes de cada uno de estos
sistemas se caracterizan de la siguiente manera:

Justicia retributiva: El delito es una violacion contra el Estado, definida por la
desobediencia a la ley y por la culpa. La justicia determina la culpa e inflige dolor en el
contexto de una disputa entre el delincuente y el Estado, regida por reglas sistematicas.

Justicia restaurativa: El crimen es una violacion de personas y relaciones. El crea la
obligacion de corregir errores. La justicia involucra a la victima, al infractor y la comunidad
en la busqueda de soluciones que promuevan la reparacion, la reconciliacién y la seguridad.

Asi, se entiende que la lente retributiva se centra basicamente en la sociedad, de
manera impersonal y abstracta, y en el Estado, como verdadera victima del delito,
desconociendo la relacion entre agresor y victima. A su vez, la lente restaurativa
reconoce las relaciones interpersonales y comprende que las ofensas no son solo
violaciones de reglas, sino dafos a las personas y las relaciones. (Zehr, 2008, p. 174)

A la vista de las definiciones presentadas sobre la justicia restaurativa, se observa
que no existe una sola forma de conceptualizarla. Cada autor se centra en un aspecto
diferente a la hora de definir este modelo de justicia, pero sobre la base de unos
principios muy similares. Por ello, mas all4 del concepto, vamos ahora a abordar sus
principales valores y principios.

2.2 Caracteristicas

Con el fin de presentar las caracteristicas de la justicia restaurativa, se propone en el
presente trabajo destacar tres clasificaciones diferentes desarrolladas por la doctrina. La
primera serd la de Van Ness y Strong (2015), quienes distinguen cuatro “valores
basicos” como caracteristicas centrales de la justicia restaurativa. La segunda sera la de
Johnstone y Van Ness (2007), quienes presentan una lista de seis caracteristicas que
pueden aparecer en los procesos restaurativos. Y la tercera sera la de Braithwaite
(2002a, 2002b y 2003), autor que clasifico los valores restaurativos en tres grupos.

En cuanto a la primera clasificacion que se presenta, es importante resaltar que un
proceso restaurativo no producird efectos restauradores si no se utiliza de acuerdo con
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los principios y valores de la justicia restaurativa. Asi, Van Ness y Strong (2015, pp. 48-
49) argumentan que ademés de brindar directrices practicas para los profesionales y
crear estandares para el uso de los procesos, también es necesario centrarse en los
valores restauradores durante todo el proceso.

Asi como existen diferentes definiciones de justicia restaurativa, también puede
haber diferentes listas de valores restaurativos. En este sentido, Van Ness y Strong,
(2015, p. 49) identifican cuatro valores centrales, a los que denominan “valores
basicos™®, aludiendo a la metéafora de que, si la justicia restaurativa fuera un edificio,
estos cuatro valores serian estructurales en su arquitectura.

Estos cuatro “valores basicos” son los siguientes: a) inclusion: en el sentido de que
todas las partes involucradas estan invitadas a ser parte del proceso restaurativo; b)
encuentro: de acuerdo con la I6gica de que las partes tienen la oportunidad de reunirse
en un ambiente seguro para hablar de lo sucedido; ¢) compensacion: dentro de las
posibilidades, los responsables de los dafios son los encargados de repararlos; y d)
reintegracion: bajo la idea de que las partes tienen la oportunidad de reintegrarse a sus
comunidades, dejando de lado el estigma del dafio y de la ofensa.’

En segundo lugar, Johnstone y Van Ness (2007, p. 7) afirman que no todas las
intervenciones alternativas al modelo tradicional de justicia retributiva pueden
describirse como justicia restaurativa. Para que una practica sea considerada justicia
restaurativa, generalmente tendra una o mas de las seis caracteristicas enumeradas por
los autores, sin jerarquia ni orden de importancia.

Los autores denominan “ingredientes” las siguientes seis caracteristicas: a) la
informalidad del proceso restaurativo, que involucra a la victima, el ofensor y demas
interesados, en la busqueda del dialogo, de acciones reparadoras y de prevencion de
nuevos delitos; b) el empoderamiento de las personas directamente afectadas por el
delito; c) el esfuerzo de los facilitadores de procesos restaurativos y de los tomadores de
decisiones para promover en el infractor su autoresponsabilizacion y bdsqueda por
reparacion, frente a su castigo y estigmatizacion; d) la garantia de principios como el
respeto a los demas, la no violencia y la inclusion, a lo largo del proceso, que deben ser
asegurados por facilitadores y tomadores de decisiones; €) la atencién brindada a la
victima por parte de los facilitadores o tomadores de decisiones, principalmente en
cuanto a los dafos sufridos, las necesidades resultantes y las formas de satisfaccion de
las mismas; y f) el enfoque en reparar la relacion entre los involucrados, aprovechando
el poder de las relaciones saludables para resolver las dificultades.

La tercera clasificacion que se presentard es la de John Braithwaite. El autor
construye y madura, principalmente en tres obras, su clasificacion sobre valores
restaurativos: en el libro Restorative justice and responsive regulation (2002a), en el
articulo Setting Standards for Restorative Justice (publicado en The British Journal of
Criminology, 2002b) y en el articulo Principles of Restorative Justice (publicado en la
revista Restorative Justice and Criminal Justice: Competing or Reconcilable
Paradigms, 2003).

® En el original, en inglés, los autores denominan: cornerpost values.
" En el original, en inglés, los autores denominan los cuatro valores como: inclusion, encounter, amends y
reintegration.
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En su libro, Braithwaite (2002a, p. 14) aclara que su propuesta es presentar una
estructura inicial para un debate sobre el contenido de los valores de la justicia
restaurativa. Asi, el autor aun no ofrece una clasificacion formada, pero enumera dos
aspectos importantes para la futura clasificacion.

En primer lugar, establece que los programas de justicia restaurativa deben ser
evaluados de acuerdo con la eficacia con la que entregan valores restaurativos,
respetando los derechos fundamentales garantizados en los tratados internacionales de
derechos humanos. Y, en segundo lugar, el autor enumera una serie de valores
restaurativos que se encuentran en los mencionados tratados internacionales de derechos
humanos, como, por ejemplo, la restauracion de la dignidad humana, la restauracion de
la pérdida de propiedad, la restauracion del dafio a la persona o la salud, la restauracion
de relaciones humanas dafiadas, la restauracion de comunidades, la restauracion del
medio ambiente, etc.

Avanzando en sus estudios, en su articulo (2002b, pp. 568-572), Braithwaite ya
presenta una clasificacién de tres grupos de estdndares de la justicia restaurativa,
basados en los valores restaurativos estudiados en los tratados internacionales de
derechos humanos mencionados anteriormente (constraining standards, maximizing
standards y emergent standards). Manteniendo esta division, Braithwaite, finalmente,
en su articulo de 2003 (pp. 7-14), desarrolla y profundiza la clasificacién de los tres
grupos de valores restaurativos.

Segun el autor, en primer lugar estan los constraining values: son aquellos valores
prioritarios y obligatorios, que deben ser impuestos por los facilitadores, evitando que el
proceso restaurativo se vuelva abusivo o indiferente. Braithwaite enumera los siguientes
valores como parte de ese primer grupo: no dominacion, empoderamiento, honor hasta
los limites maximos de las sanciones legales; escucha respetuosa; preocupacion
igualitaria por todos los participantes; accountability y appealability®; y respeto a los
derechos humanos contenidos en los tratados internacionales.

En segundo lugar estdn los maximizing values: son valores importantes que deben
fomentarse, pero pueden prescindirse de ellos. Incluyen tipos basicos de restauracion,
como restauracion de la propiedad perdida, restauracion emocional, asi como
prevencion de futuras injusticias. Se relacionan con si el resultado del proceso de
restauracion ha sido exitoso o no.

Finalmente, en tercer lugar estan los emergent values: son aquellos valores que no se
pueden exigir a las partes, ya que dependen del deseo interno de cada uno. Es, por
ejemplo, el perddn, la misericordia, el remordimiento y la reconciliacién, no siendo
valores menos importantes que los del segundo grupo, pero simplemente no deben
exigirse, ya que pueden o no resultar de un proceso exitoso. En palabras del autor, “es
cruel y erroneo esperar que la victima de un delito perdone” (2003, p. 12).

En sintesis, los tres grupos de valores restauradores se pueden resumir de la siguiente
manera, segun Braithwaite (2003, p. 13):

La lista uno son valores que deben respetarse y hacerse cumplir como obligatorios; la lista
dos son valores que los defensores de la justicia restaurativa deben fomentar activamente en

8Ambos términos son dificiles de traducir al espafiol. Pallamolla (2009, pp. 65-66) propone una
traduccion al portugués, que, debido a la similitud con el idioma espafiol, se utiliza aqui: accountability —
rendicion de cuentas o responsabilizacion; y appealability — recurribilidad.
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los procesos restaurativos; la lista tres son valores que no debemos instar a los participantes
a manifestar — son propiedades emergentes de un proceso exitoso de justicia restaurativa. Si
intentamos que sucedan, serd menos probable que sucedan de manera significativa.

En este sentido, es claro que, si bien la justicia restaurativa no tiene un concepto
cerrado, sus caracteristicas y valores son bastante diferentes a la justicia penal
retributiva. Segun los autores aqui estudiados, se puede resumir que la justicia
restaurativa enfatiza el empoderamiento de las partes; el dafio sufrido por la victima; las
necesidades de la victima; la reparacion el dafio; la responsabilizacién del agresor; la no
violencia; la transformacién de la relacion de las partes; entre otras caracteristicas.

2.3 Modelos o programas

En este epigrafe, se busca presentar los principales modelos existentes de justicia
restaurativa. Para ello, hace uso de los estudios realizados por el profesor Lode
Walgrave (2008), quien sistematizo6 las principales practicas restaurativas utilizadas en
la actualidad. Desde luego, se sefiala que los programas aqui presentados no son
exhaustivos, ya que nuevas practicas pueden surgir, adaptarse o modificarse, segun la
situacion.

En este sentido, para comprender mejor cuales serian los programas restaurativos
enumerados por Walgrave, es importante analizar, de manera anticipada, tres
definiciones que trae la Resolucion 2002/12 del Consejo Econdmico y Social
(ECOSOC) de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). Este documento,
conocido como “Principios bésicos para la aplicacion de programas de justicia
restaurativa en materia penal”, presenta una vision mas practica del movimiento de
justicia restaurativa, sin conceptualizarla especificamente, pero definiendo lo que seria
un “programa de justicia restaurativa”, un “proceso restaurativo” y un “resultado
restaurativo”.

2.3.1 Definiciones de la Resolucion 2002/12 del Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidas

A pesar de que la Resolucién 2002/12 del ECOSOC de la ONU recoge diversas
definiciones, como por ejemplo, “partes” y “facilitador” °, para el estudio de este punto,
nos vamos a centrar solo en las tres definiciones mencionadas anteriormente. El
apartado 1.1 de la Resolucion define el “programa de justicia restaurativa” como “todo
programa que utilice procesos restitutivos e intente lograr resultados restitutivos”. En
cuanto al “proceso restaurativo”, el apartado 1.2 lo concibe como:

[...] todo proceso en que la victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras
personas o miembros de la comunidad afectados por un delito, participen conjuntamente de
forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda

9 “Partes”, segtn el item 4 de la Resolucion, significa “la victima, el delincuente y cualesquiera otras
personas o miembros de la comunidad afectados por un delito que participen en un proceso restitutivo”.
En el punto 5, “facilitador” se define como “una persona cuya funcién es facilitar, de manera justa e
imparcial, la participacion de las partes en un proceso restitutivo”.
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de un facilitador. Entre los procesos restitutivos se puede incluir la mediacion, la
conciliacion, la celebracion de conversaciones y las reuniones para decidir condenas.

Ademas, el apartado 1.3 entiende por “resultado restaurativo” “un acuerdo logrado
como consecuencia de un proceso restitutivo”. Dichos resultados restaurativos pueden
incluir, continda diciendo este apartado, respuestas 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”.

Es claro, por tanto, que la Resolucion 2002/12 no pretende teorizar sobre el concepto
de justicia restaurativa. Su objetivo es presentar una vision mas practica de “cémo” y
“de qué manera” se puede presentar la justicia restaurativa en diferentes contextos y
situaciones. El propio predmbulo del documento menciona la variedad de medidas
flexibles capaces de adaptarse a los diferentes sistemas de justicia penal, atendiendo a
los respectivos contextos legales, sociales y culturales.

De acuerdo con este entendimiento, el apartado 11.6 de la Resolucion indica que los
programas de justicia restaurativa “se pueden utilizar en cualquier etapa del sistema de
justicia penal, a reserva de lo dispuesto en la legislacion nacional”. Es decir, existe una
gran versatilidad en la aplicacion de estos programas, que pueden ser de aplicacion
judicial o extrajudicial, y pre o post procesal. Se hace hincapié en que se aseguren las
garantias procesales fundamentales, tanto para el infractor como para la victima, segun
lo dispuesto en el apartado 111.13.

De esta forma, en vista de las disposiciones de la Resoluciéon de la ONU sobre la
diversidad de préacticas adaptables que pueden surgir de la justicia restaurativa, que se
amoldan a diferentes realidades y contextos sociales y juridicos, se pasa ahora a
enumerar los mas conocidos de estos modelos en la actualidad.

2.3.2 Principales modelos

Walgrave (2008, p. 32) sefiala que actualmente existe una amplia gama de modelos
restaurativos y, aun asi, estan surgiendo nuevas versiones que se adaptan a las
circunstancias locales. El autor selecciona siete modelos principales (apoyo a la victima,
mediacion entre victima y delincuente, conferencia restaurativa, sentencias en circulo,
comités de paz, consejos de ciudadania y servicio comunitario)'’, sefialando que
ninguno de ellos garantiza que todas las préacticas funcionen de forma plenamente
restauradora.

2.3.2.1  Apoyo a la victima

Segun Walgrave, (2008, p. 32), el apoyo a las victimas es una forma mas completa
de ayudar a las victimas de delitos, en comparacion con las tradicionales

En el original, en inglés, los términos son: victim support, victim—offender mediation, restorative
conferencing, healing and sentencing circles, peace committees, citizen boards y community service.
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indemnizaciones materiales pagadas a ellas. Su principal objetivo no es responsabilizar
0 rehabilitar al agresor, sino reparar en la mayor medida posible el dafio causado.
Apoyar a la victima es la primera y méas importante accion para hacer justicia.

Asimismo, la logica que se aplica aqui es que la comision de un delito es un fallo de
la sociedad en la proteccién de la seguridad de la victima, haciendo responsable también
a la comunidad de la reparacion del dafio sufrido. Es tan cierto que, si el infractor no es
conocido o no puede contribuir a la reparacion, la sociedad debe contribuir directamente
al resarcimiento.

En este sentido, la justicia restaurativa se manifiesta en este modelo aunque el
infractor no sea detenido, porque el centro no esta en él, sino en la victima. El autor
explica, finalmente, que garantizar las condiciones para la maxima restauracién posible
de las victimas, una vez ocurrido el delito, debe ser una preocupacion central en este
modelo.

2.3.2.2 Mediacion entre victima v delincuente

La mediacion entre victima y delincuente, segin Walgrave (2008, p. 33), se
considera el “arquetipo” original en el resurgimiento de la justicia restaurativa. En este
modelo, un mediador imparcial facilita el didlogo entre las partes involucradas en un
delito, con miras a encontrar una restitucién, compensacion o reparacion adecuada por
los dafios causados por esa ofensa. Es de destacar que el mediador no tiene un rol
decisivo o de emitir opinidn, siendo solo un facilitador de la comunicacion.

También conocida por mediacién penal, puede tener lugar de diferentes formas
(reuniones conjuntas o separadas; solo la victima y el agresor o también con la familia y
la comunidad; etc.), que se analizaran mejor en el siguiente epigrafe de este capitulo. Se
prestard especial atencion a este modelo en el proximo epigrafe 2.4, ya que el propio
concepto de justicia restaurativa a menudo se ha identificado con el de mediacion.

2.3.2.3 Conferencia restaurativa

Segun Walgrave (2008, p. 35), las conferencias restaurativas tienen su origen en las
“conferencias de grupos familiares™* (FGC), que surgieron a fines de la década de 1980
en Nueva Zelanda. En su génesis, las FGC no tenian una perspectiva de justicia
restaurativa, siendo solo un nuevo metodo para tratar con los jovenes infractores,
basandose en las tradiciones de los pueblos indigenas maories. Sin embargo, las FGC
presentaron un gran potencial restaurador, promoviendo préacticas de conferencias en
todo el mundo, en diferentes versiones y con diversos alcances.

La conferencia restaurativa, similar a la mediacién, es facilitada por un moderador
imparcial, que rene a la victima, el agresor y los terceros directamente involucrados,
con el fin de encontrar una solucién socialmente constructiva a los problemas y dafios

1 En el original, en inglés: family group conferences.
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causados por el delito. Segun el autor, ella puede tener diferentes nombres, como por
29 ¢

ejemplo, “conferencias diversivas”, “conferencias de justicia juvenil”, “conferencias de
justicia real” o “conferencias comunitarias™?,

Por lo tanto, las conferencias restaurativas pueden considerarse versiones extendidas
de la mediacion, con la inclusion de la comunidad. Aunque se preocupe por la victima,
en este modelo no es imprescindible la participacion de la misma, ya que se centra en el
infractor y en su responsabilizacion. Finalmente, el autor sefiala que los ejemplos de
este modelo en Nueva Zelanda son sumamente significativos para el avance de la
justicia restaurativa en ese pais y en el mundo.

2.3.2.4  Sentencias en circulo

Las sentencias en circulo, también llamadas de circulos de sentencia y sanacion,
surgen de las tradiciones de resolucion de conflictos de las comunidades indigenas en
los Estados Unidos y Canada. En las comunidades tradicionales norteamericanas, este
modelo se organizo a través de rituales para relacionarse con las emociones espirituales
de las culturas indigenas. (Walgrave, 2008, p. 36)

El autor destaca la existencia de dos tipos de circulos en este modelo. Primero, los
“circulos de sanacion” buscan restaurar la paz dentro de la comunidad afectada por el
conflicto. En segundo lugar, los “circulos de sentencia” buscan un juicio comunitario y
colectivo, con la participacion de un juez oficial. Ambos circulos involucran a la
comunidad local en su conjunto para hacer frente a las consecuencias de un crimen, con
el objetivo de restaurar la paz a través de la reparacion y la cura.

Se nota, por tanto, que los circulos de sentencia y sanacion traen, en su esencia, los
principios restaurativos, convirtiéndose en un modelo con gran influencia para la
filosofia actual de la justicia restaurativa. Sin embargo, su expansion en contextos
urbanos modernos es dificil, ya que los infractores de delitos urbanos, la mayoria de las
veces, no pertenecen a la comunidad local.

2.3.2.5 Comités de paz

Segun Walgrave (2008, p. 37), los comités de paz tienen su origen en Zwelethemba,
Sudafrica, y tienen dos objetivos principales de pacificaciéon. El primero, que seria
“hacer las paces™*?, resolviendo conflictos entre particulares de la comunidad local; y el
segundo que seria “construir la paz™'*, resolviendo conflictos genéricos y més amplios
de toda la comunidad.

Este modelo es muy similar a las sentencias en circulo, ya que también se organizan
desde las comunidades locales, implicando la participacién activa de sus miembros. Sin

2 En el original, en inglés: diversionary conferences, youth justice conferences, real justice conferences y
community conferences.

3 En el original, en inglés: peacemaking.

Y En el original, en inglés: peacebuilding.
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embargo, los comités de paz se ocupan de conflictos especificos antes de que sean
definidos como delitos por los 6rganos publicos de control, abordando problemas mas
duraderos en la comunidad. La estrategia, por tanto, consiste en mantener los procesos
de pacificacion y consolidacion de la paz a lo largo del tiempo.

El autor sefiala que los comités de paz no solo buscan respuestas constructivas a los
delitos, en una mirada Unicamente de justicia penal, por lo que este modelo va mas alla
del concepto de justicia restaurativa. Los comités, por lo tanto, son herramientas que se
utilizan como una oportunidad para mejorar una comunidad de manera mas general, a
través de procesos de construccién de paz.

2.3.2.6 Consejos de ciudadania

Los consejos de ciudadania son reuniones entre los condenados por delitos menores
y los ciudadanos para negociar acuerdos de reparacion, que pueden incluir, por ejemplo,
pedidos de perdon y servicios comunitarios. La idea es que este acuerdo se celebre de
manera dialdgica y pacifica, respetando los principios de la justicia restaurativa.
(Walgrave, 2008, p. 38)

El autor sefiala que los defensores de este modelo consideran que los consejos
involucran a la comunidad mas que si las decisiones fueran tomadas por jueces
oficiales, lo que estaria de acuerdo con los principios restaurativos. Sin embargo,
Walgrave (2008, p. 38) critica esta posicion al afirmar que la mayoria de los consejos no
reflejan la heterogeneidad de la comunidad que deberian representar, ya que la calidad
de los ciudadanos “no profesionales” miembros del consejo seria inferior a la de
facilitadores capacitados para ello, ademas de limitar la participacion de la victima. No
obstante, hoy en dia, algunos consejos de ciudadania estan mejorando y pueden reflejar
mejor los valores restaurativos.

En este sentido, al igual que con los otros modelos, la aplicacion de la justicia
restaurativa en los consejos de ciudadania varia en funcion de su contexto local. La gran
limitacidn, sin embargo, sigue siendo el hecho de que las decisiones finales las imponen
los ciudadanos del consejo, sin un espacio adecuado para la deliberacion.

2.3.2.7 Servicio comunitario

El servicio comunitario es, en esencia, diferente a los modelos previamente
analizados, ya que es un “resultado” que puede provenir tanto de una practica
restaurativa como de una decision judicial. En virtud de ello, Walgrave (2008, p. 39)
destaca que el servicio comunitario no siempre es aceptado por la doctrina como una
practica de justicia restaurativa y, a menudo, es clasificado como una sancién. Para el
autor, el servicio comunitario visto desde la perspectiva de la justicia restaurativa es el
“trabajo no remunerado realizado por el infractor en beneficio de una comunidad o sus
instituciones, considerado como una compensacion (simbdlica) por el dafio causado por
la ofensa a esa comunidad”.
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En ocasiones, este modelo se adopta con un sesgo totalmente contrario a los
principios restaurativos, siendo utilizado por el sistema penal retributivo como castigo,
al obligar al infractor a realizar una tarea desagradable y en contra de su voluntad. En
este sentido, hay autores que aceptan el servicio comunitario como “restaurador” solo
en los casos en que es el resultado de un proceso deliberativo, donde se ha asegurado la
voluntariedad del infractor.

Sin embargo, Walgrave (2008, pp. 39-40) manifiesta su desacuerdo con este
pensamiento, y argumenta que incluso cuando se impone coercitivamente por una
decision judicial, el servicio comunitario puede considerarse “una sancidon con miras a
la reparacion”. La decision acordada debe ser una prioridad, cuando sea factible, pero
no siempre es posible. Asi, el autor sostiene que la imposicion del servicio comunitario
como sancién es mejor que la aplicacion de las penas tradicionales del sistema penal
retributivo.

2.4 Especial consideracion de la mediacién penal

En este ultimo epigrafe de este capitulo se analiza con mayor profundidad el instituto
de la mediacion penal, dada su importancia, similitud y, a menudo, confusién
conceptual con la propia justicia restaurativa. Desde ahora, cabe sefialar, como ha
referido la profesora Carmen Cuadrado Salinas (2015, p. 2), que en la literatura
espafiola el término “mediacion penal” es sinénimo del término anglosajon victim-
offender mediation (VOM), refiriéndose a uno de los modelos mediante los cuales se
manifiesta la justicia restaurativa. A continuacion vamos a presentar el concepto de
mediacion en el ambito criminal, sus principios, asi como algunas cuestiones relevantes
sobre este modelo.

2.4.1 Concepto

Inicialmente, se destaca que el término “mediacion” proviene del latin “mediare”,
que significa estar en el medio, expresando el concepto de neutralidad del mediador
(Calmon, 2008, p. 122). Asi, la mediacion, de manera general, es conceptualizada por
las “Directrices de las Naciones Unidas para una mediacion eficaz” como “un proceso
por el que un tercero ayuda a dos o mas partes, con su consentimiento, a prevenir,
gestionar o resolver un conflicto ayudandolos a alcanzar acuerdos mutuamente

aceptables™”.

Especificamente en el ambito penal, la mediacion esta definida por la
Recomendacion N° (99) 19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa como “todo

proceso mediante el cual la victima y el agresor estan capacitados, si consienten
libremente, para participar activamente en resolver las cuestiones que surgen del delito,

15 as Directrices de las Naciones Unidas para una mediacion eficaz se publicaron como anexo del
informe del Secretario General sobre el fortalecimiento de la funcién de mediacidn en el arreglo pacifico
de controversias, la prevencion de conflictos y su solucidn (A/66/811, 25 de junio de 2012).
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con la ayuda de un tercero imparcial (mediador)”'®. También en este sentido, Arroyo
Garcia et al. (2012, p. 21) definen la mediacién penal como

“(...) espacio en el que un tercero imparcial, el mediador, ayuda a dos o mas personas
implicadas en una infracciéon penal, victima e infractor, a comprender el origen del
conflicto, sus causas y consecuencias, a confrontar puntos de vista y a elaborar acuerdos
sobre el modo de reparacion. No se trata de un mecanismo para negociar las penas, ni
obtener impunidad, tampoco para agravar la situacion de las personas involucradas. Pero si
supone que el acuerdo al que han llegado los protagonistas de la situacion no pase
desapercibido al Tribunal.”

Ademas, es interesante notar que Vasconcellos (2008, p. 36) define la mediacion
como un medio generalmente no jerarquico de resolucién de disputas, en el que dos o
mas personas, con la colaboracion de un tercero capaz, imparcial, independiente y
elegido o aceptado, exponen el problema, son escuchadas y cuestionadas, dialogan
constructivamente y buscan identificar intereses comunes, opciones y eventualmente
firmar un acuerdo. El autor correlaciona la mediacion como método y como arte: el
primero en virtud de estar basado en un complejo interdisciplinario de conocimiento
cientifico; y el segundo en vista de las propias capacidades y sensibilidades del
mediador.

Como se ve en las definiciones enumeradas anteriormente, la literatura, por regla
general, esta bastante unificada cuando se conceptualiza la mediacién penal. El nicleo
de su concepto, a pesar de los diferentes enfoques de su metodologia, contiene
basicamente los siguientes elementos, segun Foley (2010, p. 81): a) proceso voluntario;
b) mediador como tercero desinteresado; ¢) mediador sin poder de decision; y d)
solucion llevada a cabo por la victima y el ofensor.

2.4.2 Principios

De la conceptualizacién de la mediacion penal se pueden inferir principios basicos
que rigen el instituto y lo diferencia de otros modelos de justicia restaurativa. Rios
Martin et al. (2008) realizaron un estudio en profundidad dentro del sistema judicial
espafiol, en el que enumeran siete principios de este método en el dmbito penal:
voluntariedad, gratuidad, confidencialidad, oficialidad, flexibilidad, bilateralidad y
neutralidad. Se percibe que estos son béasicamente los mismos principios clasicos
sefialados por la doctrina como orientadores de la mediacién en un sentido general®’.
Las novedades aqui se encuentran en los principios de la gratuidad y la oficialidad.

Sobre el tema, Soler-Noguera e Iglesias-Ortufio (2016, p. 292) subdividen los
principios de la mediacion penal en dos categorias: aquellos generales, que también se
aplicarian en otros ambitos de la mediacion, donde se encuentran la voluntariedad, la
confidencialidad y la flexibilidad; y aquellos especificos aplicados Unicamente a la

16 Regla | de la Recomendacién N° R (99) 19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre
Mediacién en Materia Penal.

7 Sobre los principios clésicos de la mediacién en &mbito general a los que se hace referencia, véase el
estudio y anlisis realizado en: Carvalho, G. J. A. (2018): A media¢do familiar como espago adequado
para tratamento da lide socioldgica — Uma releitura interdisciplinar do conflito nas familias. Trabalho
de conclusdo de curso (Graduacgdo). UFRGS, Porto Alegre.
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mediacion en materia penal. En este segundo grupo, las autoras acomodan los principios
de la gratuidad y la oficialidad, afiadiéndoles la complementariedad.

En este sentido, se presentan ahora los principios de mediacion penal enumerados
por Rios Martin et al. (2008) y por Soler-Noguera e Iglesias-Ortufio (2016, p. 292),
utilizando la clasificacion que los divide en principios generales y principios especificos
de la mediacion penal.

En relacion a los principios generales de la mediacién penal, el principio de
voluntariedad, segin Rios Martin et al. (2008, pp. 40-41), requiere la participacion
libre, voluntaria e informada de la victima y el ofensor, ya que de lo contrario, la
mediacion estara condenada al fracaso. En este sentido, las partes deben dar su
consentimiento con informacion previa sobre sus derechos, la naturaleza del proceso y
las posibles consecuencias de su decision. Cabe destacar que las partes son libres para
abandonar el proceso de mediacion en cualquier momento, no estando obligadas a
permanecer en la sesion.

El principio de confidencialidad trabaja con la idea de que el procedimiento de
mediacion es sigiloso. Principalmente por ser en el area penal, se requiere que se
garantice la confidencialidad de la informacién relacionada con el delito y que haya sido
conocida durante las sesiones de mediacion. Esto adquiere especial relevancia en
situaciones en las que el infractor quiere abandonar el proceso de mediacion antes del
final, por lo que ninguna informacion comentada por él sea utilizada en juicio (Rios
Martin et al., 2008, p. 41). Asi, el mediador, como tercero imparcial y capaz de actuar,
mantiene durante todo el procedimiento de mediacidn un espacio en el que las partes se
sienten seguras para plantear preguntas e informaciones, confiando en que tales aspectos
no saldran de ese espacio.

En relacion con el principio de flexibilidad, la mediacion penal debe ser flexible en
términos de plazos. No existen formas estrictas o rigidas de implementarla, ni debe estar
condicionada a plazos procesales especificos (Soler-Noguera e Iglesias-Ortufio, 2016, p.
292). Depende de las partes decidir la forma mas adecuada de dar por terminada la
mediacion, debiendo el eventual acuerdo estar dentro de los limites legales.

En cuanto al principio de bilateralidad, se entiende que cada parte tiene derecho a
expresar su opinién y punto de vista, y el mediador debe asegurarse de que todos hablen
de forma equilibrada. Corresponde al mediador mantener este equilibrio entre las partes
durante todo el procedimiento, a fin de apoyar a la parte mas debil en caso de que sea
necesario reanudar la paridad. Es esencial para el éxito de la mediacion, ya que solo
entonces las partes se sentiran comodas tomando decisiones. (Rios Martin et al., 2008,
p. 42)

El ultimo principio general de la mediacion penal es la neutralidad. A través de este
principio, se entiende que durante su actuacion el mediador debe permanecer neutral,
sin que sus convicciones personales interfieran en su trabajo, absteniéndose de tomar
partido o ser influenciado por sus vinculos sociales. La neutralidad, ademas de ser
practicada por el mediador, debe ser percibida por las propias partes. (Rios Martin et al.,
2008, p. 43)

Por otro lado, en relacion a los principios especificos de la mediacién penal, resulta
relevante arrojar luz sobre las justificaciones de Soler-Noguera e Iglesias-Ortufio (2016,
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p. 292) al clasificar la gratuidad, oficialidad y complementariedad como aplicables solo
a casos de mediacion penal.

El principio de complementariedad se refiere al hecho de que la mediacién penal no
es ajena al sistema de justicia, sino que forma parte de él, necesitando de la justicia
penal para su realizacién (Soler-Noguera e Iglesias-Ortufio, 2016, p. 292). Es decir, los
distintos sistemas se complementan, y ningun es mejor o peor que el otro, sino que hay
conflictos que pueden ser mas adecuados para la mediacion o para el proceso judicial
tradicional.

El principio de oficialidad es consecuencia del principio anterior, ya que la
mediacion penal solo puede darse dentro del sistema judicial, independientemente de la
etapa en la que se encuentre el procedimiento. Teniendo en cuenta que el derecho penal
es un derecho publico, las partes necesitan utilizar la mediacion penal dentro del sistema
judicial, independiente de la fase procesal. (Soler-Noguera e Iglesias-Ortufio, 2016, p.
292)

Finalmente, el principio de gratuidad significa que la mediacion penal, al ser una
jurisdiccion de derecho publico, no debe generar gastos a las partes, con el fin de no
discriminarlas (Soler-Noguera e Iglesias-Ortufio, 2016, p. 292). Rios Martin et al.
(2008, p. 41) complementan que los gastos derivados de la mediacion penal seran
asumidos por la administracion de justicia, lo que hace posible que sea generalizable a
toda persona implicada en un proceso penal.

2.4.3 Formatos y metodologias

Otro punto importante para comentar es que la mediacién penal puede tener lugar en
diferentes formatos y metodologias. Ademas del modelo méas usado de mediacién
directa en la que las partes se encuentran, también se usa la mediacion indirecta en la
que el mediador actda de intermediario, reuniéndose individualmente con cada una de
las partes y trasladando la informacion a cada una de ellas. Este formato es conocido
como shuttle diplomacy, y el mediador se reune separadamente con la victima y el
ofensor, sin que las partes hablen directamente, lo que hace que el proceso sea una
mediacion indirecta. Se recomienda esta metodologia en situaciones en que hay grande
desequilibrio entre las partes. (Walgrave, 2008, p. 33)

Ademas, Walgrave (2008, p. 33) sefiala que en algunos formatos de mediacion penal
se prioriza el restablecimiento de las relaciones, mientras que en otros el enfoque esta en
la indemnizacion material por los dafios. También, la mediacion puede involucrar solo a
la victima y al infractor, o, por otro lado, se puede invitar a participar las familias y
comunidades, muy similar al modelo de conferencia restaurativa.

Los diferentes formatos y metodologias a traves de los cuales se puede llevar a cabo
la mediacion penal muchas veces terminan generando cierta confusién con el propio
concepto de justicia restaurativa. En este sentido, Miers (2003, p. 52), al abordar la
relacién entre mediacion penal y justicia restaurativa, Ilama la atencién sobre el hecho
de que cada uno de estos conceptos es, al mismo tiempo, mas amplio y mas restringido
que el otro.
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Por un lado, el concepto de justicia restaurativa es mas restringido al de mediacion,
ya que se limita Unicamente al &mbito penal. Siendo el concepto de mediacion mas
amplio, ya que engloba conflictos de distintos &mbitos, mucho mas alla del criminal.
Por otro lado, la justicia restaurativa es mas amplia en cuanto permite numerosas
practicas y modelos, abarcando una serie de posibilidades para que el infractor repare el
dafio, incluso involucrando a la comunidad. Dado que la mediacion penal es mas
restringida, ya que se centra solo en el delito especifico que ocurrid entre el infractor y
la victima, sin abrir muchas posibilidades de intervencion. (Miers, 2003, p. 52)

Sin embargo, al analizar la distincion que hace Miers, la profesora Pallamolla (2015)
comenta que, en la actualidad, ya existen programas de justicia restaurativa que van mas
alla de la vision exclusiva de actuar solo en el &mbito penal. Por ejemplo, se mencionan
los programas de justicia restaurativa desarrollados en escuelas, comunidades e incluso
en entornos laborales.

2.4.4 Ventajasy desventajas

Por ultimo, se comentan algunas ventajas y desventajas del modelo restaurativo de la
mediacion penal. En primer lugar, se observa que la implementacion de la mediacion
penal en un sistema de justicia puede tener varias ventajas. Garcia Garcia-Cervigon
(2010, p. 143) destaca como ventajas de este modelo la auto-responsabilizacion de las
partes, el enfoque en el derecho a la reparacion, la efectividad del sistema penal, la
participacion de la sociedad, la satisfaccion de las necesidades de la victima y la
creacion de un espacio dialogico.

Reconociendo todas estas ventajas, Barona Vilar (2019, p. 93) comenta que, si bien
la mediacion penal no es una “panacea” ni una “aspirina inteligente” para el sistema
judicial, ella permite una convivencia con este actual modelo agresivo y agotado,
ofreciendo valores y dando credibilidad a las instituciones, precisamente por traer la
persona al centro del ordenamiento juridico.

Sin embargo, es necesario reconocer la existencia de criticas e inconvenientes a la
mediacion penal. La profesora Garcia Garcia-Cervigon (2010, p. 143) presenta las
siguientes desventajas del modelo: subordinacion total o parcial de un proceso penal a
un acuerdo entre las partes; posibilidad de una segunda victimizacion de la victima; y la
posibilidad de que el infractor solo eluda el sistema de justicia.

En la misma linea, Walgrave (2008, p. 34) destaca como una desventaja la limitacién
de la mediacion penal por tratar solo del conflicto especifico entre la victima y el
infractor, lo que hace imposible una discusiébn mas amplia sobre las consecuencias
sociales del delito. Aun asi, la voluntariedad de este modelo puede verse como un
problema, ya que limita su realizacion al acuerdo y cooperacion de todas las partes,
reduciendo drasticamente su alcance. Segun el autor, el principio de voluntariedad, en
este caso, seria contrario al movimiento de la justicia restaurativa que busca crecer de
manera global frente a las tradicionales respuestas punitivas al delito.

Finalmente, una de las criticas més recurrente a la mediacion penal (y a las practicas
restaurativas en general) es el riesgo de que ella sirva como extension de la red de
control penal. Sobre eso, Jaccoud (2005, p. 178) comenta que la expresion anglosajona
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netwidening traduce perfectamente esta idea. Esta nocion se utiliza para significar que
las practicas dirigidas a reducir el uso del sistema penal pueden tener un efecto
perverso: aplicadas a personas y situaciones que nunca hubieran sido atendidas por el
sistema penal, estas practicas pueden, por el contrario, contribuir a aumentar el control
con respecto a estas nuevas personas.
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3. LOS PROGRAMAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL
SISTEMA DE JUSTICIA JUVENIL ESPANOL

En este capitulo se estudiara el sistema de justicia penal juvenil espafiol, presentando
sus principales caracteristicas y qué practicas de justicia restaurativa ya han sido
desarrolladas. Cuando se habla del sistema penal de menores, se prestard especial
atencion a la Ley Organica (LO) 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores. Se presentaran sus principios generales, el ambito
subjetivo y objetivo de aplicacion de la ley, las sanciones que se pueden aplicar, asi
como especial referencia al lugar donde se ubican las practicas de justicia restaurativa.
Al hablar de las précticas restaurativas con menores desarrolladas en Espafia, se decidi
analizar especificamente la experiencia y los datos de tres comunidades autbnomas:
Andalucia, Pais Vasco y Catalufia. Al final, se presentaran estudios de eficacia de las
medidas aplicadas por el sistema penal de menores, asi como de las practicas
restaurativas.

3.1 El sistema de justicia juvenil espafiol

El actual sistema de justicia penal juvenil espafiol, centrado en la LO 5/2000, es el
resultado de un proceso historico que, a finales del siglo pasado, cambid el antiguo
modelo tutelar (de proteccién) de justicia juvenil por el nuevo modelo responsabilizador
(legalista) (Bernuz, 2014, p. 8). El primer documento legal espafiol sobre justicia
especializada de menores se remonta a una ley de 1918 que instituyo los primeros
Tribunales para nifios. En 1948, durante la dictadura franquista, el modelo tutelar se
consagro en el ordenamiento juridico espafiol, a través de la Ley de Tribunales Tutelares
de Menores (Fernandez, 2008, pp. 113-114).

Sin embargo, con la democratizacién del pais, la nueva Constitucién Espafiola de
1978 choco con los principios del modelo tutelar ain vigente. Siguiendo la misma linea
principioldgica, en 1989 se ratific en Espafia la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (CDN), que entrd en vigor en 1991 y que altero fuertemente la filosofia sobre los
derechos de los menores (Fernandez y Bernuz, 2018, pp. 47-48).

El gran hito se produjo, entonces, en 1991, cuando el Tribunal Constitucional (TC), a
peticion de varios jueces especializados en materia de menores, declard la Ley de 1948
parcialmente inconstitucional, por medio de la Sentencia del Tribunal Constitucional
(STC) 36/1991, de 14 de febrero. Se ha producido, por tanto, un vacio legal en el
ordenamiento juridico espafiol, hasta 1992, cuando se sancion0 la LO 4/1992, de 5 de
junio, sobre reforma de la Ley reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los
Juzgados de Menores. (Bernuz, 2014; Fernandez, 2008).

Asi, a partir de la LO 4/1992, el ordenamiento juridico espafiol comenzo a adoptar el
modelo responsabilizador en la justicia penal de menores, que se consagré en 2000
cuando, finalmente, se sancioné la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores. La LO 5/2000 fue la primera norma
constitucional sistematica y completa a regular la justicia penal juvenil en Espafa y
entrd en vigor el 13 de enero de 2001. Tres afios después, se aprobd el Real Decreto

24



(RD) 1774/2004, de 30 de julio, por el que se desarrolla el Reglamento de la Ley
Organica 5/2000. (Fernandez y Bernuz, 2018, p. 48)

Desde entonces, veinte afios después de su entrada en vigor, la LO 5/2000 ha sufrido
una serie de reformas y modificaciones: LO 7/2000, de 22 de diciembre; RD 232/2002,
de 1 de marzo; LO 9/2002, de 10 de diciembre; LO 15/2003, de 25 de noviembre; LO
8/2006, de 4 de diciembre; y LO 8/2012, de 27 de diciembre. El contenido de estas
reformas trata, en gran parte, de cuestiones relacionadas con los delitos mas graves v el
rol y funcion de la victima. Entre todas estas reformas, se destaca la operada por la LO
8/2006, que trajo cambios significativos en el proceso judicial de menores, con mayor
represion a los infractores, siendo considerada, segun Bernuz y Fernandez (2008), un
cambio de paradigma en el sistema juvenil desde una dimension tedrico-legislativa.

3.1.1 Principios generales

El apartado 6 de la Exposicion de Motivos de la LO 5/2000 sefiala que su redaccion
se guid por los siguientes principios generales:

Naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionadora-educativa del
procedimiento y de las medidas aplicables a los infractores menores de edad,
reconocimiento expreso de todas las garantias que se derivan del respeto de los derechos
constitucionales y de las especiales exigencias del interés del menor, diferenciacion de
diversos tramos a efectos procesales y sancionadores en la categoria de infractores menores
de edad, flexibilidad en la adopcion y ejecucion de las medidas aconsejadas por las
circunstancias del caso concreto, competencia de las entidades autonémicas relacionadas
con la reforma y proteccién de menores para la ejecucién de las medidas impuestas en la
sentencia y control judicial de esta ejecucion.

Asi, las profesoras Fernandez y Bernuz (2018), también con base en la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio recibida por el derecho espafiol, enumeraron, como mas
importantes, los siguientes tres principios adoptados por la LO 5/2000: intervencion
minima, desinstitucionalizacion y garantias procesales.

En cuanto al principio de la intervencion minima, las autoras afirman (2018, pp.50-
51) que la justicia penal juvenil debe reducirse al minimo posible. Esto se expresa en la
aplicacion de los principios de oportunidad y ultima ratio, en el establecimiento legal de
una edad minima para el enjuiciamiento penal (en el caso de la LO 5/2000, de 14 afios)
y en las soluciones extrajudiciales de conflictos.

El principio de desinstitucionalizacion surge en el sentido de respetar los derechos en
el régimen de internamiento, sancion que solo debe ser aplicada de manera residual y
minima. La propia comunidad es el entorno méas adecuado para la reintegracion de los
menores infractores, y la detencion debe proponerse en casos excepcionales y siempre
con miras a la resocializacion. (Fernandez y Bernuz, 2018, pp. 52-53)

Finalmente, sobre el principio de las garantias procesales, las autoras (2018, pp. 53-
55) reconocen el respeto a los derechos y garantias procesales inherentes al derecho
penal de adultos, con las especificidades requeridas por los menores. Se deben fortalecer
las garantias procesales a nivel juvenil, como, por ejemplo, mediante la aplicacion de
los principios de legalidad e irretroactividad de la ley, que son herramientas en el
proceso de reinsercién social del menor infractor.
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3.1.2 Ambito subjetivo y objetivo de aplicacion

El articulo 1.1 de la LO 5/2000 introduce el ambito subjetivo y objetivo de aplicacion
de la ley, innovando en el ordenamiento juridico espafiol al definir que el nuevo sistema
penal de menores se aplicard unicamente a las “personas mayores de catorce afios y
menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados como delitos o faltas en el
Codigo Penal o las leyes penales especiales”. En comparacion con las legislaciones
anteriores, la LO 5/2000 aument6 dos limites de edad: el maximo de responsabilidad
criminal, de 16 a 18 afos, y el minimo, de 12 a 14 afios.

En relacion a los menores de 14 afios®, el articulo 3 de la LO 5/2000 establece que a
ellos “no se le exigird responsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que se le
aplicara lo dispuesto en las normas sobre proteccion de menores previstas en el Codigo
Civil y demés disposiciones vigentes”. Asimismo, establece que el Ministerio Fiscal
“deberd remitir a la entidad publica de proteccién de menores testimonio de los
particulares que considere precisos respecto al menor”, para que esta entidad analice el
caso y pueda tomar medidas de proteccion y educacion de caracter administrativo.

Fernandez (2008, p. 182) entiende que, mediante el articulo 3 de la LO 5/2000, el
sistema despenaliza parcialmente a los menores de 14 afios, para garantizar cierta
proteccién aquellos en situacion de riesgo. Con posibilidad de derivacion a las
autoridades de proteccién, el sistema asegura que el menor en riesgo pueda recibir
atencion, evitando que esta situacion de riesgo lo convierta en alguien peligroso para la
sociedad.

Es de destacar que, en relacion a los adolescentes mayores de 14 y menores de 18
afios, la LO 5/2000 los divide en dos grupos para la aplicacion de la Ley y de la
graduacién de las consecuencias por los hechos cometidos: de 14 a 15 afios, y de 16 a
17 afios. Esto se debe, segun el apartado 10 de la exposicion de motivos de la Ley, “por
presentar uno y otro grupo diferencias caracteristicas que requieren, desde un punto de
vista cientifico y juridico, un tratamiento diferenciado”.

También es importante comentar la posibilidad de aplicar la LO 5/2000 a jovenes
mayores de 18 y menores de 21 afios, segun lo previsto en el articulo 69 del Codigo
Penal. El apartado 10 de la exposicion de motivos de la LO 5/2000 establece que esta
ley podra ser de aplicacion a los menores de 21 afios cuando “acordada por el Juez
atendiendo a las circunstancias personales y al grado de madurez del autor, y a la
naturaleza y gravedad de los hechos. Estas personas reciben, a los efectos de esta Ley, la
denominacion genérica de ‘jovenes’”. Sin embargo, esta posibilidad no llegd a ver la
luz, porque la entrada en vigor del articulo 4 de la LO 5/2000, que es donde se
establecian los requisitos para el sometimiento de los jovenes a dicha normativa, se
suspendio durante cinco afos y finalmente la LO 8/2006 optd por eliminar el contenido
del articulo 4, reduciendo el ambito de aplicacion subjetivo exclusivamente a los
menores entre 14 y 18 afios.

'8 En relacion a los menores de 14 afios, se remite al articulo de las profesoras Bernuz et al. (2006),
donde estudian los delitos cometidos por menores de 14 afios y las medidas desarrolladas por las
instituciones que trabajan con ellos.
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Finalmente, en relacion al &mbito objetivo, la LO 5/2000 solo se aplicara en los casos
en que el menor cometa un hecho calificado como delito o falta en el Codigo Penal o en
la legislacion penal especial (articulo 1.1). Como postulan Garcia-Espafa et al. (2011,
p. 39), los hechos que constituyen delito son los mismos tanto para menores como para
adultos, siendo el derecho penal de menores accesorio al de adultos en relacion con los
delitos.

Asimismo, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 5.1 de la LO 5/2000, se percibe
que no basta con que la conducta sea tipica, ya que es necesario que “n0 concurra en
ellos ninguna de las causas de exencion o extincion de la responsabilidad criminal
previstas en el vigente Cddigo Penal”. Sin embargo, el articulo 5.2 establece que se
pueden aplicar las medidas de internamiento terapéutico o tratamiento ambulatorio,
aungue presente algunas de las situaciones de exencidn o extincion del articulo anterior.

3.1.3 Catélogo de sanciones y datos sobre su aplicacion

La LO 5/2000 presenta en su articulo 7.1 un amplio catalogo de sanciones, siendo
incluso el objetivo de la reforma ofertada por la LO 8/2006™. Dichas sanciones se
pueden clasificar de diferentes formas. Se adopta, para el presente trabajo, la
clasificacion que divide las sanciones en privativas de libertad o no privativas de
libertad, utilizada por Garcia-Espafia et al. (2011).

Las sanciones privativas de libertad son las dispuestas en los apartados a), b), ¢), d) y
g) del articulo 7.1 de la LO 5/2000: internamiento en régimen cerrado; internamiento en
régimen semiabierto; internamiento en régimen abierto; internamiento terapéutico en
régimen cerrado, semiabierto o abierto; y permanencia de fin de semana®. Las
sanciones no privativas de libertad son las que se encuentran en los apartados e), f), h),
i), 1), K), ), m), n) y i) del mismo articulo: tratamiento ambulatorio; asistencia a un
centro de dia; libertad vigilada; la prohibicion de aproximarse o comunicarse con la

19 a reforma llevada a cabo por la LO 8/20086, entre otros cambios, modificé el texto del articulo 7 de la
LO 5/2000, expresando que el internamiento terapéutico puede realizarse en régimen abierto, semiabierto
y cerrado. Sin embargo, al contrario de lo que ocurre con el internamiento normal en la que cada uno de
los regimenes se dispone en diferentes apartados, en el terapéutico se hace referencia a los tres en el
mismo apartado. (Garcia-Espafa et al., 2011, p. 38)

20 3) Internamiento en régimen cerrado. Las personas sometidas a esta medida residiran en el centro y
desarrollaran en el mismo las actividades formativas, educativas, laborales y de ocio.

b) Internamiento en régimen semiabierto. Las personas sometidas a esta medida residiran en el centro,
pero podrén realizar fuera del mismo alguna o algunas de las actividades formativas, educativas, laborales
y de ocio establecidas en el programa individualizado de ejecucion de la medida.

¢) Internamiento en régimen abierto. Las personas sometidas a esta medida llevaran a cabo todas las
actividades del proyecto educativo en los servicios normalizados del entorno, residiendo en el centro
como domicilio habitual, con sujecion al programa y régimen interno del mismo.

d) Internamiento terapéutico en régimen cerrado, semiabierto o abierto. En los centros de esta naturaleza
se realizara una atencion educativa especializada o tratamiento especifico dirigido a personas que
padezcan anomalias o alteraciones psiquicas, un estado de dependencia de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas o sustancias psicotropicas, o alteraciones en la percepcion que determinen una alteracion grave de
la conciencia de la realidad.

g) Permanencia de fin de semana. Las personas sometidas a esta medida permaneceran en su domicilio o
en un centro hasta un maximo de treinta y seis horas entre la tarde o noche del viernes y la noche del
domingo, a excepcion, en su caso, del tiempo que deban dedicar a las tareas socio-educativas asignadas
por el Juez que deban llevarse a cabo fuera del lugar de permanencia.
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victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez;
convivencia con otra persona, familia o grupo educativo; prestaciones en beneficio de la
comunidad; realizacion de tareas socio-educativas; amonestacion; privacion del permiso
de conducir ciclomotores y vehiculos a motor, o del derecho a obtenerlo, o de las
licencias administrativas para caza o para uso de cualquier tipo de armas; e
inhabilitacion absoluta®.

Se puede observar que la intencion del legislador fue ordenar las medidas de acuerdo
a su gravedad, a la vista del texto del articulo 7.1 que establece que las sanciones estan
“ordenadas segun la restriccion de derechos que suponen”. Sin embargo, segun Garcia-
Espafa et al. (2011, p. 38), esto no ocurre en la practica, debiendo ser interpretado como
una mera enumeracion sin criterios clasificatorios.

Se pasa, ahora, a analizar algunos datos sobre la aplicacién de las referidas sanciones
previstas en la LO 5/2000, basandose, como fuente, en los datos disponibles en la
pagina web del Instituto Nacional de Estadistica de Espafia (INE). En relacion a las
medidas aplicadas a menores, el INE dispone de datos de 2013 a 2019, por lo que se
opta por presentar andlisis de este periodo.

En primer lugar, se analizan los numeros totales de sanciones adoptadas contra
menores en Espafia. Como puede verse en el Gréafico 3.1, del periodo analizado, 2014

2! &) Tratamiento ambulatorio. Las personas sometidas a esta medida habran de asistir al centro designado
con la periodicidad requerida por los facultativos que las atiendan y seguir las pautas fijadas para el
adecuado tratamiento de la anomalia o alteracién psiquica, adiccién al consumo de bebidas alcohdlicas,
drogas toxicas o sustancias psicotrdpicas, o alteraciones en la percepcion que padezcan.

f) Asistencia a un centro de dia. Las personas sometidas a esta medida residiran en su domicilio habitual y
acudiran a un centro, plenamente integrado en la comunidad, a realizar actividades de apoyo, educativas,
formativas, laborales o de ocio.

h) Libertad vigilada. En esta medida se ha de hacer un seguimiento de la actividad de la persona sometida
a la misma y de su asistencia a la escuela, al centro de formacion profesional o al lugar de trabajo, segin
los casos, procurando ayudar a aquélla a superar los factores que determinaron la infracciéon cometida.

i) La prohibicidn de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez. Esta medida impedir& al menor acercarse a ellos, en cualquier lugar
donde se encuentren, asi como a su domicilio, a su centro docente, a sus lugares de trabajo y a cualquier
otro que sea frecuentado por ellos.

j) Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo. La persona sometida a esta medida debe
convivir, durante el periodo de tiempo establecido por el Juez, con otra persona, con una familia distinta a
la suya o con un grupo educativo, adecuadamente seleccionados para orientar a aquélla en su proceso de
socializacion.

k) Prestaciones en beneficio de la comunidad. La persona sometida a esta medida, que no podra
imponerse sin su consentimiento, ha de realizar las actividades no retribuidas que se le indiquen, de
interés social o en beneficio de personas en situacion de precariedad.

1) Realizacion de tareas socio-educativas. La persona sometida a esta medida ha de realizar, sin
internamiento ni libertad vigilada, actividades especificas de contenido educativo encaminadas a
facilitarle el desarrollo de su competencia social.

m) Amonestacion. Esta medida consiste en la reprension de la persona llevada a cabo por el Juez de
Menores y dirigida a hacerle comprender la gravedad de los hechos cometidos y las consecuencias que
los mismos han tenido o podrian haber tenido, instandole a no volver a cometer tales hechos en el futuro.
n) Privacion del permiso de conducir ciclomotores y vehiculos a motor, o del derecho a obtenerlo, o de
las licencias administrativas para caza o para uso de cualquier tipo de armas. Esta medida podra
imponerse como accesoria cuando el delito o falta se hubiere cometido utilizando un ciclomotor o un
vehiculo a motor, 0 un arma, respectivamente.

fi) Inhabilitacion absoluta. Produce la privacion definitiva de todos los honores, empleos y cargos
publicos sobre el que recayere, aunque sean electivos; asi como la incapacidad para obtener los mismos o
cualesquiera otros honores, cargos o empleos publicos, y la de ser elegido para cargo publico, durante el
tiempo de la medida.
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fue el afio con mayor nuimero de sanciones aplicadas (24.496), seguido de una
disminucion progresiva hasta 2016 (21.526). En el ultimo afio analizado (2019), hubo
un aumento de 1.8% en comparacion con el afio anterior.

Gréfico 3.1 Total de sanciones adoptadas contra menores en Espafia
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Menores, elaboracion propia

Ante el elevado numero de sanciones previstas en la LO 5/2000, y siguiendo la
clasificacion antes mencionada (privativas y no privativas de libertad), para facilitar la
visualizacion en gréficos, se decide presentar los datos especificos de cada sancién
subdivididos dentro de estos dos grupos. En primer lugar, en relacion a las penas
privativas de libertad, segun el Grafico 3.2, se puede observar que el internamiento en
régimen semiabierto siempre ha sido la sancion mas adoptada a lo largo de los afios, con

cifras muy superiores a otras medidas privativas de libertad.

Graéfico 3.2 Sanciones privativas de libertad adoptadas contra menores en Espafia
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Por otro lado, los numeros de aplicaciones de sanciones no privativas de libertad
superan significativamente a los anteriores. De acuerdo con el Gréafico 3.3, la libertad
vigilada es significativamente la mas adoptada a lo largo de los afios, estando muy por
delante de la segunda y tercera sanciones mas adoptadas, prestaciones en beneficio de la
comunidad y la realizacion de tareas socio-educativas, respectivamente.
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Gréfico 3.3 Sanciones no privativas de libertad adoptadas contra menores en
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Menores, elaboracién propia

Asi, analizando especificamente las sanciones aplicadas en el afio 2019, como se
muestra en el Grafico 3.4, se observa que la libertad vigilada corresponde al 43,3% del
total, seguida de las prestaciones en beneficio de la comunidad con un 14,6% y la
realizacion de las tareas socio-educativas con un 11,7%. Todas ellas son no privativas
de libertad. Solo la cuarta sancién mas aplicada en 2019 fue la privativa de libertad,
siendo el internamiento en régimen semiabierto con un 10,3%.

Graéfico 3.4 Total de sanciones adoptadas contra menores en 2019 en Espafia
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Es importante sefialar que, dependiendo de la nacionalidad de los menores, las
medidas de internamiento en régimen semiabierto y de libertad vigilada recayeron con
mayor frecuencia sobre los menores extranjeros (14,3% y 45,8% del total,
respectivamente) que sobre los menores espafioles (9,2 % y 42,6%). Por otro lado, los
menores extranjeros incurrieron con menor frecuencia en medidas de realizacion de
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tareas socio-educativas y de prestacion en beneficio de la comunidad (8,4% y 11,7% del
total, respectivamente, frente a 12,7% y 15,5% de espafoles). (Instituto Nacional de
Estadistica [INE], 2020, p. 7)

3.1.4 Aspectos generales del proceso penal de menores

Hay algunos aspectos generales del proceso penal de menores previstos en la LO
5/2000 que son interesantes de analizar. Uno de los primeros debates que surgio con la
ley y que continla hasta el dia de hoy se refiere a la naturaleza juridica de este sistema
juvenil. La exposicion de motivos de la ley establece que su naturaleza es formalmente
penal, pero materialmente sancionadora-educativa, abriendo espacio a distintas
interpretaciones.

Por un lado, parte de la doctrina sostiene que es innegable que tiene naturaleza penal,
principalmente por el propio nombre de la ley que hace referencia a la “responsabilidad
penal de menores”. En Este sentido se manifiesta autores como Manuel Jests Dolz
Lago, Esther Fernandez Molina, Octavio Garcia Pérez, Esther Gimeénez-Salinas
Colomer, Maria Isabel Sanchez Garcia de Paz; Jose Maria Tamarit Sumalla, Esperanza
Vaello Esquerdo y José Miguel Zugaldia Espinar. (Fernandez, 2008, p. 171)

Por otro lado, parte de la doctrina entiende que este sistema juvenil propuesto por la
LO 5/2000 no debe ser considerado como de derecho penal. Pensadores como Joaquin
Cuello Contreras, Leonor Martinez-Pereda Soto, Antonio Garcia-Pablos de Molina y
Julian Carlos Rios Martin entienden que el caracter educativo con el que se propone la
ley le quita todo peso al derecho penal que busca un cierto control social punitivo. Para
quienes defienden este punto de vista, la naturaleza juridica de este sistema se acerca a
un derecho educativo, civil o responsabilizador. (Fernandez, 2008, pp. 172-173)

Sin embargo, este trabajo esta en consonancia con el primer entendimiento de que la
LO 5/2000 tiene naturaleza penal. Se coincide con Fernandez (2008, p. 171) al afirmar
que el legislador delimit6 claramente la naturaleza del procedimiento que reglamentaba,
ya que lo que la determina no es el propdsito de su intervencion, sino el motivo que la
desencadena.

Otra caracteristica importante a destacar dentro de la LO 5/2000 es la horizontalidad
y especializacién del sistema. Todos los 6rganos y actores intervinientes, sean policias,
fiscales, jueces, equipos técnicos o letrados, trabajan de manera integrada y conjunta
para satisfacer el objetivo central de garantizar el interés superior del menor en todas las
fases del procedimiento. (Fernandez y Bernuz, 2018, p. 75)

Ademas, se destaca el papel del fiscal en el proceso penal de menores. Su actuacion
es compleja, segin Fernandez y Bernuz (2018, pp. 79-80), porque se trata de una pieza
fundamental con dos funciones principales: por un lado, el fiscal es el encargado de
ejercer la accion penal y garantizar legalidad, y por el otro, debe velar por la garantia de
los intereses y derechos del nifio.

Asimismo, otro aspecto importante es el principio de la flexibilidad a la hora de
decidir por la sancién al caso concreto. El articulo 7.3 de la LO 5/2000 establece que
para la eleccién de la medida “se debera atender de modo flexible, no sélo a la prueba y
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valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias
familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor”. En el mismo sentido, el
articulo 39.1 establece que el juez decidird sobre la medida propuesta teniendo en
cuenta “las circunstancias y gravedad de los hechos, asi como todos los datos debatidos
sobre la personalidad, situacion, necesidades y entorno familiar y social del menor, la
edad de éste en el momento de dictar la sentencia”.

Asi, en base a la flexibilidad en la aplicacion de las sanciones, el juez de menores
tiene gran discrecionalidad y debe tomar sus decisiones en base a diversos criterios y
con la opinion del equipo técnico. Por lo tanto, las decisiones judiciales siempre pueden
ser revisadas o0 suspendidas, segun cada caso, para que se respete el interés superior del
menor. (Fernandez y Bernuz, 2018, p. 108)

Otro aspecto interesante es el énfasis que la Ley 5/2000 le da al principio acusatorio.
En su articulo 8, la ley garantiza que el juez no impondra medidas mas restrictivas que
las solicitadas por el fiscal o acusador particular, siendo, por tanto, un procedimiento
que debe respetar fuertemente el principio acusatorio.

Finalmente, se hace hincapié en el papel de la victima en el proceso penal de
menores. Con la reforma emprendida por la LO 8/2006 se amplié la participacion y
bldsqueda de la satisfaccion de las necesidades de la victima en el sistema juvenil. Asi,
el articulo 4 de la LO 5/2000 garantiza que las victimas tienen derecho a comparecer
personalmente y ser parte del proceso, con un abogado nombrado, y a ser informadas
del avance de todo el proceso.

3.2 Las practicas de justicia restaurativa

Como se vio en el epigrafe anterior, la LO 5/2000 consagra el modelo
responsabilizador de justicia juvenil, que abre un espacio para que Espafia adopte
practicas coherentes con la justicia restaurativa. La legislacion de menores y el modelo
que impone presentan principios que dialogan con los de la justicia restaurativa, como
por ejemplo, el principio del interés superior del menor, de oportunidad, de intervencion
minima y de desjudicializacion. Asi, se pasa ahora a prestar especial atencion al lugar
donde se encuentran las posibilidades de préacticas restaurativas dentro de la legislacién
penal espafiola de menores, para luego analizar como tres Comunidades Auténomas
espafolas (Andalucia, Pais Vasco y Catalufia) aplicaron la justicia restaurativa en sus
sistemas juveniles.

3.2.1 Lugar en el que se ubican las practicas de justicia restaurativa

En un primer momento, las nociones de justicia restaurativa se observan claramente
en el apartado 13 de la exposicion de motivos de la LO 5/2000, que establece que

La conciliacion tiene por objeto que la victima reciba una satisfaccién psicoldgica a cargo
del menor infractor, quien ha de arrepentirse del dafio causado y estar dispuesto a
disculparse. La medida se aplicara cuando el menor efectivamente se arrepienta y se
disculpe, y la persona ofendida lo acepte y otorgue su perdén. En la reparacion el acuerdo
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no se alcanza Unicamente mediante la via de la satisfaccion psicolégica, sino que requiere
algo mas: el menor ejecuta el compromiso contraido con la victima o perjudicado de
reparar el dafio causado, bien mediante trabajos en beneficio de la comunidad, bien
mediante acciones, adaptadas a las necesidades del sujeto, cuyo beneficiario sea la propia
victima o perjudicado.

Al incentivar, a partir de la exposicion de motivos, la adopcion de medidas
desjudicializadoras, la LO 5/2000 presenta varios mecanismos alternativos para
solucion del conflicto penal juvenil, entre los que se incluye la posibilidad de practicas
restaurativas.

Asi, la posibilidad de mediacion penal, como practica de la justicia restaurativa,
aparece en dos momentos distintos en la LO 5/2000. En primer lugar, el articulo 19
permite, antes de iniciar el proceso, el sobreseimiento del expediente por conciliacion o
reparacion entre el menor y la victima, préactica que mejor se reglamenta en el articulo 5
del RD 1774/2004, con una explicacion de su forma de llevar a cabo las soluciones
extrajudiciales. Se observa, por tanto, que esta primera posibilidad de mediacion penal
es extrajudicial, ya que el proceso penal contra el menor ni siquiera ha comenzado. El
segundo momento aparece en el articulo 51 de la LO 5/2000 y en su reglamentacion
dada por el articulo 15 del RD 1774/2004, cuando se presentan las posibilidades de
sustitucion de medidas, durante la ejecucion de las sanciones, que pueden ser revisadas
y modificadas en caso de conciliacion entre el menor y la victima. En esta segunda
posibilidad, se observa que la mediacién penal es intrajudicial, ya que el proceso penal
ya esta en marcha, e incluso la medida aplicada al menor ya esta en ejecucion.

Ademas de estos dos momentos, el RD 1774/2004 presenta en su articulo 60.5 la
posibilidad de adoptar practicas restaurativas como método de resolucion de conflictos
internos en los centros de internamiento de menores. Destaca el citado articulo que

La conciliacion con la persona ofendida, la restitucion de los bienes, la reparacion de los
dafios y la realizacion de actividades en beneficio de la colectividad del centro,
voluntariamente asumidos por el menor, podran ser valoradas por el 6rgano competente
para el sobreseimiento del procedimiento disciplinario o para dejar sin efecto las sanciones
disciplinarias impuestas.

No obstante, se nota que la legislacién espafiola limita, en cierto modo, las posibles
formas de aplicacion de los principios de la justicia restaurativa, refiriéndose
Unicamente en el articulo 19.3 de la LO 5/2000 a que el equipo técnico realizara las
funciones de mediacion entre el menor y la victima. En la misma linea, el articulo 19.2
enumera algunos de los posibles resultados restaurativos: conciliacion con la victima,
reparacion del dafio a la victima o la comunidad, realizacion de tareas socioeducativas o
prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

Cabe destacar que ni la Ley 5/2000 ni el RD 1774/2004 hacen referencia a la
participacion de otras personas en este momento de mediacion, como por ejemplo,
familiares del menor con influencia positiva en él, personas que apoyan a la victima.
etc. Ferreirds et al. (2011, p. 185) defienden, entonces, que dado el principio de
flexibilidad, asi como la ausencia de prohibicion de la norma, otras personas pueden
estar presentes en la ejecucion de practicas restaurativas, si no existe divergencia entre
las partes. En este sentido, Bernuz (2014, p. 14) considera importante observar la larga
trayectoria de paises que ya implementan las practicas de justicia restaurativa en el
ambito de los menores, donde existe una mayor diversidad en los procesos
restaurativos, con otros participantes dentro de las practicas realizadas.
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Ante esto, Bernuz (2014, p. 14) enumera tres temas de especial relevancia en la
legislacion de menores en materia de practicas restaurativas: primero, la ausencia de
posibilidad de reparacion o conciliacion durante el proceso judicial; segundo, el énfasis
en la idea de que las practicas restaurativas sélo serian una segunda via para delitos
menores, cometidos sin violencia, eliminando su aplicacion a casos graves; y tercero, la
falta de prevision de valores restaurativos en el RD 1774/2004, dejandolos al criterio de
quien vaya a desarrollar las practicas.

Sin embargo, en relacion al segundo tema enumerado por Bernuz (2014, p. 14) de
que la legislacion de menores enfatizaria la idea de que las précticas restaurativas no se
aplicarian a casos més graves, cabe sefialar que el articulo 19 de la LO 5/2000 permite
la mediacion en delitos menos graves, disponiendo que, entre otros criterios, se debe
tener en cuenta la ausencia de violencia o intimidacidn graves. Es decir, no excluye la
mediacion de delitos menos graves cometidos con violencia o intimidacion, pero dice
que estos elementos deben ser tomados en cuenta. En este sentido, Garcia Pérez (2011,
p. 81) afirma que:

En el art. 19 LORRPM la presencia de las circunstancias de violencia o intimidacion es un
factor mas de los que se han de valorar, para decidir si se opta por esta estrategia 0 no. Ni
siquiera en el caso de que la violencia o intimidacidn sean graves cabe excluirla24, pues el
art. 19 alude a las mismas simplemente como elementos que, dentro del contexto mas
general de la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, se han de tomar en
consideracion con el objeto que determinar si esta via desjudicializadora resulta adecuada
para el menor.

Asimismo, Garcia Pérez (2011, p. 81) comenta que a pesar de que el sobreseimiento
de la mediacion no se ajusta al caso de un delito grave, la ley no excluye la alternativa
de que la mediacion puede ocurrir en tales casos, con la particularidad que en ante estas
hipdtesis, el sobreseimiento del procedimiento no serd posible. En delitos graves, la
mediacion vincularia la continuacion del procedimiento y se puede articular sentencia
de conformidad en la fase intermedia, donde las partes admiten cierta medida por parte
del menor, con el compromiso judicial de suspender su ejecucién o usar mecanismos
para modificar la medida antes para iniciar el cumplimiento.

3.2.2 Précticas restaurativas con menores en Espafia

De lo expuesto en el epigrafe anterior, se desprende que la legislacién espafiola
permite el uso de practicas restaurativas en el sistema juvenil basadas en la conciliacion
y reparacion de dafios, principalmente con lo dispuesto en los articulos 19y 51 de la LO
5/2000. Asi, ahora se presentara como se estan aplicando estas practicas restaurativas en
el sistema juvenil en Espafa, asi como datos relevantes sobre el tema.

En primer lugar, se analizan los datos de la Memoria de la Fiscalia General del
Estado (FGE) de 2020, en relacion al afio 2019. Se archivaron 4.048 expedientes de
menores por conciliacion, reparacion o actividad educativa extrajudicial, segun el
articulo 19 de la LO 5/2000, en 2019. Eso es un 14,22 % del total de casos; inferior al
16,12 % de 2018 y al 16,56 % de 2017. Tal cifra porcentual se sitia por debajo de la
horquilla de los siete afios precedentes (15-18 %). (Ministerio Fiscal, 2020)
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Segun la FGE, esta disminucion de las soluciones extrajudiciales del articulo 19 de la
LO 5/2000 no es una buena noticia, ya que son mecanismos inherentes al sistema de
justicia de menores Yy, por tanto, beneficiosos para los infractores y las victimas. En
Madrid, se situé en un magro 7,9%, con una caida porcentual de 38%. La tendencia a la
baja se atribuye a la mayor gravedad de las infracciones y al hecho de que muchos
menores son reincidentes en su conducta delictiva. Con datos mas animadores, en el
otro lado esta el Ministerio Fiscal de Cordoba, donde pasaron del 19,49% al 21,30% de
los expedientes. (Ministerio Fiscal, 2020)

En este sentido, buscando mejorar los bajos indices de casos destinados a soluciones
extrajudiciales previstas en el articulo 19 de la LO 5/2000, cabe mencionar que en 2018
la FGE emiti6 sus Conclusiones de las Jornadas de Delegados de Menores de 2018,
alentando la firma de convenios con los ayuntamientos, asociaciones y entidades que
operan a nivel provincial para la aplicacion de practicas restaurativas posibles. En el
apartado Il de ese documento se menciona:

1. SOLUCIONES EXTRAJUDICIALES ART. 19 LORPM

12 En las CCAA donde se observen graves déficits de recursos destinados a la aplicacion
del art. 19 LORPM resulta conveniente que los Delegados de las mismas impulsen, a esos
fines, la firma de convenios con los Ayuntamientos, asociaciones y entidades que operen a
nivel provincial, siguiendo el ejemplo de algunos convenios promovidos satisfactoriamente
por varios Delegados de la Comunidad castellanoleonesa.

2% Cuando una posible solucion extrajudicial del art. 19 LORPM pueda frustrarse como
consecuencia de disensiones entre partes acerca de la cuantia de la eventual indemnizacion,
los Fiscales deben intentar, en la medida de lo posible, desbloquear la situacion,
informando a las partes y sin perjuicio de estar a todo lo dispuesto en el Apdo. IV.-5.2 de la
Circular 9/2011 de la FGE que recomienda, para os casos en que los perjudicados
sostengan pretensiones econdmicas irrazonables o desmedidas, instar el sobreseimiento
previsto en el art. 19.4 LORPM (... cuando una u otros —conciliacion y reparacién— no
pudieran llevarse a efecto por causas ajenas a la voluntad del menor).

Tras estos datos generales sobre toda Espafia, ahora se analizan las préacticas
restaurativas con menores en comunidades autbnomas concretas. Para ello, se presenta
lo que se esta desarrollando en Andalucia, en el Pais Vasco y en Catalufia.

3.2.2.1 Comunidad Autbnoma de Andalucia

El primer caso de préacticas restaurativas juveniles a estudiar es el de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. De acuerdo con su legislacién autonémica, el articulo 11.3 del
Decreto 98/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura organica de la
Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administracion Local, establece que el
organo es responsable de

La promocion e impulso de actuaciones tendentes a la implantacion, desarrollo y
divulgacién de la mediacion y de otros sistemas para la resolucién de conflictos que no
estén especificamente atribuidos a otros érganos, asi como la propuesta de formalizacion de
acuerdos y convenios de colaboracion en materia de mediacion.

Dentro de la citada Consejeria, es la Direccion General de Justicia Juvenil y
Cooperacion quien, de acuerdo con el articulo 12.1 del Decreto 98/2019, es la encargada
de impulsar acciones encaminadas a la implementacion, desarrollo y difusion de la
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mediacion penal y otras practicas restaurativas con menores, asi como la propuesta de
formalizacion de acuerdos y convenios de colaboracion en el &mbito de la mediacion.

Asi, a partir de 2002, la Direccion General de Justicia Juvenil y Cooperacion
comenzo a celebrar convenios de colaboracion entre la Comunidad Auténoma de
Andalucia con varias entidades privadas sin animo de lucro para el desarrollo de
programas de mediacion penal. Ante el crecimiento del nimero de procesos de
mediacion, en 2010 se potenciaron ain mas los programas desarrollados por las
entidades colaboradoras, llegando a un total de ocho equipos de mediacion en diferentes
provincias andaluzas. (Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administracion
Local [CTRJAL], s.f.)

Actualmente, todas las provincias de la Junta de Andalucia cuentan con contratos
administrativos firmados en materia de mediacién penal de menores, con las siguientes
organizaciones: Almeria: Asociacion Amanecer; Cadiz: Asociacion Alternativa Abierta;
Cordoba: Asociacion Andaluza para la Mediacion y Pacificacion de Conflictos;
Granada: Asociacion Imeris — Intervencion con menores en riesgo social; Huelva: Cruz
Roja Espafiola; Jaén: Fundacion Diagrama; Méalaga: Asociacion Alme — Alternativas al
Menor; y Sevilla: Asociacion Alternativa Abierta. (CTRJAL, s.f.)

También es de destacar que los servicios de mediacion penal con menores en
Andalucia no solo realizan sesiones de mediacién. Hay una serie de intervenciones
desarrolladas por las entidades colaboradoras, como por ejemplo, talleres de
competencias sociopersonales; promocion y prevencion de la salud; prevencién
violencia género; prevencion bullying y ciberbullying; educacion vial y otros talleres.
(CTRJAL, 2017, 2018, 2019, 2020)

En este sentido, se analizan los datos difundidos por las memorias, informes e
indicadores bésicos anuales publicados por la Direccién General de Justicia Juvenil y
Cooperacion de la Junta de Andalucia, entre los afios 2017 a 2020. El Gréafico 3.5
muestra el nimero total de intervenciones de mediacién penal con menores realizadas
en Andalucia, en comparacion con el total de medidas aplicadas a los jovenes
infractores.

Grafico 3.5 Total de mediacion penal juvenil en Andalucia
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Fuente: Explotacion de las memorias, informes e indicadores basicos de la Direccion General de
Justicia Juvenil y Cooperacion, elaboracion propia

Hay una disminucién en el numero total de intervenciones de mediacidn, que en
2020 fue el mas bajo de los ultimos cuatro afios. Si bien se tiene en cuenta la
disminucion del nimero absoluto de medidas aplicadas durante el periodo, el porcentaje
de mediaciones muestra una disminucién no proporcional. Asi, en 2017, del total de
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medidas, el 22,40% fueron intervenciones de mediacién; en 2018 fue del 21%:; en 2019
fue del 20,66%; mientras que en 2020 era solo del 18,54%.

Es interesante comentar que basicamente todas las mediaciones realizadas en
Andalucia fueron extrajudiciales, es decir, segun el articulo 19 de la LO 5/2000. Se
encontraron registros de solo tres casos de mediacion intrajudicial, es decir, segun el
articulo 51 de la LO 5/2000: dos en 2019 y uno en 2020. Cabe destacar que no se
encontraron datos sobre el dmbito (extrajudicial o intrajudicial) de las mediaciones
celebradas en 2018. (CTRJAL, 2017, 2019, 2020)

En cuanto a la viabilidad de las mediaciones realizadas en el periodo de 2017 a 2020,
se puede apreciar, segun el Gréfico 3.6, que, en los afios en los que se encontraron
registros, se resolvio la gran mayoria de las intervenciones y se lograron los objetivos
planificados. Teniendo en cuenta los expedientes de mediacion adn en curso, en 2017
hubo un 63% de viabilidad; en 2019, un 68%; y en 2020, un 72%, lo que muestra un
crecimiento en la resolucion positiva de las mediaciones. Cabe sefialar que no se
encontraron datos sobre la viabilidad de las mediaciones realizadas en 2018. (CTRJAL,
2017, 2019, 2020)

Grafico 3.6 Viabilidad de mediacion penal juvenil en Andalucia
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Fuente: Explotacion de las Memorias, informes e indicadores basicos de la Direccion General de
Justicia Juvenil y Cooperacion, elaboracion propia

Es posible distribuir en funcién de la edad los procesos de mediacion llevados a cabo
por la Junta de Andalucia, como se muestra en el Grafico 3.7. Asi, en el periodo
analizado, a pesar de la variacién sufrida entre 2017 y 2018 cuando el porcentaje de
adolescentes de 16 y 17 afios disminuyé en ocho puntos porcentuales, existe una
estabilidad en el porcentaje de grupos de edad.

Grafico 3.7 Distribucion por edad de mediacion penal juvenil en Andalucia
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Fuente: Explotacion de las Memorias, informes e indicadores basicos de la Direccion General de
Justicia Juvenil y Cooperacion, elaboracién propia
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Finalmente, se comenta que en relacion al colectivo de mayores de 18 afios (articulo
69 del Cddigo Penal), la Junta de Andalucia consideré la edad del joven en el momento
del inicio de la mediacidn penal, y no su edad en el momento de cuando se cometieron
los hechos delictivos. (CTRJAL, 2017, 2018, 2019, 2020)

3.2.2.2  Comunidad Auténoma del Pais VVasco

Otro ejemplo espafiol sobre la aplicacién de précticas restaurativas en materia penal
de menores es el Pais VVasco. De acuerdo con su Programa de Gobierno 2020-2024 de la
XII Legislatura, su Compromiso 99 es “impulsar una justicia més proxima, restaurativa
y centrada en las personas”. Dentro de este compromiso, se destacan las siguientes
iniciativas que fomentan la justicia restaurativa:

Iniciativa 2. Reforzar el servicio de justicia restaurativa con la implantacion de un Plan de
impulso y consolidacion de medios alternativos a la resolucion de conflictos.

Iniciativa 3. Garantizar la gratuidad de la mediacion judicial.
Iniciativa 4. Consolidar la justicia restaurativa en los érdenes penal y familiar.

Iniciativa 5. Fomentar practicas de negociacion o mediacion intrajudicial en los érdenes
jurisdiccionales contencioso-administrativo, social y civil.

(..)

Iniciativa 7. Aprobar el V Plan de Justicia juvenil, desarrollando un servicio vasco de
justicia juvenil que apueste por la mediacién, conciliacion y reparacion en la resolucién de
conflictos, con el objetivo de conseguir que se reduzca la tasa de reincidencia juvenil y
situarla por debajo del 15%.

Se destaca la iniciativa 7 antes mencionada, que enfatiza la promocion de una justicia
de menores que apueste por la mediacién, conciliacion y reparacién en la resolucion de
conflictos. En este sentido, en marzo de 2021 se aprobd el “V Plan de Justicia Juvenil
2020-2024”, que analiza y presenta datos sobre practicas restaurativas con menores en
el periodo de 2014 a 2018. Uno de los objetivos del plan es “facilitar el acceso a los
programas de conciliacion-reparacion a todas las personas que entren en relacion con la
Justicia Juvenil, si se cumplen las condiciones descritas en la ley 5/2000”.
(Departamento de Igualdad, Justicia y Politicas Sociales [DIJPS], 2021, p. 249).

En el Pais Vasco, el Equipo Judicial Psicosocial es el érgano del Departamento de
Igualdad, Justicia y Politicas Sociales encargado de llevar a cabo los programas de
mediacion y otras tareas que la LO 5/2000 asigna como competencias del equipo
técnico (DIJPS, 2021, p. 82). El Gréafico 3.8 presenta los datos relacionados con los
casos de mediacion penal juvenil, en comparacién con el resto de medidas adoptadas,
durante los afios 2014 a 2018.

Como se muestra en el Grafico 3.8, existe un claro modelo de intervencion
caracterizado por la estabilidad en el periodo 2014-2018, a pesar de una tendencia al
alza hasta 2017. También cabe sefialar que en 2014, las medidas aplicadas, distintas a la
mediacion, representaron el 74% y las mediaciones 26%; y en 2018, hay una mayor
proporcion de mediaciones (31%). Dentro de todo el periodo analizado, los procesos de
mediacion representan el 31% del total de actividades. (DIJPS, 2021, p. 84)
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Gréfico 3.8 Total de mediacion penal juvenil en Pais VVasco
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Fuente: Direccion de Justicia-Justizia Zuzendaritza e Instituto Vasco de Criminologia-
Kriminologiaren Euskal Institutua, elaboracién propia

Considerando el numero total de mediaciones realizadas, se analizan los datos
relacionados con la viabilidad de los procesos de mediacion penal en el Pais Vasco
durante el periodo. Segun los datos del Gréfico 3.9, del total de 1.812 mediaciones
realizadas en los afios 2014 a 2018, el 79% (1.433) tuvieron resultado positivo, es decir,
se resolvieron y se cumplieron los objetivos planificados; y el 21% (379) no logré sus
metas, lo que las hacen inviables. En estos casos de inviabilidad, el Pais VVasco toma la
medida de reiniciar el proceso penal. (DIJPS, 2021, p. 83)

Gréfico 3.9 Viabilidad de mediacién penal juvenil en Pais Vasco
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Fuente: Direccion de Justicia-Justizia Zuzendaritza e Instituto Vasco de Criminologia-
Kriminologiaren Euskal Institutua, elaboracion propia

De este total de procesos de mediacion llevados a cabo en el Pais Vasco, es posible
subdividirlo por edades de los menores implicados, como se muestra en el Gréafico 3.10.
Asi, en el periodo evaluado, se nota que los mayores de 16 afios representan el 70% del
total de jovenes que han pasado por procesos de mediacién.?? (DIJPS, 2021, p. 85)

2 Em relagdo ao total de processos de mediacdo no ano de 2014, destaca-se que em um primeiro
momento o V Plan de Justicia Juvenil 2020-2024 refere ao nimero 263, quando se compara as medidas
firmes e ao resultado da mediacdo, usado para a elaboracdo dos Graficos 3.8 e 3.9; mas, em seguida,
apresentou o nimero de 254, ao mencionar sua distribuigdo por idades, usado para elaboragdo do Grafico
3.10. Nao foi identificado no documento o motivo da diferenca de 9 casos de mediacéo entre os diferentes
momentos informados.

39



Graéfico 3.10 Distribucién por edad de mediacion penal juvenil en Pais VVasco
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Fuente: Direccion de Justicia-Justizia Zuzendaritza e Instituto Vasco de Criminologia-
Kriminologiaren Euskal Institutua, elaboracién propia

El Gréafico 3.10 muestra el crecimiento significativo de los casos de mediacién que
involucran al colectivo de mayores de 18 afios (articulo 69 del Cédigo Penal), que en
2018 llegd a representar méas del 28% del total. Respecto a este colectivo, el Gobierno
Vasco considero la edad del infractor en el momento del inicio de la mediacion, y no su
edad cuando se cometieron los hechos delictivos. (DIJPS, 2021, p. 84)

Finalmente, se presentan algunas de las conclusiones del DIJPS (2021, pp. 85-86) en
relacién al periodo 2014-2018. Sobre el perfil del menor infractor objeto de las
mediaciones: la mayoria es varon, vasco, residente con la familia de origen, cursando la
ESO, no reincidente y realiza una Unica accion reparadora que suele ser la conciliacion,
cartas/escritos o reparacion economica. Las victimas también suelen ser menores
varones.

En aproximadamente la mitad de las mediaciones, no hay un encuentro cara a cara
entre las partes. Cuando no tiene lugar el encuentro a solicitud de la victima, la
actividad reparadora mayoritaria son cartas/escritos seguidos de reparaciones
econdémicas; cuando no ocurre por otros motivos, se realizaron actividades
socioeducativas, seguidas de cartas/escritos. Por otro lado, cuando hay un encuentro
presencial, la actividad de reparacion mayoritaria es la conciliacion, seguida de la
actividad econdmica. (DIJPS, 2021, p. 86)

3.2.2.3  Comunidad Auténoma de Catalufa

La Generalitat de Catalunya es el tercer ejemplo a analizar donde las préacticas de
justicia restaurativa son ampliamente utilizadas en Espafa. En Catalufia, la justicia
restaurativa en el sistema de justicia de menores existe desde 1990 y ha adoptado
principalmente la forma de mediacion, a través del Programa de Mediacion y
Reparacion de Menores, vinculado a la labor de la Direccion General de Ejecucion
Penal en la Comunidad y de Justicia Juvenil (DGEPCJJ). (Ayora y Casado, 2017, p. 5)

La DGEPCJJ pertenece al Departamento de Justicia y busca implementar una serie
de objetivos en relacion con la justicia, el joven delincuente, la victima y la comunidad.
Entre estos objetivos, se destacan los siguientes relacionados con las préacticas
restaurativas: aplicar el principio de oportunidad mediante la conciliacion y reparacion
dentro de los limites legales, en todos los casos en que el menor exprese el deseo de
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reparar el dafio causado a la victima; incorporar elementos restaurativos y
compensatorios en la justicia de menores con respecto a la victima y la comunidad;
compensar y reparar a la victima con su esfuerzo personal y participar activamente en el
proceso de resolucion de conflictos; ofrecer a la victima la oportunidad de participar en
la resolucion del conflicto que la afecta; acercar la justicia a la ciudadania y posibilitar
formas &giles y participativas de resolucion de conflictos, que también son parte de la
paz comunitaria y social. (Departament de Justicia, s.f.)

Es de destacar que el programa de mediacion en el &mbito penal juvenil catalan tiene
tres momentos fundamentales: a) entrevista con el menor, sus padres o tutores legales y
abogado; b) entrevista con la victima (y con sus padres y abogado, si es menor de edad);
y ¢) reunion de mediacion. En el primer momento se evalla la viabilidad del programa
en relacion al menor infractor, asi como su capacidad para pensar en soluciones y
ponerlas en practica. En el segundo momento, el contacto con la victima se da luego de
la aceptacion del menor para participar en la mediacion, ofreciendo a ella la posibilidad
de ser atendida, escuchada y participar en la solucién de los dafios sufridos, de forma
gratuita y sin compromiso. Finalmente, la reunion representa el punto fundamental del
proceso Yy, en caso de acuerdo entre las partes, el mediador lo remite al Ministerio
Fiscal, junto con un informe del proceso y una evaluacion del resultado, siguiendo los
procedimientos previstos en el articulo 19 de la LO 5/2000. (Departament de Justicia,
s.f.)

En relacion con la organizacion institucional del Programa de Mediacion y
Reparacion de Menores, los mediadores, con larga experiencia en la intervencion penal
juvenil, son funcionarios que forman parte del equipo técnico y se dedican
exclusivamente al programa de mediacion. EI programa estd integrado al sistema de
justicia de menores y disponible en todas las provincias de Catalufia. (Ayora y Casado,
2017, p.9)

En el caso de Catalufia, cuando el Ministerio Fiscal incoa un proceso penal contra
menor, se solicita al Servicio de Mediacion y Asesoramiento Técnico (SMAT) que
valore la posibilidad de un proceso de mediacion y reparacion, cuando la ley lo permita,
0 que elabore un informe técnico para el juez (Blanch et al., 2017, p. 21). En este
escenario, los datos estadisticos puestos a disposicion por el Departamento de Justicia
de la Generalitat de Catalunya presentan el nimero de intervenciones de mediacién
realizadas por el SMAT.

El grafico 3.11 muestra los casos de intervenciones de mediacién en Catalufia entre
2010 y 2020, en comparacion con su poblacién de justicia juvenil:

Gréfico 3.11 Total de mediacion penal juvenil en Catalufia
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Fuente: Explotacién de las Estadisticas de justicia juvenil del Departamento de Justicia de la
Generalitat de Catalufia, elaboracion propia
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Hay una disminucion en el nimero total de intervenciones de mediacion, que en
2020 fue el mas bajo de la Gltima década. Sin embargo, es necesario sefialar que
también se ha producido un descenso de la poblacién penal juvenil catalana durante la
ultima década. Asi, en 2010, del total de jovenes dentro del sistema juvenil, el 33,45%
de las intervenciones fueron de mediacion; mientras que en 2020 fue del 30,18%. El
porcentaje mas bajo ocurrié en 2017 (28,65%) y el mas alto en 2011 (34,24%).

A partir de los estudios de Blanch et al. (2017), se puede analizar la viabilidad de las
mediaciones realizadas en Catalufia, con datos de los afios 2008 y 2010. Se puede ver,
segun el Gréafico 3.12, que, en los dos afios analizados, la gran mayoria de
intervenciones se resolvieron y los objetivos planificados se alcanzaron. En 2008 hubo
un 80,3% de mediaciones con resultado positivo y en 2010 el porcentaje se elevo al
91,2%.

Graéfico 3.12 Viabilidad de mediacion penal juvenil en Catalufia
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Fuente: Explotacion de los datos de Blanch et al. (2017), elaboracion propia

Asimismo, en relacion con las edades de los menores implicados en las mediaciones
penales en Catalufia, es posible analizar los datos de Blanch et al. (2017) y Capdevila et
al. (2005) de los afios 2002, 2008 y 2010, como se muestra en el Gréfico 3.13. Es de
destacar que, a diferencia de los datos recogidos sobre Andalucia y Pais Vasco, los
datos de Catalufia tienen en cuenta la edad en la que se comete la conducta delictiva, y
no cuando se inicia la mediacion (Blanch et al., 2017, p. 61).

Graéfico 3.13 Distribucién por edad de mediacion penal juvenil en Catalufia
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Fuente: Explotacion de los datos de Blanch et al. (2017) y Capdevila et al. (2005), elaboracién
propia

Por tanto, existe una estabilidad en el porcentaje de grupos de edad. Los jovenes de
16 y 17 afios siempre han sido el grupo mas numeroso en participar en los
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procedimientos de mediacion penal, con un 59,9% en 2002; cayendo al 55,3% en 2008;
y aumentando al 58,4% en 2010.

3.3 Su eficacia

Por ultimo, ha llegado el momento de destacar los datos sobre la eficacia de las
medidas aplicadas a los delincuentes juveniles. Para ello, se analizan tres estudios
relevantes sobre el tema en Espafia, relacionados con las tres comunidades autdnomas
estudiadas. Los dos primeros estudios a analizar, en Andalucia (Garcia-Espafa et al.,
2011) y en el Pais Vasco (DIJPS, 2021), se refieren, en general, a la reincidencia juvenil
en un aspecto global, sin entrar especificamente en el mérito de las practicas
restaurativas. A su vez, el tercer estudio, en Catalufia (Blanch et al., 2017), trata sobre la
reincidencia juvenil, refiriéndose a la efectividad de las précticas restaurativas.

En primer lugar, el estudio de Garcia-Espafia et al. (2011), sobre reincidencia juvenil
en Andalucia, analizé datos de archivos de tres tribunales del sistema de justicia juvenil
andaluz, buscando conocer la tasa de reincidencia de sus jovenes y los factores que la
hacen posible establecer diferencias entre jovenes infractores y no infractores. La
poblacién de estudio estuvo formada por jovenes que fueron sometidos a condena
judicial en el marco del sistema de justicia de menores en 2002 en Andalucia (p. 42).
Dado que el estudio se baso en sentencias de 2002, no se analizaron los datos sobre
mediacion penal, ya que aln no eran practicas desarrolladas en ese momento.

La reincidencia, para Garcia-Espafia et al. (2011, p. 44), se defini6 como la
repeticion de delitos después de la causa base y antes de alcanzar la mayor edad. En este
sentido, sus resultados mostraron que el 27,6% de los jovenes reiter6 su conducta
delictiva antes de alcanzar los 18 afios. De este grupo reincidente, el 56,4% tenia la
causa base como su primera causa judicial. Se concluyd que reinciden mas los jovenes
que no trabajan (31,5%); que no tienen trabajo (64,3%); que asisten a clases de forma
irregular (15,3%); destacando que entre los jovenes que ni estudian ni trabajan, el 45,1%
reincidid. Asimismo, la reincidencia es mayor a medida que desaparecen personas del
entorno familiar. (pp. 45-49)

Sin embargo, el principal punto a destacar de los hallazgos de Garcia-Espafia et al.
(2011) es sobre la reincidencia cuanto a las medidas impuestas por el sistema juvenil.
Los menores a los que se les impuso una medida de internamiento reinciden con mayor
frecuencia (55,7%) que a los jovenes a los que se les impuso otro tipo de medidas. Solo
el 36,3% de los jovenes que fueron sometidos a la libertad vigilada reincidieron; el
17,4% de los que ejercieron trabajo en beneficio de la comunidad; y el 23,2% de los
amonestados. (p. 51)

En segundo lugar, los informes evaluativos e indicadores de mejora para la eficacia
de la intervencion educativa del Instituto VVasco de Criminologia de la Universidad del
Pais Vasco, compilados en el V Plan de Justicia Juvenil en la C.A. P.V. 2020-2024 del
Gobierno Vasco, analizan cuatro indicadores de la actividad delictiva en menores:
preincidencia, multi-incidencia, reiteracion y reincidencia delictiva, dentro de los
intervalos de los afios 2003-2007, 2006-2010, 2009-2012, 2012-2016 y 2015-2019.
(DIJPS, 2021, p. 154)
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Segun el estudio del Instituto Vasco de Criminologia (DIJPS, 2021), la preincidencia
es “la incidencia de hechos delictivos cometidos con anterioridad a la fecha de comision
del hecho delictivo evaluado” (p. 154). La multi-incidencia es “la incidencia de delitos
cometidos entre la fecha del hecho delictivo finalizado en el afio evaluado y la fecha de
finalizacion de la medida correspondiente” (p. 155). La reincidencia es “la incidencia de
hechos delictivos cometidos tras la fecha de finalizacién de la medida educativa
evaluada”, incluidos los delitos posteriores a la mayor edad (p. 156). Por fin, la
reiteracion delictiva “es el nimero de hechos delictivos que ha acumulado el o la menor
y que han derivado de sentencia firme implicando el cumplimiento de una medida, a lo
largo de toda su historia” (p. 157).

La conclusion del Instituto Vasco de Criminologia (DIJPS, 2021) es que la
preincidencia disminuye de un 38% en el primer estudio (2003-2007) a un 23% en el
altimo (2015-2019) (pp. 154-155). La multi-incidencia desciende en los sucesivos
estudios, pasando de un 38% en el periodo 2006-2010 a un 22% en el intervalo 2015-
2019 (p. 155). También en la reincidencia se concluye con un descenso en los afios
analizados (p. 156), y en la reiteracion delictiva sobre todo desde el estudio de 2006-
2010 (un 58,8%) al del 2012-2015 (un 50,9%) (p. 157).

Finalmente, se analizan los estudios de Blanch et al. (2017), sobre la reincidencia en
la justicia de menores catalana. Este es probablemente el trabajo mas completo sobre la
efectividad de los programas restaurativos en Espafa, ya que trata de manera especifica
y en profundidad la reincidencia juvenil segin las practicas de mediacion penal. El
objetivo de la investigacion ha sido actualizar y analizar la tasa de reincidencia de los
menores y jovenes atendidos en el ambito de la justicia de menores en Catalufia. En
total, se analiz6 informacion de 14.681 jovenes que completaron algin programa o
medida entre 2002 y 2010.

Es importante resaltar que el estudio de Blanch et al. (2017) es una comparacion y
actualizacion del estudio de Capdevila et al. (2005), que en su momento fue la primera
investigacion completa publicada sobre la tasa de reincidencia en la justicia juvenil en
Catalufia. Las conclusiones y propuestas, en 2005, contribuyeron a los cambios que se
produjeron en el funcionamiento del sistema de justicia juvenil catalan en los afios
siguientes (Blanch et al., 2017, p. 8). Por tanto, se adopta el concepto de reincidencia de
Capdevila et al. (2005) que, en sentido amplio, consiste en cometer un nuevo delito
cuando anteriormente se han cometido uno o0 mas.

La investigacion de Blanch et al. (2017) sefiala que la tasa global de reincidencia
juvenil en Catalufia es del 30,8%, mientras que la tasa de reincidencia de los jovenes
que completan un proceso de Mediacion y Reparacion de Menores (MRM) es del
27,5%. El estudio pretérito de Capdevila et al. (2005) tuvo una tasa de reincidencia
global del 24,4%, asi como una tasa de reincidencia después de la finalizacion del MRM
del 14,4%. El Grafico 3.14 muestra un aumento de 6,4 y 13,1 puntos, respectivamente,
en cada una de las tasas de reincidencia.

Considerando que las préacticas restaurativas tienen en cuenta la gravedad de los
hechos y la responsabilidad del menor (segun el articulo 19 de la LO 5/2000), frente al
perfil global, el colectivo de jovenes que participa de las mediaciones presenta menos
factores asociados a la reincidencia, lo que es consistente con una tasa de reincidencia
mas baja que la global (Blanch et al., 2017, p. 159). Sin embargo, como se ve en el
Gréafico 3.14, hay un aumento en la proporcion de jovenes reincidentes que terminaron
la causa de base con la mediacion.
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Graéfico 3.14 Tasa de reincidencia juvenil en Catalufia

35%
30%
25%
20% - .
0% B Tasa reincidencia geral
15% - .
H Tasa reincidencia MRM
10% -
5% -
0% -

2002 2010

Fuente: Explotacion de los datos de Blanch et al. (2017) y Capdevila et al. (2005), elaboracion
propia

Al analizar de forma individual este colectivo (reincidentes tras un programa de
mediacion), se observa que el 42,4% de €l esta compuesto por jévenes que no quisieron
seguir, por su cuenta, el procedimiento de mediacion (Blanch et al., 2017, p. 115).
Ademas, aunque la tasa de reincidencia tras la mediacion es mas alta que la de los
jévenes sancionado por libertad vigilada, amonestacion u otras medidas de medio
abierto, el indice de gravedad de la reincidencia en aquel grupo es menor (p. 159).

Ademas, dado que los procedimientos de mediacion llevan menos tiempo que otros,
los jovenes acaban reincidiendo a una edad media mé&s baja. Asi, en relacion a las
medidas adoptadas tras la practica reincidente, para una gran parte de los jovenes se
vuelven a aplicar programas de mediacion (85,8%). Ademaés, desde el Gltimo estudio, ha
aumentado el uso de la mediacion como nueva respuesta, mientras que ha disminuido el
internamiento. (Blanch et al., 2017, p. 113)

45



4. LOS PROGRAMAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL
SISTEMA DE JUSTICIA JUVENIL BRASILENO

En este capitulo, se estudiara el sistema de justicia juvenil brasilefio, presentando sus
principales caracteristicas y qué practicas de justicia restaurativa ya se han desarrollado.
Al abordar el tema, cuyo nombre en Brasil es “sistema socioeducativo”, se prestara
especial atencion a la Ley 8.069/90, conocida como el “Estatuto del Nino y del
Adolescente”, en portugués Estatuto da Crianca e do Adolescente (de aqui en adelante
ECA), y a la Ley 12.594/12, que instituye el “Sistema Nacional Socioeducativo”, en
portugués Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (de aqui en adelante
SINASE). Se presentaran sus principios generales, cual es el ambito subjetivo y
objetivo de aplicacion, qué medidas socioeducativas se pueden aplicar, asi como una
especial referencia al lugar donde se ubican las practicas de justicia restaurativa. Al
hablar de las practicas restaurativas con adolescentes desarrolladas en Brasil, se decidid
analizar el principal modelo adoptado en el pais, que son los circulos de construccion de
paz. Asimismo, se prestara especial atencion al programa de justicia restaurativa juvenil
desarrollado por el estado de Rio Grande do Sul (RS). Al final, se presentaran estudios
sobre la eficacia de las medidas socioeducativas, asi como de las practicas restaurativas.

4.1 El sistema de justicia juvenil brasilefio

El sistema juvenil brasilefio se caracteriza por su evolucién histérica y la transicion
de un modelo basado en la Doctrina de la Situacion Irregular a un nuevo modelo
conocido como la Doctrina de la Proteccion Integral. Recién a principios del siglo XX,
la nifiez y la adolescencia comenzaron a tener relevancia juridica para el derecho
brasilefio. Durante este periodo, el término “menor” se popularizé en el vocabulario
legal y social del pais, siendo utilizado para referirse a los jovenes pobres y los que
viven en la calle, en contraposicion a los de las clases sociales econGmicamente ricas.
(Rizzini y Rizzini, 2004, p. 68)

Segun Londofio (1991, p. 129), a partir de 1920, el término “menor” paso a referirse
e indicar al nifio en situacion de abandono y marginalidad, ademéas de definir su
condicion civil y juridica y los derechos que les corresponda. En ese momento, los
nifios que poblaban las calles de los centros de las ciudades, mercados y plazas eran
considerados “menores abandonados”. Por practicar algin tipo de conducta que los
llevo a ir a la carcel, se les paso a llamar “menores criminosos”.

Por tanto, es evidente que el concepto de infancia ya no se aplicaba por igual a todos
los nifios y adolescentes. El universo infantil, en ese momento, estaba dividido en dos
grupos: el primero, formado por “nifios y jovenes”, considerados los hijos de clases
econdmicamente favorecidas, que tienen acceso a derechos basicos, como la educacién
formal, y siendo socializados por la familia y la escuela; y un segundo, formado por
“menores”, hijos de los marginados, delincuentes, pobres, los nifios negros e indigenas,
que no tenian acceso a derechos basicos como la educacion formal, siendo socializados
por instancias de control social y penal. (Graciani, 1997, p. 259)

46



Con base en este concepto de “menores”, en 1927 entr6 en vigor en Brasil el primer
Codigo de Menores (Decreto 17.943-A/27), también conocido como el “Cddigo de
Mello Matos”, en honor a su creador y primero Juez de Menores en Brasil. Este nuevo
Codigo se dirigio integramente a la poblacion de nifios de la calle marginados,
considerando que su articulo 1° definia que la ley se aplicaria a los “menores
abandonados o delincuentes™?,

Por tanto, en Brasil se fortalece la doctrina de la situacion irregular, que se concibe,
segun Méndez (1998, p. 88) como la creacion de un marco juridico que legitime una
intervencion estatal discrecional sobre este tipo de producto residual de la categoria de
infancia constituida en el mundo de los menores. La no-distincion entre abandonados y
delincuentes es la piedra angular de este magma juridico. En este sentido, el alcance del
uso de la doctrina de la situacion irregular se vuelve inversamente proporcional al
alcance y la calidad de las politicas sociales basicas.

En linea con su antecesor, en 1979, en un contexto de dictadura militar en Brasil,
entrd en vigor un nuevo Caodigo de Menores (Ley 6.697/79). Su articulo 1° consagra la
doctrina de la situacion irregular en el pais, al positivar en el ordenamiento juridico
brasilefio que el Codigo estaria destinado a los menores de dieciocho afios que se

. L. 24
encuentren en “situacion irregular™”.

La profesora Costa (2005, p. 56) sefiala que como “situacion irregular”, el Codigo de
Menores de 1979 definia todos aquellos en los que se constataba que la incapacidad de
los padres para sustentarlos era manifiesta, sin diferenciar entre delincuentes,
abandonados o huérfanos. Asi definidos, estaban sujetos a la intervencion estatal
ilimitada y discrecional. Estas “irregularidades” fueron basicamente, segiin Méndez
(1998, p. 171), las vulnerabilidades de los nifios y adolescentes, concebidas a partir del
vinculo entre pobreza y criminalidad.

Con el fin de la dictadura militar en Brasil, en 1988 entrd en vigor la nueva
Constitucion Federal (CF/88), conocida como Constitucién Ciudadana. Un nuevo
paradigma de justicia juvenil entra en escena, al mismo tiempo que se desarrollaba en el
escenario internacional el proceso de discusion y aprobacién de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio (CDN). Al respecto, se destacan las disposiciones del articulo 227
del CF/88:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a educagéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Asi, segun Costa (2005, p. 59), la CF/88 se considera un avance, ya que integra un
modelo de garantias, rompiendo definitivamente con la concepcion tutelar, de
responsabilizacion por actos “antisociales”. También es importante resaltar que la
CF/88 innova al disponer en su articulo 228% que los menores de dieciocho afios son

23 Art. 1° O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 annos de
idade, serd submettido pela autoridade competente as medidas de assistencia e protec¢ao contidas neste
Codigo.

24 Art. 1° Este Codigo dispde sobre assisténcia, proteco e vigilancia a menores: | - até dezoito anos de
idade, que se encontrem em situagéo irregular.

% Art. 228. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos &s normas da legislacéo
especial.
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penalmente inimputables, estando sujetos a las normas de la ley especial. Es decir, el
ordenamiento juridico brasilefio ahora establece la inimputabilidad de los menores de
dieciocho afos, otorgandoles un trato diferente al que se les da a los adultos, los cuales
estan regulados por la ley penal.

Segun Saraiva (2006, p. 46), se reconoce la responsabilidad del menor de dieciocho
afios, sin que ello impliqgue su imputabilidad penal, requiriendo medidas de
responsabilizacion compatibles con la peculiar condicion de persona en desarrollo. Para
Costa (2012, p. 140) este nuevo modelo asume la existencia de una responsabilidad
especial, previendo sanciones especiales derivadas de una culpabilidad igualmente
especial.

En este contexto, existe una fuerte influencia de la CDN sobre la CF/88, en el sentido
de provocar un cambio de paradigma y abrir espacios para un nuevo sistema juvenil. La
CDN también contribuy6 a la movilizacion de la sociedad civil en la lucha por los
derechos del nifio, rompiendo radicalmente con la Doctrina de la Situacion Irregular,
convirtiéndose en un instrumento decisivo y fundamental en la comprensién méas amplia
y operativa de la categoria social nifio-juvenil como sujetos de derechos. (Graciani,
1997, p. 268)

En 1990, afio siguiente a la aprobacion de la CDN, Brasil, de manera pionera,
sanciono el Estatuto del Nifio y del Adolescente (ECA), a través de la Ley 8.069/90,
implementando la Doctrina de la Proteccion Integral. Segin Gomes (1993, p. 21), la
Doctrina de la Proteccion Integral tiene como principales caracteristicas el
reconocimiento del valor intrinseco del nifio y del adolescente como ser humano; la
necesidad de un respeto especial por la condicion de personas en desarrollo; el valor
prospectivo de la infancia y la juventud, como portadoras de la continuidad de su
pueblo, su familia y la especie humana; y el reconocimiento de la vulnerabilidad que
hace que este segmento de la poblacién merezca una proteccion integral garantizada por
la familia, la sociedad y el Estado.

El ECA es, por tanto, el gran marco legal brasilefio para los derechos de la nifiez y la
adolescencia. Se abandon6 el concepto peyorativo de “menor” y se adoptaron
juridicamente los términos “nifio” y “adolescente”. Considerado bastante progresista por
prever ya en 1990 las garantias y derechos de la CDN, el ECA sirvid de inspiracion para
varios paises latinoamericanos. Es de destacar que, a diferencia de la LO 5/2000 en
Espafia, la legislacion brasilefia no se ocupa Unicamente de los asuntos penales. EI ECA
unifica en un solo estatuto todas las garantias y derechos fundamentales del nifio y del
adolescente, incluidos los que son compatibles con el sistema penal juvenil.

Asi, el ECA se divide en Parte General y Parte Especial. La Parte General tiene tres
Titulos: el Titulo | presenta las Disposiciones Preliminares; el Titulo Il trata de los
Derechos Fundamentales de la vida y la salud; libertad, respeto y dignidad; convivencia
familiar y comunitaria; educacion, cultura, deporte y ocio; profesionalizacion y
proteccion en el trabajo; y el Titulo Ill se refiere a la Prevencion. Si bien la Parte
General no trata especificamente de materia penal, sus disposiciones principioldgicas se
aplican en los dispositivos especiales que tratan del ambito penal.

La parte especial del ECA tiene siete titulos: el Titulo I trata de la Politica de
Atendimiento; el Titulo Il presenta las Medidas de Proteccion; el Titulo 111 trata sobre el
Hecho Delictivo; el Titulo IV enumera las Medidas Socioeducativas; el Titulo V
establece el Consejo Tutelar; el Titulo VI habla del Acceso a la Justicia; y el Titulo VII
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trata de los Delitos y las Infracciones Administrativas. Aqui en la Parte Especial,
principalmente en los Titulos Il, 111 y 1V, es donde se encuentran las disposiciones
normativas del sistema socioeducativo brasilefio.

Finalmente, en 2012 se instituy6é el Sistema Nacional Socioeducativo (SINASE)
mediante la Ley 12.594/12, que regula la ejecucion de las medidas dirigidas a los
adolescentes que cometen un hecho delictivo®®. El SINASE es una politica ptblica que
nacio de la percepcion de que era necesario garantizar un servicio diferenciado a los
adolescentes involucrados en el hecho delictivo, conjugando la responsabilizacion con
la garantia de derechos y mejorando la ejecucion de las medidas socioeducativas
previstas en el ECA.

La Ley del SINASE, en el articulo 1°, 82, establece los objetivos de las medidas
socioeducativas, que son responsabilizacion del adolescente por las consecuencias
lesivas del hecho delictivo, en la medida de lo posible, favoreciendo su reparacion; la
integracion social del adolescente y la garantia de sus derechos individuales y sociales, a
través del cumplimiento de su plan de atencion individual; y desaprobacion de la
conducta delictiva, haciendo efectivas las disposiciones de la sentencia como parametro
méaximo de privacion de libertad o restriccion de derechos, sujeto a los limites previstos
por la ley.

4.1.1 Principios generales

El ECA instituy6é en Brasil un sistema que se puede definir como Derecho Penal
Juvenil, al establecer mecanismos sancionadores, pedagdgicos en su concepcion y
contenido, pero retributivos en su forma, basados en el garantismo penal y todos los
principios rectores del sistema penal (Saraiva, 2005, p. 85). En este sentido, se nota que
los principios generales del sistema juvenil son, en definitiva, los mismos que los del
sistema penal de adultos. Entonces, se presenta ahora, en primer lugar, los principios
penales generales aplicados en el dmbito del sistema juvenil brasilefio (legalidad;
intervencion minima; lesividad; humanidad; y culpabilidad); y luego los principios
especiales del sistema juvenil brasilefio (respeto a la condicién peculiar de persona en
desarrollo y el interés superior del adolescente).

Antes de entrar especificamente en los principios, es de destacar que, como base
normativa de los mismos, el articulo 111 del ECA establece que se aseguran a los
adolescentes, entre otras, las siguientes garantias: conocimiento pleno y formal de la
imputacién de un hecho delictivo, mediante citacion o medio equivalente; igualdad en la
relacién procesal, pudiendo confrontarse con victimas y testigos y producir todas las
pruebas necesarias para su defensa; defensa técnica por abogado; asistencia juridica
gratuita e integral a los necesitados; derecho a ser escuchado personalmente por la
autoridad competente; y derecho a solicitar la presencia de sus padres o responsable en
cualquier etapa del procedimiento.

En este mismo ambito, la Ley del SINASE, en su articulo 35, establece los principios
por los que debe regirse la ejecucion de las medidas socioeducativas: legalidad,;
excepcionalidad de la intervencion judicial; prioridad de practicas o medidas que sean

% En portugués, hecho delictivo significa “ato infracional”.
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restaurativas; proporcionalidad; brevedad de la medida; individualizacion; minima
intervencion; no discriminacién; y fortalecimiento de los lazos familiares y
comunitarios.

Asi, en relacion al principio de legalidad o reserva legal, el inciso | del articulo 35 de
la Ley del SINASE menciona que el adolescente no puede recibir un trato méas severo
que el que se les da a los adultos. Considerando que el hecho delictivo es una conducta
anéloga a la tipificada como delito o falta, este debe estar positivado en la ley, siendo la
legalidad un requisito previo necesario para la aplicacion de la medida socioeducativa.
Con esto, Sposato (2006, p. 254) afirma que el catdlogo de hechos punibles de los
adolescentes nunca puede ser mas amplio que el de los adultos, sino que se recomienda
que sea mas restringido.

En cuanto al principio de la intervencion minima, los incisos Il 'y VII del articulo 35
de la Ley del SINASE mencionan que la intervencion judicial y la imposicion de
medidas deben ser excepcionales, favoreciendo los medios de autocomposicién de
conflictos, asi como que la intervencién debe ser minima y restringida a lo necesario
para alcanzar los objetivos de la medida. Segin Sposato (2006, p. 255), este principio
traduce dos caracteristicas del derecho penal: la fragmentariedad y la subsidiariedad. La
fragmentariedad implica la seleccion de bienes juridicos ofendidos que deben protegerse
y también las formas de ofensa que deben evitarse. La subsidiariedad, en cambio, puede
entenderse como el uso del derecho penal de forma complementaria o subsidiaria,
cuando ya se han agotado todos los deméas medios extrapenales de control social.

El principio de lesividad es definido por Sposato (2006, p. 260) como la garantia de
que el derecho penal solo se limitard a responder a comportamientos que dafien bienes
juridicos. La mision de “educacion moral” de los ciudadanos nunca podré convertirse en
una misién del derecho penal. EI ECA externaliza el principio de lesividad al disponer
en su articulo 189 que no se podra aplicar ninguna medida cuando se reconozca que el
hecho no existe 0 no hay prueba de su existencia; tampoco si, existiendo y siendo
delictivo, no hay prueba de que el adolescente haya participado en él.

En cuanto al principio de humanidad, las sanciones penales, sean las que sean, deben
tener racionalidad y proporcionalidad. La racionalidad, segun Sposato (2006, p. 262),
conduce a una superacion de la mera retribucion, de modo que las penas y sanciones se
distinguen de la venganza, introduciendo atributos positivos. La proporcionalidad, a su
vez, repercute en la busqueda de una medida de justo equilibrio entre la gravedad del
hecho y la sancion impuesta. El 81 del articulo 112 del ECA describe el principio de
humanidad al garantizar que la medida aplicada al adolescente tendrd en cuenta su
capacidad para cumplirla, las circunstancias y la gravedad de la infraccion.

El principio de culpabilidad puede verse como resultado del reconocimiento de la
dignidad de la persona humana. Para el Derecho Penal Juvenil, culpabilidad y
responsabilidad representan que las medidas socioeducativas presuponen la infraccion
del adolescente, que debe ser una accion tipica, antijuridica y culpable. A falta de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad respecto a la reprobabilidad de la conducta
practicada, no se puede hablar de imposicion de una medida socioeducativa. Por tanto,
no puede haber sancidn sin previa demostracion de culpabilidad, reprobabilidad de
conducta y conciencia de ilicitud. Deben demostrarse, bajo pena de inexistencia del
hecho delictivo. (Sposato, 2006, p. 266)

50



Habiendo analizado los cinco principios generales anteriores, se pasa ahora al
analisis de dos principios especiales del sistema juvenil brasilefio. El principio del
respeto a la condicion peculiar de persona en desarrollo se garantiza en el articulo 6° del
ECA al sefialar que la interpretacion de esta Ley tendré en cuenta los fines sociales a los
que se dirige, las exigencias del bien comun, los derechos y deberes individuales y
colectivos, y la peculiar condicion de los nifios y adolescentes como personas en
desarrollo.

Sposato (2006, p. 269) sostiene que el principio del respeto a la condicion peculiar de
persona en desarrollo es tremendamente importante ya que supera la categoria de
“menoridad” y, por tanto, la descalificacion de nifios y adolescentes como seres
inferiores. Este reconocimiento por parte del ECA refuerza que toda persona, en vida, se
encuentra en permanente desarrollo de su personalidad, pero en la infancia y
adolescencia dicho desarrollo es mas intenso, y por tanto peculiar.

Finalmente, el principio del interés superior del adolescente tiene como objetivo
atenuar las restricciones de derechos que serian propias del sistema penal comun, o
incluso evitar que los fines de pura intimidacion y retribucion excedan las necesidades
preventivo-educativas (Sposato, 2006, p. 273). Asi, a partir de la lectura del 81 del
articulo 112 del ECA, es posible interpretar la basqueda del interés superior del
adolescente, al afirmar que la medida aplicada al adolescente tendra en cuenta su
capacidad para cumplirla. El interés superior del adolescente, por tanto, segin Sposato
(2006, p. 274) puede y debe restringir las medidas que interrumpen su proceso de
socializacion.

4.1.2 Ambito subjetivo y objetivo de aplicacion

El ECA prevé la proteccion integral al “nifio” y “adolescentes” (articulo 1°). Estos
dos términos ya estan definidos en el articulo 2° de la ley, conceptualizando “nifio”
como la persona hasta los doce afios incompletos, y “adolescente” como alguien entre
los doce y los dieciocho afios. Asimismo, en los casos expresos en la ley, el ECA se
aplica excepcionalmente a las personas entre los dieciocho y veintitin afios (articulo 2°,
parrafo Unico).

Por tanto, en cuanto a su ambito subjetivo de aplicacién, el ECA tiene tres categorias
de edad diferentes. Los “nifios”, hasta los 11 afos; los “adolescentes”, de 12 a 17 afios;
y los de 18 a 20 afios. Para cada uno de estos grupos, la legislacion prevé un tratamiento
especifico, que se analizaré a continuacion.

En cuanto al &mbito objetivo de aplicacién, el articulo 104 del ECA, en consonancia
con el articulo 228%" de la CF/88, establece que los menores de dieciocho afios son
penalmente inimputables, sujetos a las medidas previstas en esta Ley. Esto ya hace
evidente que, en Brasil, los menores de 18 afios (ya sean nifios o adolescentes) no
cometen delito. En este sentido, el articulo 103 del ECA define el concepto de “hecho
delictivo” como una conducta calificada de delito o falta.

2" Art. 228. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacao
especial.
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Como se ve, cualquier conducta que la ley penal tipifique como delito o falta, si es
cometida por un nifio o adolescente, se denomina técnicamente “hecho delictivo”. Para
Digiacomo y Digidcomo (2013, p. 155), esta terminologia en si no es un mero
eufemismo, sino que debe verse como una regla especial del derecho del nifio y
adolescente, que con esta denominacion diferenciada busca exaltar el carécter
extrapenal de la materia, asi como de los servicios a brindar especialmente a los
adolescentes en conflicto con la ley.

Cuando el hecho delictivo es cometido por un nifio (desde el nacimiento hasta los 11
afos), el ECA establece que pueden aplicarse “medidas de proteccion” (articulo 105),
tanto por el Consejo Tutelar”® como por el juez. Las medidas de proteccion se enumeran
en el articulo 101, en una lista ejemplificativa, que pueden ser: asignacion a los padres o
responsable; orientacion, apoyo y acompafiamiento temporales; matricula y asistencia
obligatoria a un establecimiento educativo; inclusion en los servicios y programas
oficiales 0 comunitarios de proteccién, apoyo y promocién de la familia, la nifiez y la
adolescencia; solicitud de tratamiento médico, psicoldgico o psiquiatrico, en un entorno
hospitalario o ambulatorio; inclusion en un programa oficial o comunitario de ayuda,
orientacion y tratamiento a los alcohdlicos y drogadictos; acogimiento institucional;
inclusion en un programa de acogimiento familiar; o colocacion en una familia
substituta.

Cuando el hecho delictivo es cometido por un adolescente (desde los 12 afios hasta
los 17), el ECA establece que se pueden aplicar tanto las medidas de proteccion, antes
mencionadas, como ‘“medidas socioeducativas”. Las medidas socioeducativas solo
pueden ser aplicadas por el juez, y se enumeran en una lista taxativa del articulo 112, a
saber: advertencia; obligacién de reparar el dafio; prestacion de servicios a la
comunidad; libertad vigilada; internamiento en régimen semiabierto; e internamiento en
régimen cerrado.

Para los mayores de 18 afios y menores de 21, el ECA solo puede aplicarse en su
ambito penal, es decir, a ellos no se les garantiza las otras disposiciones no-penales del
Estatuto. Sin embargo, esta aplicacion se limita a dos situaciones: a) investigacion del
hecho delictivo; y b) cumplimiento de la medida socioeducativa, hasta la edad de 21
afios. Esto significa que las personas mayores de 18 afios nunca cometeran un hecho
delictivo, ya que, una vez alcanzada la mayoria de edad, se pierde la inimputabilidad. La
practica de una conducta tipica por parte de una persona mayor de 18 afios, por tanto, se
convierte en delito o falta, siendo competencia exclusiva del derecho penal de los
adultos. Por otro lado, si el adolescente infractor alcanza la mayoria de edad durante la
instruccion o ejecucion, no dejard de ser responsabilizado de acuerdo con las
disposiciones del ECA.

Esta es la doctrina fijada en el acuerdo (Simula®®) 605 del Superior Tribunal de
Justicia de Brasil, al consolidar que “La superveniencia de la mayoridad penal no
interfiere en la investigacion de hecho delictivo ni en la aplicabilidad de medida

%8 Segun el articulo 131 del ECA, el Consejo Tutelar es el 6rgano permanente y auténomo, no
jurisdiccional, encargado por la sociedad de velar por el cumplimiento de los derechos del nifio y
adolescente, definidos en esta Ley.

# Stmula, en el derecho brasilefio, es un entendimiento que registra la interpretacion pacifica o
mayoritaria adoptada por un Tribunal sobre un tema especifico, con base en la sentencia de varios casos
similares, con el propésito de hacer publica la jurisprudencia también para la sociedad y promover la
uniformidad entre las decisiones.
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socioeducativa en curso, incluyendo libertad vigilada, mientras no alcanzada la edad de
21 afios”. (Sumula 605, Terceira Se¢éo, en 14/03/2018, DJe 19/03/2018)

4.1.3 Catélogo de medidas y datos sobre su aplicacion

Como se menciono en el epigrafe anterior, la practica de un hecho delictivo por parte
de un nifio o adolescente puede dar lugar a la aplicacién de una medida de proteccién o
una medida socioeducativa. Ahora, se presenta la diferencia entre estos dos grupos de
medidas, destacando en qué situaciones se puede aplicar cada uno y cuéles son las
medidas enumeradas por el ECA.

En primer lugar, las medidas de proteccion pueden definirse como acciones o
programas de asistencia, aplicados de forma separada o acumulativa, cuando el nifio o
adolescente se encuentre en situacion de riesgo o cuando se cometa un hecho delictivo
(Rossato et al., 2016, p. 320). EIl articulo 98 del ECA establece que se aplicaran
medidas de proteccion siempre que los derechos reconocidos en esta Ley sean
amenazados o vulnerados por accion u omision de la sociedad o del Estado; por
ausencia, omision o abuso de los padres o responsable; o por alguna conducta practicada
por el nifio o adolescente.

La denominada “situaciéon de riesgo” significa una condicion de mayor
vulnerabilidad, requiriendo especial atencion por parte de la “red de proteccion” y los
organismos de defensa de derechos del nifio (Digiacomo y Digiacomo, 2013, p. 135).
Ademas, las medidas de proteccion pueden aplicarse de forma individual o acumulativa,
asi como sustituirse en cualquier momento (articulo 99). En la aplicacion de las medidas
se tendran en cuenta las necesidades pedagogicas, con preferencia a aquellas orientadas
a fortalecer los lazos familiares y comunitarios (articulo 100).

La lista ejemplificativa de medidas de proteccion presentada en el articulo 101 del
ECA son las siguientes:

I.  Asignacion a los padres o responsable mediante la asuncién de la
responsabilidad,;
Il.  Orientacidn, apoyo y acompafiamiento temporales;
I1l.  Matricula y asistencia obligatoria a un establecimiento educativo;
IV. Inclusion en los servicios y programas oficiales o comunitarios de proteccion,
apoyo y promocion de la familia, la nifiez y la adolescencia;
V. Solicitud de tratamiento médico, psicologico o psiquiatrico, en un entorno
hospitalario o ambulatorio;

VI.  Inclusion en un programa oficial o comunitario de ayuda, orientacion y
tratamiento a los alcoholicos y drogadictos;
VII.  Acogimiento institucional,
VIII.  Inclusion en un programa de acogimiento familiar;

IX. Colocacién en una familia sustituta.

En segundo lugar, las medidas socioeducativas estan destinadas Gnicamente a los
adolescentes que han cometido hechos delictivos (articulo 112). EI ECA establece que
la medida aplicada al adolescente tendra en cuenta su capacidad para cumplirla, las
circunstancias y la gravedad de la infraccion.
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La medida socioeducativa tiene un caracter punitivo y educativo y, como sefiala
Teixeira (2014, p. 167), este doble aspecto constitutivo ha generado polémica desde la
promulgacion del ECA en 1990, ya que muchos expertos postulan la incompatibilidad
entre ambos atributos, y amplios sectores de la poblacion defienden exclusivamente su
caracter punitivo.

En este sentido, el ECA presenta de forma taxativa el siguiente listado de medidas
socioeducativas (articulo 112):

I.  Amonestacion;
Il.  Obligacion de reparar el dafio;
I1l.  Prestacion de servicios a la comunidad,;
IV. Libertad vigilada;
V. Internamiento en régimen semiabierto;
VI.  Internamiento en régimen cerrado.

Para un mejor estudio de estas medidas se sigue la clasificacion realizada por Saraiva
(2006, p. 149), dividiendolas en restrictivas de libertad y no restrictivas de libertad. Las
no restrictivas de libertad son: advertencia, obligacion de reparar el dafio, prestacion de
servicios a la comunidad, y libertad vigilada, que consiste en las medidas en medio
abierto. Las restrictivas de libertad, con un carécter innegablemente méas sancionador,
son las que segregan al adolescente de la vida social en algin nivel, como el
internamiento en régimen semiabierto y el internamiento en régimen cerrado.

En relacion con las medidas socioeducativas no privativas de libertad, la
amonestacion consistira en una reprension verbal, que sera redactada y firmada (articulo
115). La obligacion de reparar el dafio podré aplicarse cuando el hecho delictivo tenga
consecuencias patrimoniales, pudiendo el juez determinar que el adolescente restituya la
cosa, promueva la indemnizacién del dafio o de otra manera indemnice la pérdida de la
victima (articulo 116).

Cabe mencionar que, de acuerdo con el articulo 38 de la Ley del SINASE, estas dos
medidas mas leves (advertencia y reparacion del dafio) cuando se apliquen de manera
aislada, seran ejecutadas en los propios autos del proceso de conocimiento por el juez.
Esto significa que no se abre un proceso de ejecucién para las dos medidas, y no es
necesaria la actuacion de entidades distintas al Poder Judicial, al contrario de lo que
ocurre con las otras cuatro medidas socioeducativas®.

La prestacion de servicios a la comunidad consiste en realizar tareas gratuitas de
interés general, por un periodo no mayor de seis meses, con entidades asistenciales,
hospitales, escuelas y otros establecimientos similares, asi como en programas
comunitarios o gubernamentales (articulo 117). Y, finalmente, la libertad vigilada sera
adoptada con el proposito de monitorear, asistir y orientar al adolescente (articulo 118).
Para el seguimiento del caso se nombrard un orientador, quien sera responsable de la
promocion social del adolescente y su familia, la supervision de la asistencia y
desempefio escolar, los pasos hacia la profesionalizacidn del adolescente y su insercion
en el mercado laboral.

%0 El articulo 39 de la Ley del SINASE establece que para la aplicacién de medidas socioeducativas de
prestacion de servicios a la comunidad, libertad vigilada, internamiento en régimen semiabierto o
internamiento en régimen cerrado, se constituird un proceso de ejecucién para cada adolescente.
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En cuanto a las medidas privativas de libertad, el internamiento en régimen
semiabierto es, segin Digiacomo y Digiacomo (2013, p. 176), la medida de ejecucion
mas compleja y dificil de todas las previstas en el ECA. A pesar de los esfuerzos para
regularla, varios aspectos de como se brindara la atencion a los adolescentes siguen sin
estar claros, lo que sin duda contribuye a la existencia de pocos programas de ejecucion
de régimen semiabierto en todo el pais. EI ECA solo sefiala que el régimen semiabierto
puede ser determinado desde el principio, 0 como una forma de transicion al medio
abierto, permitiendo la realizacidn de actividades externas (articulo 120).

Finalmente, el internamiento en régimen cerrado es una medida privativa de libertad,
sujeta a los principios de brevedad, excepcionalidad y respeto a la peculiar condicion de
persona en desarrollo (articulo 121). En este sentido, en ninguna hipétesis el periodo
maximo de internamiento en régimen cerrado superara los tres afios y, una vez
alcanzado el limite, el adolescente debera ser liberado, colocado en régimen semiabierto
o libertad vigilada.

El ECA también establece que la medida de internamiento en régimen cerrado solo
puede aplicarse en situaciones extremas y cuando no exista otra medida mas adecuada.
Por lo tanto, solo debe aplicarse en el caso de un hecho delictivo cometido por violencia
0 intimidacion; por reiteracion en otras infracciones graves; o por incumplimiento
reiterado e injustificable de la medida previamente impuesta (articulo 122). Ademas, el
internamiento debe realizarse en una entidad exclusivamente para adolescentes, sujeto a
estricta separacion por criterios de edad y gravedad de la infraccion (articulo 123).

Se analiza ahora algunos datos sobre la aplicacion de las mencionadas medidas
socioeducativas previstas en el ECA, a partir de datos del Levantamento Anual SINASE
2017 (Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos [MMFDH], 2019), el
estudio mas actual del MMFDH sobre el tema. Cabe mencionar que el estudio se refiere
Unicamente a las cuatro medidas que requieren ejecucién especial, aquellas en medio
abierto (prestacion de servicio comunitario y libertad vigilada) y aquellas en medio
cerrado (internamiento en régimen semiabierto e internamiento en régimen cerrado), sin
datos con respecto a la advertencia y la reparacion del dafio.

En 2017, segun el Gréfico 4.1, habia 143.316 adolescentes cumpliendo medidas en el
sistema socioeducativo brasilefio, con 117.207 (81,78%) en el medio abierto y 26.109
(18,22%) en el medio cerrado. (MMFDH, 2019)

Grafico 4.1 Total de medidas socioeducativas en Brasil en 2017

m Medidas socioeducativas en
medio abierto

® Medidas socioeducativas en
medio cerrado

Fuente: Explotacion de los datos de MMFDH (2019), elaboracion propia
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Del total de 26.109 adolescentes y jovenes atendidos en medio cerrado, como se
muestra en el Gréafico 4.2, 17.811 (68,22%) se encontraban en internamiento en régimen
cerrado y 2.160 (8,27%) en régimen de semilibertad. Del resto de jévenes en medio
cerrado, 4.832 (18,51%) se encontraban en internamiento provisional®!, ademés de
1.306 (5,0%) adolescentes en otros tipos de servicios (atencion inicial, internamiento-
sancién® o medida de proteccién). (MMFDH, 2019)

Gréfico 4.2 Medidas socioeducativas en medio cerrado en Brasil en 2017
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Fuente: Explotacion de los datos de MMFDH (2019), elaboracion propia

En cuanto a los 117.207 adolescentes y jovenes que cumplian medidas en medio
abierto en 2017, el Gréafico 4.3 muestra que 84.755 se encontraban en libertad vigilada y
69.930 en prestacion de servicios a la comunidad®. (MMFDH, 2019)

Grafico 4.3 Medidas socioeducativas en medio abierto en Brasil en 2017
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Fuente: Explotacion de los datos de MMFDH (2019), elaboracion propia

Corroborando con la investigacion nacional antes mencionada, se destaca el estudio
realizado por el Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2019a), que analiza 5.544
adolescentes y jovenes con sentencias firmes en 2015 en todo Brasil. La muestra sefialo,
segun el Gréfico 4.4, que el tipo de medida maés aplicada se referia a las realizadas en
medio abierto (71,37%), frente a las realizadas en medio cerrado (28,63%).

31 El internamiento provisional, de conformidad con el articulo 108 del ECA, se refiere a la aplicacion de
una medida cautelar, durante el proceso y antes de la sentencia, pudiendo ser determinada por un periodo
maximo de cuarenta y cinco dias.

%2 El internamiento-sancién, segtn el articulo 122, inciso 111, del ECA, se refiere a la aplicacion de un tipo
de sancién cuando el adolescente incumple reiterada e injustificadamente los términos de la medida
socioeducativa aplicada, que podréa ser determinada por un periodo maximo de tres meses.

%% Los 117.207 corresponden al total de adolescentes y no al total de medidas, ya que un adolescente
puede estar cumpliendo ambas.
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Graéfico 4.4 Medidas socioeducativas aplicadas en sentencias firmes en Brasil en
2015
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Fuente: Explotacion de los datos de CNJ (2019a), elaboracion propia

Segun el Gréfico 4.4, entre las medidas en medio abierto se identificd la libertad
vigilada en un nivel superior (45,57%), en detrimento de la prestacion de servicios a la
comunidad (25,80%), siendo importante destacar que ambas pueden ser llevadas a cabo
de forma conjunta. Entre las medidas en medio cerrado, el internamiento en régimen
cerrado (16,96%) se aplicé en mayor medida, frente al régimen semiabierto (11,67%).
(CNJ, 2019a)

4.1.4 Aspectos generales del proceso penal juvenil

Hay algunos aspectos generales del sistema juvenil brasilefio previstos en el ECA y
en la Ley del SINASE que son interesantes reforzar aqui. EI primero de ellos, como ya
se indico en el epigrafe 4.1.3, se refiere al debate sobre la naturaleza juridica de este
sistema.

Por un lado, parte de la doctrina niega el caracter penal del ECA. Defendiendo la
existencia de un “derecho mixto”, entre derecho publico y derecho privado, Garrido
(2002) sostiene que el sistema del ECA es una disciplina de las relaciones juridicas que
incluye, por un lado, a los nifios y adolescentes y, por otro, a la familia, sociedad y
Estado, siendo por tanto un “derecho socio-individual”.

En la misma linea, Digiacomo y Digidcomo (2013, p. 163) afirman que, si bien
pertenecen al género ‘“sancion estatal”, las medidas socioeducativas no pueden
confundirse ni verse como penas, ya que tienen distinta naturaleza y finalidad juridica.
Mientras las penas tienen un caracter eminentemente retributivo/punitivo, las medidas
socioeducativas tienen un caracter predominantemente pedagogico, con la Unica
preocupacién de educar al adolescente acusado de cometer un hecho delictivo, evitando
su reincidencia.

Por otro lado, Couso (2013, pp. 3-13) critica esta comprension puramente
pedagdgica de la medida socioeducativa, cuestionando la posibilidad real de concretar el
rol educativo y resocializador en el derecho penal juvenil. Para el autor, la educacién en
este contexto es un efecto de la pena, sin contar con el consentimiento del adolescente,
que en realidad la transformaria en una forma de control social propia del derecho
penal.
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En el mismo sentido, Sposato (2011, p. 56) sostiene que las medidas socioeducativas
tienen un caracter delictivo innegable, ya que representan el ejercicio del poder
coercitivo del Estado y necesariamente implican una limitacion o restriccion de
derechos o libertades, siendo una respuesta estatal al hecho delictivo. Desde un punto de
vista estructural cualitativo, la medida socioeducativa no se diferencia de las penas, en
la medida en que cumple el mismo rol de control social que las mismas y tiene
propositos y contenidos similares, diferenciandose sélo en términos del sujeto receptor.

Asi, se esté en linea con la comprension de Sposato (2015, p. 47) al concluir que la
negacion del caracter criminal de las medidas socioeducativas en realidad favorece el
fraude de etiquetas. En nombre de la educacion, la compasion y la proteccion, se realiza
el ejercicio represivo e inmediato de la punicion y lo que es peor, de forma maximizada.

Ante el citado debate, surge otro aspecto interesante que conviene reforzar en este
epigrafe, respecto al cambio de terminologia adoptado por el ECA. Como ya se ha
mencionado a lo largo de este capitulo, el ECA adoptd nuevos términos para reemplazar
una serie de palabras caracteristicas del antiguo modelo de la Doctrina de la Situacion
Irregular.

En sustitucion del término “menor”, el ECA propone el uso de las expresiones “nifios
y adolescentes” o incluso “menores de edad”. Sin la calificacion de “de edad”, el
término “menor” tiene un sentido peyorativo, ya que se refiere al antiguo Codigo de
Menores. En el mismo sentido, el ECA descarta el uso de términos como “delincuente”
0 “criminoso”, proponiendo el uso de expresiones como “adolescente en conflicto con
b
29 (13

la ley”, “acusado de haber cometido un hecho delictivo”, con el fin de no atribuir sus
actos a causas “bioldgicas”, sino establecer una condicion temporal y superable.

Asimismo, la terminologia “crimen” o “delito” ya no se utiliza en el contexto del
ECA para dar espacio al “hecho delictivo”, dada la inimputabilidad constitucional de las
personas menores de dieciocho afos. Finalmente, el concepto de “pena” es reemplazado
por el de “medida socioeducativa”, ya que esta tiene un alcance mucho mayor con un
caracter resocializador y educativo.

Un nuevo aspecto importante a sefialar son las fases del proceso juvenil brasilefio
para la investigacion del hecho delictivo. EI ECA prevé tres fases Erincipales: dos
preprocesales (una con la policia y otra con el Ministério PGblico® [MP]) y una
procesal. Por lo tanto, se presentan algunas notas importantes sobre cada fase.

En cuanto a la fase policial, se enfatiza que los adolescentes nunca pueden ser
privados de su libertad a menos que sea en flagrante de un hecho delictivo o por orden
judicial (articulo 106). Asi, el adolescente aprehendido en flagrante debe ser informado
de sus derechos y remitido a la autoridad policial (articulo 172), con comunicacion al
juez y a la familia (o persona que él designe) (articulo 107). Posteriormente, el
adolescente serd liberado con la presencia del padre o responsable, quien debera firmar
un término de compromiso de que lo llevara al MP de inmediato (articulo 174).
Posteriormente, la autoridad policial remitira copia del expediente al MP.

En cuanto a la fase ministerial, el fiscal procedera a la audiencia informal del
adolescente vy, si es posible, de los padres, testigos y victimas (articulo 179), pudiendo
tomar alguna de las siguientes tres providencias: a) sobreseimiento, cuando el hecho es

% El Ministério Publico en Brasil, en este caso de procesos juveniles, desempefia funciones similares a las
del Ministerio Fiscal en Espafa.
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inexistente o atipico, la autoria no es del adolescente, etc.; b) la remision, que puede o
no ir acompafada de la aplicacion de una medida socioeducativa no privativa de
libertad (articulos 126 y 127); o c) representacion, iniciando el proceso judicial para la
aplicacion de una medida socioeducativa en juicio (articulo 182).

Finalmente, la fase procesal comienza luego de que el juez recibe la representacion
ofrecida por el MP, con la designacion de una audiencia para que se presenten el
adolescente y sus responsables. En esta audiencia se escucha el adolescente, sus
responsables, abogado y, de ser necesario, un profesional calificado, pudiendo el juez
otorgar la remisién, o designar una audiencia de continuacién (articulos 126 y 186). En
la audiencia de continuacién se llevara a cabo la instruccion del proceso, escuchandose
los testigos, y un informe de un equipo multidisciplinario. Al final, la sentencia no
“condenard” ni “absolverd” al adolescente, sino que aceptard o no la pretension
socioeducativo propuesta por el MP (articulos 189 y 190).

4.2 Las practicas de justicia restaurativa

Una vez analizado el sistema juvenil brasilefio de forma global, con énfasis en el
ECA vy la Ley del SINASE, se pasa ahora a analizar donde y como se encuentra la
justicia restaurativa en este sistema. Por lo tanto, en primer lugar, se realizara una
revision histdrica del marco normativo restaurativo brasilefio, presentando las leyes y
normas que abrieron espacio para que se pudieran desarrollar las practicas restaurativas
juveniles. Luego, se analizara el modelo hegemdnico utilizado en las préacticas
restaurativas brasilefias, que son los circulos de construccion de paz basados en la
metodologia de Kay Pranis. Finalmente, se presentara la organizacién y desarrollo de la
justicia restaurativa juvenil en el estado de Rio Grande do Sul, en vista de su espiritu
pionero e influencia en el escenario nacional.

Antes de todo, es importante destacar que la justicia restaurativa juvenil hace su
aparicion en Brasil en las primeras décadas del siglo XXI, y es traducida oficialmente
por el sistema judicial a partir de 2005, dando lugar a una justicia restaurativa judicial
(CNJ, 2018, p. 113). Esto significa que la justicia restaurativa nace en Brasil a partir de
proyectos especificos en algunas ciudades del pais, sin que hubiese, todavia, ningin
apoyo legal o normativo. Las iniciativas fueron, entonces, lideradas por el sistema
judicial brasilefio, para que, a partir de la practica ya desarrollada, se pudiera iniciar el
proceso regulatorio. En palabras de Flores y Brancher (2016, p. 92), el desarrollo de la
justicia restaurativa brasilefia tuvo lugar en un vigoroso proceso de maduracion “de
abajo hacia arriba”.

Esta trayectoria se puede mapear en dos tiempos continuos: a) el tiempo de la
llamada “implementacion”, que tiene los tres proyectos-piloto como hito y cubre un
periodo aproximado de cinco afios (2005-2010); y b) el tiempo de “institucionalizacion-
expansion” que, teniendo como hitos las resoluciones del Conselho Nacional de Justica
(CNJ), abarca la segunda década del siglo XXI, y se encuentra en curso (CNJ, 2018, p.
113). A lo largo de los afios, la justicia restaurativa se ha extendido y arraigado en todo
el pais, con experiencias exitosas en varios Estados de la Federacion, cada uno
observando y respetando, para este proceso de implementacién, las potencialidades y
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desafios locales, asi como los propios contextos institucionales y comunitarios. (CNJ,
2019b, p. 5).

Luego de esta introduccion, se realiza ahora el estudio del marco normativo brasilefio
de justicia restaurativa, presentando dénde se ubican las practicas restaurativas juveniles
en el pais.

4.2.1 Lugar en el que se ubican las practicas de justicia restaurativa

La Constitucion Federal de 1988 (CF/88) fue el primer documento legal brasilefio
que allan6 el camino para el desarrollo de la justicia restaurativa. Al consagrar el
principio de oportunidad en su articulo 98, inciso I, la CF/88 permite la conciliacion y
transaccion de los delitos de menor potencial ofensivo, flexibilizando el principio de la
obligatoriedad de la accion penal publica. Como resultado de esta disposicidn
constitucional, en 1995 se sanciond la Ley 9.099/95 (Ley de los Juzgados Especiales),
que regula el procedimiento para la conciliacion y transaccion de los delitos de menor
potencial ofensivo, y brinda un campo fértil para la adopcién de préacticas restaurativas.

Sin embargo, cinco afios antes de la Ley 9.099/95, el ECA ya preveia la posibilidad
del principio de oportunidad en el sistema penal juvenil. Asi, la justicia restaurativa
juvenil comenzd a tener espacios para desarrollarse a través del instituto de la
“remision”, tanto preprocesal que realiza el MP, como procesal que lleva a cabo el juez.
El ECA establece que la remision debe ser pactada con el adolescente, teniendo en
cuenta las circunstancias y consecuencias del hecho, el contexto social, asi como su
personalidad y mayor o menor participacion en el hecho delictivo, pudiendo el proceso
ser excluido, suspenso o extinto.

Cabe sefialar que la remision prevista en el ECA se basa en el instituto inglés de
diversion, recomendado por el articulo 11 de las Reglas de Beijing. La traduccién al
portugués es criticada, ya que “remision” en inglés estaria mejor expresada por el
concepto de remission, que significa “perdon”. La traduccion mas adecuada para
diversion seria en el sentido de “encaminamiento diferente al original”. (Rossato et al.,
2016, p. 385)

En este sentido, existe un gran espacio para el surgimiento de practicas restaurativas
juveniles a través de la remision prevista en el ECA, que puede o no ir acompafiada de
la realizacion de alguna medida socioeducativa no privativa de libertad. La doctrina
clasifica, por tanto, la remision preprocesal en “propia”, cuando se concede el perdon
puro, sin llevar a cabo ninguna medida; e “impropia”, cuando se asocia con alguna
medida socioeducativa. (Rossato et al., 2016, pp. 387-389)

Lo que se ve, hasta ahora, con la CF/88, la Ley 9.099/95 y el ECA, es la incipiente
positivizacion de las practicas conciliatorias, a traves del principio de oportunidad. Sin
embargo, es solo después de los afios 2000 que los conceptos expresos de justicia
restaurativa comienzan a aparecer en las normas brasilefias.

Asi, en la primera década del siglo XXI, se realizaron en Brasil una serie de eventos
gue abordaron el tema de la justicia restaurativa, a partir de los cuales se organizaron
documentos con fuerte influencia normativa en el pais. En abril de 2005, la denominada
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“Carta de Aracatuba” fue el primer documento que reunid principios y lineamientos
para las practicas restaurativas, resultado del “1° Simposio Brasilefio de Justicia
Restaurativa”. Unos meses después, en junio de 2005, la misma carta fue ratificada en la
“Conferencia Internacional sobre Acceso a la Justicia por Medios Alternativos de
Resolucion de Conflictos”, dando origen a la “Carta de Brasilia”. En 2006, se realizo el
“2° Simposio Brasilefio de Justicia Restaurativa”, consagrando la “Carta de Recife”. Las
tres cartas son referencias fundamentales para comprender el camino recorrido por el
restaurativismo en Brasil y para contar su historia. (CNJ, 2018, pp. 87-88)

Aln en 2006 se promulgd la Ley Maria da Penha (Ley 11.340/06), que busca
combatir la violencia domestica y familiar contra la mujer. A diferencia de las
legislaciones antes mencionadas (Ley 9.099/95 y ECA) que crean campo para la justicia
restaurativa a partir del principio de oportunidad, en la Ley Maria da Penha esto no
sucede. Aqui, la posibilidad de practicas restaurativas surge de su espiritu de promover
politicas y acciones capaces de restaurar a las partes involucradas, pero sin la
flexibilidad del principio de la obligatoriedad. Asi, la Ley prevé la realizacion de
servicios multidisciplinarios capaces de desarrollar trabajos de orientacion, prevencion y
otras medidas, dirigidas a la ofendida, agresor y familiares, con especial atencién a los
nifios y adolescentes (articulo 30).

Avanzando unos afos, en 2010, el Conselho Nacional de Justica lanz6 la Resolucion
125/10, estableciendo una politica publica para el adecuado tratamiento de los conflictos
de interés en el ambito del sistema judicial. La Resolucion dispuso que los Tribunales
deberian crear Nucleos Permanentes de Métodos Consensuales de Resolucion de
Conflictos (NUPEMEC) que se encargarian de la instalacion de los Centros Judiciales
de Resolucién de Conflictos y Ciudadania (CEJUSC), fomentando el desarrollo de
practicas de mediacion y conciliacion. Si bien la Resolucidon 125/10 del CNJ no preveia
expresamente la justicia restaurativa, fue dentro de sus NUPEMECs y CEJUSCs,
creados en tribunales de todo Brasil, donde las practicas restaurativas comenzaron a
organizarse institucionalmente.

Fue entonces, en 2012, que la Ley del SINASE innovo al ser la primera legislacion
que prevé expresamente la justicia restaurativa, especificamente en el &mbito juvenil.
En su articulo 35, inciso Ill, establece que la ejecucion de las medidas socioeducativas
tendra como principio la prioridad de practicas que sean restaurativas y, en la medida de
lo posible, atiendan las necesidades de las victimas:

Art. 35. A execucdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes principios: (...)

Il - prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que possivel,
atendam as necessidades das vitimas;

Esta disposicién de la Ley del SINASE representa un avance legal y social en el
hecho de acoger la justicia restaurativa en el ordenamiento juridico brasilefio, dirigida al
ambito de la infancia y juventud, especialmente al adolescente infractor. Sin embargo,
como sefialan Da Costa et al. (2015, p. 83), al situar la existencia de practicas
restaurativas en la ejecucion de las medidas socioeducativas, el legislador pec6 al no
proveer la estructura y los recursos humanos y econémicos para su concrecion.

Ademas, se observa que en ningin momento la Ley del SINASE explica cuéles
serian estas practicas restaurativas, dejando espacio a la interpretacion por parte del
organismo o profesional que llevara a cabo la medida socioeducativa. Falta, por tanto,
un mayor detalle sobre cuales serian los principios, metodologias y modelos, asi como

61



en qué espacios y con qué profesionales se podrian desarrollar estas practicas
restaurativas.

Por lo tanto, la disposicion expresa sobre précticas restaurativas en la Ley del
SINASE, junto con todas las leyes y normal anteriores a la misma, motivo la
publicacién en 2016 del gran hito normativo de la justicia restaurativa en Brasil: la
Resolucidn 225/16 del CNJ. Esta Resolucidn es, sin duda, el documento mas importante
sobre la implementacion de la justicia restaurativa en el pais, buscando estandarizar los
programas y précticas desarrollados.

La Resolucion 225/16 de CNJ instituyd una Politica Nacional de Justicia
Restaurativa en el &mbito del Poder Judicial. En su articulo 1° define la justicia
restaurativa de la siguiente manera:

Art. 1° A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e sistémico de
principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa & conscientizacdo sobre os
fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, e por meio
do qual os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo
estruturado na seguinte forma:

I — é necessaria a participacdo do ofensor, e, quando houver, da vitima, bem como, das
suas familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com a presenca dos representantes
da comunidade direta ou indiretamente atingida pelo fato e de um ou mais facilitadores
restaurativos;

Il — as préaticas restaurativas serdo coordenadas por facilitadores restaurativos
capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais de solu¢do de conflitos préprias
da Justica Restaurativa, podendo ser servidor do tribunal, agente publico, voluntério ou
indicado por entidades parceiras;

Il — as préticas restaurativas terdo como foco a satisfacdo das necessidades de todos os
envolvidos, a responsabilizacdo ativa daqueles que contribuiram direta ou indiretamente
para a ocorréncia do fato danoso e o empoderamento da comunidade, destacando a
necessidade da reparagdo do dano e da recomposicdo do tecido social rompido pelo
conflito e as suas implicagdes para o futuro.

Se nota que la Resolucién 225/16 del CNJ trae un concepto abierto de justicia
restaurativa, considerando sus principios y métodos, con un enfoque en la
concienciacion de los factores (no solo individuales, sino también relacionales,
institucionales y sociales) que contribuyen al surgimiento de conflictos y violencia. En
cuanto a los conflictos que generan dafios, tanto concretos como abstractos, la
Resolucién establece que deben ser resueltos con la participacion del ofensor, el
ofendido, sus familiares o personas de referencia y la comunidad directa o
indirectamente afectada por el delito. (CNJ, 2018, p. 90)

Aun asi, siguiendo la légica de la estandarizacion, el §1° del articulo transcrito
anteriormente trae la definicion de algunos conceptos. Se considera que la “practica
restaurativa” es la forma diferenciada de tratar situaciones; “procedimiento restaurativo”
es el conjunto de actividades y pasos a promover con el objetivo de la composicion de
situaciones; “caso” es cualquiera de las situaciones presentadas para solucion a través de
practicas restaurativas; “sesion restaurativa” es cualquier encuentro, incluidos los
preparatorios o de seguimiento, entre las personas directamente involucradas en los
hechos; y “enfoque restaurativo” es el abordaje diferenciado de situaciones o contextos
relacionados con ellas.
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Se presta especial atencion al llamado “enfoque restaurativo”, ya que la justicia
restaurativa brasilefia tiene como objetivo no solo difundirse a través de sus practicas
especificas a contextos de conflicto criminal, sino también a través de un enfoque
restaurativo en diferentes espacios y situaciones. El “enfoque restaurativo”, segin la
Resolucion 225/16, comprende los siguientes elementos: participacion de los
involucrados, familias y comunidades; atencion a las necesidades legitimas de la
victima y el ofensor; reparacion de los dafios sufridos; y el compartir de
responsabilidades y obligaciones entre todos para superar las causas y consecuencias de
lo sucedido.

Ademas, la Resolucion 225/16 del CNJ enumera los principios rectores de la justicia
restaurativa brasilefia, que son corresponsabilidad, reparacion de dafios, satisfaccion de
las necesidades de todos los involucrados, informalidad, voluntariedad, imparcialidad,
participacion, empoderamiento, consensualidad, confidencialidad, celeridad y urbanidad
(articulo 2°). También es de destacar que la Resolucion valida la pluralidad
metodoldgica y procedimental, posibilitando, en vista de la diversidad local y regional,
que cada localidad pueda acoger la metodologia y el procedimiento mas adecuado a su
contexto. Finalmente, habilita el procedimiento restaurativo de forma “alternativa” o
“concurrente” con el proceso judicial convencional. (CNJ, 2018, p. 90)

Por todo lo anterior, es claro que la justicia restaurativa juvenil, a pesar de las
restringidas referencias legales en el ECA y la Ley del SINASE, tiene un amplio campo
de desarrollo, especialmente a la vista de la regulacion que trajo la Resolucion 225/16.
Ya sea por el instituto de remision, resultado del principio de oportunidad, presentado
en el ECA; o por la ejecucion de medidas socioeducativas guiadas por practicas
restaurativas, tal como se expresa en la Ley del SINASE; el sistema juvenil brasilefio
cuenta actualmente con una base legal para la expansion de la justicia restaurativa a
nivel nacional e institucional, y no solo en proyectos especificos iniciados por
organismos o profesionales que creen en esta nueva posibilidad de justicia.

4.2.2 Précticas restaurativas juveniles en Brasil

Las primeras practicas restaurativas juveniles en Brasil se implementaron en 2005, a
través del proyecto “Promocion de Practicas Restaurativas en el Sistema de Justicia
Brasilefio”, organizado y financiado por el Ministerio de Justicia (Secretaria de Reforma
del Judicial) en asociacion con el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD). Se lanzaron, entonces, tres proyectos-piloto en alianza con los Poderes
Judicials de los estados de Rio Grande do Sul (RS), S&o Paulo (SP) y del Distrito
Federal (DF), dos de ellos relacionados con la justicia juvenil, uno en Porto Alegre/RS y
otro en S&o Caetano do Sul/SP.*

Desde el lanzamiento de los proyectos-piloto en 2005 hasta la fecha actual, se han
desarrollado muchos proyectos nuevos de justicia restaurativa juvenil en todo Brasil, en
paralelo con el avance normativo y legal estudiado en el epigrafe 4.2.1. Asi, para
conocer el alcance de las practicas restaurativas juveniles en Brasil hoy, se analizan
datos de la investigacion Mapeamento dos Programas de Justica Restaurativa realizada
en 2019 por el CNJ. La investigacion entrevisto a los tribunales brasilefios con el fin de

% O terceiro projeto-piloto, envolvendo justica restaurativa com adultos, realizou-se em Brasilia/DF.
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verificar la existencia o no de iniciativas de justicia restaurativa. Por tanto, no presenta
el nimero de casos o datos concretos de cada proyecto, sino el nimero de Tribunales
que ya realizan este tipo de acciones restaurativas y cuales las teméticas tratadas.

Inicialmente, se comenta que, en Brasil, la Justicia Estadual, a través de los
Tribunales de Justicia (TJ) es competente para procesar y juzgar los asuntos que
involucran la infancia y juventud. Hay 27 TJs en Brasil, uno por cada unidad de la
federacion (26 estados y el Distrito Federal). Para la investigacion aqui analizada (CNJ,
2019b), no hubo participacion de un TJ, siendo objeto de estudio la cantidad de 26 TJs.

En este sentido, segun el Gréafico 4.5, en 2019, del total de 26 TJs entrevistados, 25
(96,15%) de ellos ya estaban desarrollando algun tipo de iniciativa en justicia
restaurativa (CNJ, 2019b, p. 8). Analizando solo este grupo de 25 tribunales que
realizan practicas restaurativas, 21 de ellos (84%) cuentan con justicia restaurativa que
involucra al sistema juvenil y solo 4 (16%) no llevan a cabo iniciativas en este ambito.
(CNJ, 2019b, p. 20)

Gréfico 4.5 Iniciativas de justicia restaurativa en los tribunales brasilefios en 2019

® No tiene iniciativa restaurativa

84%

Tiene iniciativa restaurativa
juvenil.

m Tiene iniciativa restaurativa,
pero no juvenil

3,85%

Fuente: Explotacion de los datos de CNJ (2019b), elaboracién propia

Este colectivo de 21 tribunales que tienen iniciativas restaurativas en el area juvenil
estd formado por los siguientes TJs: TJAM, TJAP, TIBA, TJCE, TJES, TJGO, TIMG,
TIMS, TIMT, TIPA, TJPE, TJPI, TIPR, TJRJ, TIRN, TJRO, TIRS, TISC, TISE, TISP
y TJTO. Analizando este grupo, como se muestra en el Grafico 4.6, se observa que
todos los 21 (100%) asignan sus proyectos de justicia restaurativa juvenil durante la
investigacion del hecho delictivo, a través de la remision procesal; y solo 14 (66,66%)
de ellos también realizan actividades en la ejecucion de medidas socioeducativas, segin
lo previsto en la Ley del SINASE. (CNJ, 2019b, p. 20)

Gréfico 4.6 Iniciativas de justicia restaurativa juvenil en los tribunales brasilefios

en 2019
25 m Total de tribunales com iniciativa
restaurativa juvenil
20
14
15 - ® Précticas restaurativas durante la
10 - investigacion del hecho delictivo
(remision)
° Practicas restaurativas durante la
0 - . ejecucion de la medida
2019 socioeducativa

Fuente: Explotacion de los datos de CNJ (2019b), elaboracién propia
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Un dato que merece ser destacado en la investigacion del CNJ (2019b, p. 37), sobre
justicia restaurativa juvenil, es que, al ser consultado sobre el interés por la formacion
en temas restaurativos, los cinco temas de mayor interés fueron: i) infancia y
juventud/hechos delictivos; ii) conflictos familiares; iii) infancia y juventud/medidas de
proteccion; iv) infracciones penales leves y medias; y v) infancia y juventud/conflictos
escolares. En este sentido, existe un gran interés en temas relacionados con las practicas
restaurativas en el sistema juvenil, ya que se encuentra tres veces entre los cinco mas
elegidos.

4221 Modelo utilizado en Brasil

Si bien la Resolucion 225/16 del CNJ no conceptualiza ni especifica ningiin modelo
restaurativo, abriendo el campo a diferentes metodologias, 1o que se constata en Brasil
es la adopcion casi unanime de modelos de circulos de construccion de paz, basados en
la metodologia de Kay Pranis*®. Inicialmente, cuando se organizaron los primeros
proyectos-piloto de justicia restaurativa juvenil en Brasil, Brancher (2011, p. 9) informa
que los encuentros promovidos se basaron en conferencias de justicia restaurativa de
Nueva Zelanda, mientras que la metodologia de conduccién se baso en la Comunicacion
No Violenta (CNV) de Marshall Rosenberg.

Segun relata Brancher (2011, p. 9), en 2010 Brasil recibio la visita de Kay Pranis,
con sus ensefianzas sobre los circulos de construccién de paz, una rama de las practicas
restaurativas inspiradas en los pueblos indigenas norteamericanos y canadienses. Las
conferencias y talleres impartidos por Kay Pranis en diferentes estados brasilefios
hicieron que su visita se refleje como un verdadero hito en la difusion de la justicia
restaurativa en el pais.

Desde entonces, la metodologia circular de Kay Pranis se ha difundido y utilizado
ampliamente en los programas de justicia restaurativa juvenil. Incluso se llegé al punto
de cierta confusion conceptual en el campo de la justicia restaurativa brasilefia, como
sefiala Pallamolla (2018, p. 154), cuando se confunde justicia restaurativa con una de
sus préacticas. Es decir, se entiende, equivocadamente, la préctica del circulo como Unica
expresion posible de justicia restaurativa.

Dado este contexto, es importante tomar algunas notas sobre este modelo
hegemonico de los circulos de Kay Pranis. La autora conceptualiza el “circulo” como un
proceso de didlogo que intencionalmente trabaja para crear un espacio seguro para
discutir problemas muy dificiles o dolorosos, con el fin de mejorar las relaciones y
resolver las diferencias (Pranis, 2011, p. 11).

En este sentido, Boyes-Watson y Pranis (2011, p. 35) afirman que el circulo es un
proceso estructurado para organizar la comunicacion grupal, construccién de
relacionamientos, tomada de decisiones y resolucion de conflictos de manera eficiente.

% Kay Pranis es formadora y escribe sobre circulos de construccion de paz y justicia restaurativa. Ha
trabajado como Planificadora de Justicia Restaurativa en el Departamento Correccional del Estado de
Minnesota/USA, de 1994 a 2003. Desde 1998, ha estado impartiendo capacitacion en Circulos en una
variedad de comunidades, desde escuelas, prisiones, lugares de trabajo, hasta iglesias y familias; dentro
de Estados Unidos, hasta internacionalmente. Ha escrito numerosos articulos y libros sobre justicia
restaurativa. (Pranis, 2011, p. 7)
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El circulo encarna y nutre una filosofia de relacion e interconexion que puede guiar a
los participantes en todas las circunstancias, dentro del circulo y mas alla.

A excepcidn de su flexibilidad, este modelo se organiza a partir de una reunion en la
que los participantes se sientan en circulo, preferiblemente sin muebles en el medio, con
un “centro™’, creando un foco central para los participantes. Comienza con una
ceremonia de apertura, utilizando un “objeto de la palabra” en su desarrollo, que se pasa
de persona a persona, con el fin de regular el flujo del didlogo. Finalmente, una
ceremonia de clausura marca el final del espacio. (Boyes-Watson y Pranis, 2011, p. 37)

Como puede verse, el concepto de circulo no debe confundirse con los procesos
restaurativos. Es decir, segun Brancher (2011, p. 9), no toda practica circular, incluso si
esta inspirada en valores restaurativos, debe considerarse una practica restaurativa, y el
concepto debe reservarse para abordar situaciones conflictivas. En este sentido, Pranis
(2009, p. 12) destaca que existen diferentes tipos de circulos, con distintas
nomenclaturas, que sirven para diferentes propdsitos:

e Circulos de Apoyo: proveen apoyo emocional o espiritual a las personas.

e Circulos de Dialogo: generan un didlogo abierto sobre temas especificos, y a
menudo involucran a personas con muy distinto roles, lugares o posiciones en la
sociedad, comunidad o grupo.

e Circulos de Justicia Restaurativa: contribuyen a que el sistema penal y
penitenciario y las comunidades aborden, conjuntamente el tratamiento del dafio
causado por los ofensores, asi como la reparacién a las victimas individuales y/o
colectivas.

e Circulos de Sentencia: se utilizan principalmente en los sistemas de derecho
anglosajon para determinar las sentencias de los infractores de manera conjunta
entre representantes del sistema penal y la comunidad involucrada.

e Circulos de Reinsercion: de similar manera que los dos previos -después de
abordar el dafio causado y la reparacion a la victima- buscan el buen regreso del
ofensor a la comunidad.

e Circulos Escolares: pueden ser utilizados por maestros y profesores para tratar
asuntos de la clase o como un método de aprendizaje.

e Circulos de Violencia Doméstica: abordan el dafio causado en el hogar.

e Circulos de Paz: son utilizados para construir relaciones, promover la paz y las
relaciones armoniosas en las comunidades. También se utilizan para solucionar
problemas concretos.

e Circulos de Sanacion: pueden ser aplicados para restaurar vinculos que se han
roto o para crear nuevos.

Asi, se observa que cuando se trata de practicas de justicia restaurativa en el sistema
juvenil brasilefio, el modelo de circulos de Kay Pranis no se limita a la resolucion de
conflictos entre el adolescente infractor y la victima. A través de circulos de apoyo,
circulos de dialogo y circulos de paz, las précticas restaurativas en el sistema juvenil
buscan generar espacios de diadlogo e intercambio, con enfoques transformativos de
manera holistica para todos los participantes.

Es de destacar que esta hegemonia del modelo de Kay Pranis esta aun mas probada
cuando se analizan los datos de la investigacion del CNJ (2019b, p. 14). Se observa que
el 93% de los programas de justicia restaurativa desarrollados por los tribunales

%" El “centro”, en la metodologia de Kay Pranis, esta formado por elementos que tienen valor simbélico
para las personas que participan en él. Se pueden utilizar alfombras circulares, velas, libros, fotos, entre
otros. Estos objetos pueden ser Utiles para el facilitador, ya que ayudan a los participantes a mantener su
atencion en el circulo, pero no son imprescindibles, y el “centro” puede quedar como un espacio vacio.

(Pranis, 2009, p. 10)
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brasilefios hacen uso de practicas basadas en circulos de construccion de paz, inspiradas
en Kay Pranis. Otras metodologias ampliamente utilizadas son el proceso circular, en el
54% de los programas; y los circulos restaurativos basados en la Comunicacion No
Violenta, en el 45% de los casos.

Dentro de estos modelos circulares, en un 68% se promueve el encuentro entre
victima, ofensor y comunidad; en el 54%, se promueve el encuentro entre ofensor y
comunidad. Los encuentros de grupos de ofensores es una practica en el 48% de los
programas. Por otro lado, el encuentro solo entre la victima y la comunidad ocurre en el
41% de las iniciativas, y el grupo de victimas se brinda en el 39% de los casos. El
encuentro solo entre victima y ofensor es una de las practicas menos comunes,
ocurriendo en el 36% de los proyectos. (CNJ, 2019b, p. 15)

En este sentido, es clara la preferencia brasilefia por los circulos de construccion de
paz de Kay Pranis, que puede darse a través de diferentes formatos que involucran a sus
participantes. Sin embargo, llama la atencion que las iniciativas del modelo de
mediacion penal, con solo la victima y el ofensor, son muy raras, y aunque el 36% de
los tribunales brasilefios relata que adoptan este formato, sus informes y estudios son
bastante escasos en Brasil.

Sobre esta ausencia del modelo de mediacion penal en Brasil, Pallamolla (2018, p.
143) sefiala que se desconoce otra iniciativa que no sea la del Distrito Federal que lo
utilice como practica. La autora postula que abordar la mediacién penal en Brasil es
practicamente lidiar con una ausencia y, al mismo tiempo, verificar la hegemonia de la
practica restaurativa de los circulos.

4222 El caso del estado de Rio Grande do Sul

Luego de un andlisis del panorama nacional de la justicia restaurativa juvenil en
Brasil, ahora se va a presentar especificamente el desarrollo de las précticas
restaurativas juveniles en el estado de Rio Grande do Sul (RS). Como se mencioné en
otros momentos, en 2005, en Porto Alegre, capital de RS, se desarrollé uno de los tres
proyectos-piloto de la iniciativa “Promocion de Practicas Restaurativas en el Sistema de
Justicia Brasilefio”, organizado por el Ministerio de Justicia, a través de la Secretaria de
Reforma del Judicial, en alianza con el PNUD. Inicialmente, este proyecto-piloto en
Porto Alegre/RS se desarrolld en el Juzgado Regional de la Infancia y Juventud,
especificamente en el ambito del proceso de ejecucion de las medidas socioeducativas.

A pesar de la discontinuidad del apoyo financiero inicial del Ministerio de Justicia y
del PNUD, el proyecto de justicia restaurativa juvenil en Porto Alegre/RS continud
existiendo, principalmente debido a los esfuerzos de sus protagonistas (funcionarios,
magistrados y organizaciones sociales) para mantener la iniciativa. Se busco, entonces,
profundizar el aprendizaje y buscar nueva experiencia para alimentar el movimiento
restaurativo juvenil en la ciudad, incluso a través de nuevas alianzas técnicas y
financieras. (Flores y Brancher, 2016, p. 92)

De la experiencia piloto en Porto Alegre/RS, surgio la creacion de la Central de
Préacticas Restaurativas (CPR) en el Juzgado Regional de Infancia y Juventud.
Inicialmente organizada de manera informal, esta Central se establecid oficialmente en
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la estructura judiciaria del TJRS en 2010, recibiendo la validacion formal de la
experiencia restaurativa que se venia desarrollando desde 2005, a través de la aplicacion
de préacticas restaurativas en la atencion de adolescentes infractores, con énfasis en la
fase de ejecucion de las medidas socioeducativas. (Flores y Brancher, 2016, pp. 94-95)

Continuando con la institucionalizacion y fortalecimiento de la justicia restaurativa
en el Poder Judicial de RS, en 2014 se organizaron los Centros Judiciales de Resolucion
de Conflictos y Ciudadania (CEJUSC), como consecuencia de la Resolucion 125/10 del
CNJ. En ese mismo afio se institucionalizé la justicia restaurativa como politica
judiciaria estratégica del TJ/RS, a través de la creacion del “Programa de Justicia
Restaurativa para el Siglo 21” (JR21). (Flores, 2019, p. 40)

Asi, desde 2014, el Programa JR21 del TJ/RS se ha implementado institucionalmente
en el estado, manteniendo basicamente el mismo nombre que el proyecto piloto de
2005, que en aquel momento se denomind “Justicia para el siglo 21”. Entre los
objetivos de este nuevo Programa institucionalizado, se destaca el de consolidar la
aplicacion del enfoque y practicas restaurativas en la jurisdiccion de la infancia y la
juventud, ya en desarrollo en el &mbito judicial del estado. (Rio Grande do Sul [RS],
2014, p. 23)

Es de destacar que desde su creacion en 2014, el Programa JR21 ha iniciado el
proceso de implementacion de practicas restaurativas en unidades judiciales y
administrativas de varios municipios del estado, saliendo de la capital y llegando a
comarcas del interior de RS. Segun datos del TJ/RS, organizado por Flores (2019, p.
44), en 2018 existian un total de 36 unidades judiciales con précticas restaurativas
implementadas y/o en implementacion, en diferentes municipios de RS. De estas, a
pesar de la falta de datos concretos, se destaca la prioridad en la adopcion de practicas
restaurativas dentro de los temas que involucran al sistema juvenil.

En este periodo de fuertes cambios e implementacion propiciados por el Programa
JR21, en 2016, la justicia restaurativa se convirti6 en una metodologia dentro de la
competencia de los CEJUSCs. Asi, en Porto Alegre/RS se disolvio la CPR, con la
consiguiente migracion de sus atribuciones al entonces creado Centro Judicial de
Resolucién de Conflictos y Ciudadania - Practicas Restaurativas (CEJUSC-PR) (Flores,
2019, p. 40). El CEJUSC-PR de Porto Alegre/RS realiza procedimientos restaurativos
en diferentes casos, incluidos los que involucran a adolescentes acusados de un hecho
delictivo (Achutti y Leal, 2017, p. 85).

Actualmente, el CEJUSC-PR es el lugar de referencia para las précticas de justicia
restaurativa juvenil en Porto Alegre/RS, y sus atribuciones incluyen: a) brindar apoyo
administrativo y técnico a otros proyectos y facilitadores; b) desarrollar pasantias
practicas a facilitadores y voluntarios en précticas restaurativas; c) realizar practicas
restaurativas, principalmente, en los casos relacionados con las areas de infancia y
juventud; y d) sistematizar y ampliar la aplicacion de la justicia restaurativa en el ambito
judicial y extrajudicial en Porto Alegre. (Achutti y Leal, 2017, p. 90-91)

Asi, lo que se puede ver en el escenario actual en el estado de RS es que la
institucionalizacion del Programa JR21 marcé un hito en la historia ya construida de la
justicia restaurativa juvenil. Principalmente por recuperar las experiencias Yy
acumulaciones del proyecto-piloto de 2005 en la capital, una época en la que ni siquiera
existia regulacion sobre el tema.
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Por otra parte, Flores (2019, p. 51) destaca que ya es posible ver que, para que la
justicia restaurativa pueda proceder con una implementacion calificada en el estado de
RS, especialmente en base a sus experiencias practicas, debe apoyarse en la
capacitacion, llevada a cabo de manera sistematica, calificada y con apoyo pedagdgico.
Fundamentalmente, debe involucrar a los magistrados, funcionarios del Poder Judicial y
otros actores de la sociedad civil involucrados en la ejecucion de las actividades de
implementacion.

Finalmente, la ausencia de datos sobre esta experiencia en el estado de RS es bien
explicada por Flores y Brancher (2016, p. 126) cuando afirman que, si bien
paraddjicamente ya alcanza el estatus de politica nacional, el desarrollo de la justicia
restaurativa aun se encuentra en la fase de laboratorio. Los autores comentan que es
natural esperar estadisticas de casos atendidos, personas participantes, numero de
acuerdos, compromisos adquiridos, pues son datos que de hecho ilustraran los avances y
gue ya estan comenzando a existir, aunque de forma incipiente y dispersa. Pero también
es oportuno sefialar que, en el caso de objetivos con un espectro tan amplio, estos tipos
de balances ain pueden considerarse prematuros. (p. 125)

4.3 Su eficacia

Finalmente, ahora se destaca los datos sobre la eficacia de las medidas aplicadas a los
jévenes infractores en Brasil. Para ello, se analizan en particular dos estudios sobre el
tema. El primer estudio es del Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2019a) y se
relaciona, en general, con la reincidencia juvenil en un aspecto global, analizando el
sistema socioeducativo sin entrar especificamente en los méritos de las practicas
restaurativas. A su vez, el segundo estudio es de Aguinsky et al. (2008), que trata sobre
la reincidencia juvenil a partir del proyecto-piloto de justicia restaurativa en la ciudad de
Porto Alegre/RS.

En primer lugar, el estudio del CNJ (2019a), sobre reincidencia juvenil en el sistema
socioeducativo, tuvo como objetivo medir los niveles de reentrada y reiteracion de
adolescentes en cumplimiento de medida socioeducativa a nivel nacional, en el periodo
comprendido entre enero de 2015 y junio de 2019 (p. 11). Para ello, la investigacion
utilizé el analisis de 5544 adolescentes, con base en datos extraidos del Cadastro
Nacional de Adolescentes em Conflito com a Lei (CNACL), plataforma que retne
informacion brindada por los Juzgados de Infancia y Juventud de todo el pais sobre
adolescentes en conflicto con la ley.

Sin embargo, el CNACL tiene debilidades en sus datos, con posibles sesgos
derivados de su andlisis, especialmente en vista de problemas para se rellenar los datos.
Mucha informacién esta mal cumplimentada y no se puede garantizar que el universo
general de adolescentes en educacion socioeducativa esté registrado en el sistema.
(CNJ, 20193, p. 26)

Es importante resaltar que la investigacion (CNJ, 2019a) no utilizo el término
“reincidente”, por entender que su uso puede ser controvertido, dada la Doctrina de
Proteccion Integral incorporada en el ECA. Como el término ‘“reincidencia” esta
establecido en el Cddigo Penal y alude a la comisién de delitos, su aplicacién a

69



adolescentes en conflicto con la ley puede reforzar los estigmas, especialmente los
relacionados con la idea de peligrosidad. (p. 20)

Por lo tanto, la investigacion del CNJ (2019a) opt6 por utilizar los términos
“reentrada” y “reiteracion” en hechos delictivos. El primero se utiliza en referencia a
pasajes por el sistema de adolescentes que no necesariamente tenian una sentencia
condenatoria firme. El segundo se refiere a los casos de adolescentes que tuvieron mas
de una sentencia condenatoria firme, es decir, aquellos cuya nueva practica de un hecho
delictivo fue confirmada definitivamente por la justicia juvenil (p. 21). Se observa, por
tanto, que la practica de delitos después de los dieciocho afios no fue considerada para
esta investigacion.

Asi, segun el Gréafico 4.7, de un universo de 5544 adolescentes analizados por la
investigacion (CNJ, 2019a), 1327 regresaron al menos una vez al sistema, lo que es una
tasa de reentrada del 23,9%. Considerando la ocurrencia de nueva sentencia firme, la
tasa de reiteracion fue del 13,9% (772 adolescentes). Esto significa que de cada diez
adolescentes analizados, aproximadamente dos fueron nuevamente aprehendidos por la
policia y uno recibi6é una nueva sentencia por cometer hecho delictivo, en el periodo de
tiempo en estudio. (p. 34)

Gréfico 4.7 Reentrada y reiteracion de adolescentes en Brasil
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Fuente: Explotacion de los datos de CNJ (2019a), elaboracion propia

Centrandose especificamente en los hallazgos sobre la reentrada (1327 adolescentes),
el Grafico 4.8 muestra su distribucidn por sexo de los adolescentes. De las 298 chicas,
43 reentraron al sistema, lo que significa una tasa del 14,4%. De los 5246 varones, 1284
reentraron al sistema, con una tasa del 24,5%. (CNJ, 2019a, p. 35)

Gréfico 4.8 Reentrada por sexo de adolescentes en Brasil
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Fuente: Explotacion de los datos de CNJ (2019a), elaboracion propia
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El Grafico 4.9 muestra la distribucién de reentradas, considerando la medida aplicada
anteriormente a los adolescentes. De los 3745 adolescentes que recibieron inicialmente
medidas en medio abierto, 980 reentraron al sistema, generando un porcentaje del
26,2%. El porcentaje fue menor entre los 1799 adolescentes que obtuvieron medidas en
medio cerrado (19,3%), ya que solo 347 reentraron al sistema. (CNJ, 2019a, p. 36)

Grafico 4.9 Reentrada por naturaleza de la medida en Brasil
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Fuente: Explotacion de los datos de CNJ (2019a), elaboracion propia

Cabe sefialar en relacién al Grafico 4.9 que las medidas en medio abierto se suelen
aplicar a los mas jovenes y, por tanto, estos individuos tienen mas tiempo para volver al
sistema socioeducativo que los que cometieron el primer hecho delictivo a los 16 o 17
afios. (CNJ, 2019a, p. 36)

El Gréfico 4.10 muestra la naturaleza de la medida socioeducativa aplicada a los
1327 adolescentes que reentraron al sistema socioeducativo, en comparacion con la
naturaleza de la medida aplicada la primera vez. De los que recibieron, en la primera
vez, una medida en un medio abierto, el 70% practicO acciones mas graves en la
reentrada, recibiendo, en respuesta, una medida de privacion de libertad. Por otro lado,
mas del 90% de los adolescentes inicialmente sometidos al medio cerrado
permanecieron en la misma circunstancia al reentrar. (CNJ, 2019a, p. 37)

Graéfico 4.10 Relacion entre entrada y reentrada por naturaleza de la medida en
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Fuente: Explotacion de los datos de CNJ (2019a), elaboracion propia

Se puede observar que existe una fuerte tendencia de recrudecimiento de las
medidas. Los adolescentes que completaron la medida en un medio abierto en su
primera entrada tendieron, en su mayor parte, a trasladarse para medio cerrado luego de
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un nuevo contacto con el sistema socioeducativo. Y quienes se encontraban en un
medio cerrado en el primer momento tendian a permanecer en la misma situacion, sin
ablandamiento de la medida en la gran mayoria de los casos. (CNJ, 2019a, p. 37)

Ahora, se analiza la investigacion de Aguinsky et al. (2008), quienes realizaron un
estudio sobre los primeros tres afnos de desarrollo del proyecto “Justicia para el siglo
21”7 en Porto Alegre/RS. La investigacion buscd sistematizar, monitorear y evaluar el
desarrollo del proyecto en sus tres afios iniciales (2005 a 2007), siendo uno de sus
propdsitos el andlisis de la reincidencia de adolescentes participantes de las practicas
restaurativas. (p. 26)

El estudio (Aguinsky et al., 2008) consider6 como “reincidentes” a los adolescentes
que tuvieron un nuevo ingreso al sistema de justicia después del hecho delictivo y que
motivé su derivacion a la justicia restaurativa a través de la CPR, durante los afios 2005
a 2007. Al comentar la terminologia del ECA y criticar el término “reincidente”, la
investigacion opt6 por considerar como “reiterantes” en la comision de hecho delictivo
a los adolescentes bajo analisis. (p. 37)

Para componer datos comparativos sobre la reiteracion de los adolescentes que
participaron de la experiencia con justicia restaurativa en relacién a los adolescentes que
no participaron, se eligié un grupo de control. Por tanto, formaban parte de este grupo
de control los casos cerrados en la fase de pre-circulo®®, es decir, los que no participaron
en un procedimiento restaurativo completo. (Aguinsky et al., 2008, p. 38)

El Gréafico 4.11 muestra el porcentaje total de adolescentes reiterantes en hecho
delictivo, cuyas situaciones fueron remitidas al CPR durante el periodo de estudio. De
este total, se observa que el 80% no participd en procedimientos restaurativos
completos, ya sea porque ni siquiera iniciaron un circulo restaurativo (15%), o porque
solo realizaron el pre-circulo y no hicieron seguimiento (65%). (Aguinsky et al., 2008,
p. 38)

Graéfico 4.11 Tipo de participacion de adolescentes reiterantes en practicas
restaurativas en Porto Alegre/RS
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Fuente: Explotacion de los datos de Aguinsky et al. (2008), elaboracién propia

Por otro lado, se puede observar en el Grafico 4.12 que, en relacion a los
adolescentes que se sometieron a un procedimiento restaurativo completo (pre-circulo,
circulo y post-circulo), la investigacion llegd a una tasa de reiteracion del 23%.
(Aguinsky et al., 2008, p. 38)

%8 EI modelo restaurador utilizado se compone de tres fases: pre-circulo, circulo y post-circulo.
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Gréfico 4.12 Reiteracion de adolescentes participantes de practicas restaurativas
completas en Porto Alegre/RS

H Reiterantes

H No reiterantes

Fuente: Explotacion de los datos de Aguinsky et al. (2008), elaboracion propia

Finalmente, el estudio (Aguinsky et al., 2008, p. 44) también sefialé la reiteracion
después de la participacion en una practica restaurativa en la fase de ejecucién de la
medida socioeducativa. Para ello, analizd las practicas desarrolladas dentro de la
Fundacdo de Atendimento Socioeducativo (FASE). El Gréfico 4.13 muestra que, entre
los 128 adolescentes que participaron en circulos restaurativos en la FASE entre 2005 y
2006, la tasa de reiteracion fue de 21,09%.

Gréfico 4.13 Reiteracion adolescentes participantes de practicas restaurativas en la
ejecucion de medidas socioeducativas
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Fuente: Explotacion de los datos de Aguinsky et al. (2008), elaboracion propia

En este sentido, se concluye que la reiteracion de adolescentes que participaron en
practicas de justicia restaurativa como un procedimiento completo es del 23% para el
estudio realizado con la CPR y del 21,09% para el estudio realizado con la FASE. La
investigacion corrobora los hallazgos de estudios internacionales que sefialan una
reduccion en las tasas de reincidencia a través de la realizacion de practicas de justicia
restaurativa en procesos judiciales relacionados con adolescentes en conflicto con la ley.
(Aguinsky et al., 2008, p. 39)
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5. CONCLUSIONES

El presente Trabajo Fin de Master (TFM) buscé comprender la justicia restaurativa
juvenil en los contextos espafiol y brasilefio, a través del andlisis de los programas
restaurativos desarrollados con adolescentes infractores en cada pais. Inicialmente se ha
estudiado la justicia restaurativa de manera global, analizando su trasfondo histérico y
su relacion de oposicion al modelo tradicional de justicia criminal. En ese contexto, se
ha observado que varias corrientes criminoldgicas del siglo XX crearon un ambiente
propicio para el nacimiento de la justicia restaurativa, entre ellas, la de victimologia y
del abolicionismo penal.

Se ha notado que tanto la victimologia como el abolicionismo penal ayudaron a la
creacion de un espacio propicio para el surgimiento de la justicia restaurativa. Ya sea
por la atencidn y protagonismo que la victimologia le da a la victima, o por la propuesta
de abolir el sistema penal tradicional y humanizar la solucion de los conflictos a través
del abolicionismo, estas dos corrientes criticas compartian planteamientos con la justicia
restaurativa, lo que ha facilitado la aparicién de esta.

En relacion al propio concepto de justicia restaurativa, se ha percibido que los
estudiosos sobre el tema estan de acuerdo que es un concepto abierto y bastante amplio,
abarcando caracteristicas y principios basicos. La definicion de Marshall (1996, p. 37)
es una de las mas aceptadas y referidas en la literatura, en la linea de que la justicia
restaurativa es un proceso colectivo en el que las partes involucradas en un conflicto
penal pueden resolverlo por si mismas, definiendo las implicaciones futuras.

Por otro lado, a pesar de la justicia restaurativa no tener un concepto cerrado, se ha
observado que sus caracteristicas y valores son bastante diferentes a la justicia penal
retributiva. Segun los autores estudiados en este TFM, se puede resumir que la justicia
restaurativa enfatiza el empoderamiento de las partes; el dafio sufrido por la victima; las
necesidades de la victima; la reparacion el dafio; la responsabilizacion del agresor; la no
violencia; la transformacién de la relacion de las partes; entre otras caracteristicas.

Asi, con base en la literatura estudiada en el primer capitulo, y teniendo en cuenta los
principios, valores, y caracteristicas de la justicia restaurativa, se propone, de manera
ejemplificativa, la Tabla 5.1 que diferencia el paradigma de la justicia tradicional
retributiva de la restaurativa:

Tabla 5.1 Diferencias entre la justicia retributiva y la justicia restaurativa

Justicia retributiva Justicia restaurativa
El crimen es una violacién del Estado El crimen es una violacién a la persona y a las
relaciones
Enfoque hacia la culpabilizacion Enfoque hacia la responsabilizacion y

solucion del problema
Relacion de confronto, victima en contra del Relacion de dialogo, victima y ofensor

ofensor negociando
Enfoque el pena como retribucion Enfoque en la reparacion del dafio
Victima sin importancia y ausente Victima protagonista y enfoque en la

satisfaccion de sus intereses
Comunidad sin importancia y distante del Comunidad presente en el procedimiento
conflicto
Valores individualistas y competitivos Valores colaborativos y cooperativos
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Dependencia de profesionales del campo del Envolvimiento de participantes de otras areas
derecho
El proceso no permite que las partes hableny El proceso es oral y todos hablan y son

sean escuchadas escuchados

Fuente: Elaboracion propia

Ademas, el trabajo ha analizado la amplia gama de modelos restaurativos existentes,
los cuales siguen adaptandose a las realidades locales. Se ha estudiado siete modelos
principales: apoyo a la victima, mediacion entre victima y delincuente, conferencia
restaurativa, sentencias en circulo, comités de paz, consejos de ciudadania y servicio
comunitario.

Un punto importante de la investigacion ha sido identificar cual de estos modelos
estudiados més se acerca de las practicas restaurativas juveniles desarrolladas en Espafia
y Brasil. Asi, la conclusion a que se llega es que en Espafia el modelo utilizado y
conocido como mediacién penal es basicamente una derivacion de lo que en el trabajo
se ha llamado “mediacion entre victima y delincuente”. A su vez, en Brasil el modelo
hegemonico utilizado son los circulos de construccion de paz, basados en la
metodologia de Kay Pranis. Estos se acercan de lo que serian las “sentencias en
circulo”, una vez que estas también son conocidas como “circulos de paz”.

Eso se ha confirmado, principalmente, ante la investigacién propuesta en los tercero
y cuarto capitulos. Cuando se estudio el sistema de justicia penal juvenil espafiol, se ha
notado que la LO 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores,
cambid el antiguo modelo tutelar (de proteccidn) de justicia juvenil por el nuevo modelo
responsabilizador (legalista), centrandose en los principios de intervencién minima,
desinstitucionalizacion y garantias procesales. En la misma linea que la legislacién
espafiola, el sistema de justicia juvenil brasilefio, a través del Estatuto del Nifio y del
Adolescente (ECA), ha generado la transicién de un modelo basado en la Doctrina de la
Situacion Irregular a un nuevo modelo conocido como la Doctrina de la Proteccion
Integral.

Asi, cuando se comparan estos dos sistemas de justicia juvenil, muchas similitudes y
diferencias se han observado. A partir de eso, se ha podido organizar la Tabla 5.2,
comparando los sistemas de justicia juvenil espafiol y brasilefio.

Tabla 5.2 Comparativo entre el sistema juvenil espafiol y brasilefio

Sistema Juvenil Espariol Sistema Juvenil Brasilefio

Ley 8.069/90 (ECA) y
Ley 12.594/12 (SINASE)
De 12 a 18 afios

Legislacion principal LO 5/2000 y
RD 1774/2004
Ambito subjetivo: edad  De 14 a 18 afios

de responsabilizacion

penal

Ambito subjetivo: La posibilidad de aplicar el De 18 a 21 afios, solo para la
posibilidad de sistema a jovenes de 18a 21  investigacion del hecho delictivo
aplicacion a mayores de  afios se derogo6 en 2006 o cumplimiento de la medida

18 afios socioeducativa

Ambito subjetivo:
nomenclatura utilizada
Ambito objetivo de
aplicacion

Menor

Comisién un hecho calificado

como delito o falta en el
Caodigo Penal o en la
legislacion penal especial

Nifio: hasta los 12 afios y
adolescente de los 12 a los 18
El “hecho delictivo”: conducta
que la ley penal tipifiqgue como
delito o falta
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Catéalogo de medidas
privativas de libertad

Catalogo de medidas no
privativas de libertad

Internamiento en
régimen cerrado;
Internamiento en
régimen semiabierto;
Internamiento en
régimen abierto;
Internamiento
terapéutico en régimen
cerrado, semiabierto o
abierto;

Permanencia de fin de
semana

Tratamiento
ambulatorio;

Asistencia a un centro de
dia;

Libertad vigilada;
Prohibicion de
aproximarse o
comunicarse con la
victima o con aquellos
de sus familiares u otras
personas que determine
el juez;

Convivencia con otra
persona, familia o grupo
educativo;

Prestaciones en beneficio
de la comunidad;
Realizacidn de tareas
socio-educativas;
Amonestacion;
Privacion del permiso de
conducir ciclomotores y
vehiculos a motor, o del
derecho a obtenerlo, o de
las licencias
administrativas para caza
0 para uso de cualquier
tipo de armas;
Inhabilitacién absoluta

Posibilidad del principio Desistimiento de la incoacion

de oportunidad

del expediente por correccion
en el ambito educativo y

Medidas socioeducativas:
e Internamiento en régimen
semiabierto
¢ Internamiento en régimen
cerrado;

Medidas socioeducativas:
Amonestacion;

e Obligacion de reparar el
dano;

e Prestacion de servicios a la
comunidad;

e Libertad vigilada;

Medidas de proteccién:

e Asignacion a los padres o
responsable, a través de la
asuncion de la
responsabilidad,;

e Orientacién, apoyo y
acompafiamiento
temporales;

e Matriculay asistencia
obligatoria a un
establecimiento educativo;

e Inclusion en los servicios y
programas oficiales o
comunitarios de proteccion,
apoyo y promocion de la
familia, la nifiez y la
adolescencia;

e Solicitud de tratamiento
médico, psicoldgico o
psiquiatrico, en un entorno
hospitalario o ambulatorio;

e Inclusion en un programa
oficial o comunitario de
ayuda, orientacion y
tratamiento a los
alcoholicos y drogadictos;
Acogimiento institucional;

e Inclusion en un programa
de acogimiento familiar;

e Colocacién en una familia
substituta

Remision
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familiar, o el sobreseimiento
del expediente por
conciliacion o reparacion
entre el menor y la victima
Base legal para Pre-procesal y procesal: art. Pre-procesal y procesal: art. 126,
practicas restaurativas 19, LO 5/2000; y durante ECA; y durante ejecucidn de la
gjecucién de la medida: art. medida: art. 35, 11, SINASE
51, LO 5/2000, y art. 60.5,
RD 1774/2004
Principal modelo Mediacion penal Circulos de construccion de paz
restaurativo adoptado

Fuente: Elaboracion propia

Se pudo verificar que en Espafia existe una estandarizacion mucho mayor en cuanto
al desarrollo de précticas restaurativas juveniles. Queda claro, en la Ley 5/2000, los
momentos procesales y la forma en que se pueden desarrollar las practicas restaurativas.
El articulo 19.3 de la LO 5/2000 establece que el equipo técnico realizara las funciones
de mediacion entre el menor y la victima; y el articulo 19.2 enumera algunos de los
posibles resultados restaurativos: conciliacion con la victima, reparacion del dafio a la
victima o la comunidad, realizacion de tareas socioeducativas o prestacion de servicios
en beneficio de la comunidad.

Ha sido posible constatar esta mayor homogeneizacion de las practicas restaurativas
juveniles espafiolas, ya que este pais unifica todos los casos de sobreseimiento de
expediente, como consecuencia del articulo 19 de la LO 5/2000, dentro del concepto de
mediacion penal. Es decir, una vez que el adolescente es enviado al equipo técnico, para
que se intente conciliacion o reparacion entre el menor y la victima, las préacticas
desarrolladas en ese momento ya estaran bajo el dmbito restaurativo. Los equipos
técnicos, organizados a su manera en cada comunidad autbnoma, se muestran
capacitados y habilitados para realizar sesiones de mediacién penal con los jovenes
infractores.

Ademas, la recogida y organizacién de datos sobre la materia esta considerablemente
mejor sistematizada en Espafia. Ya sea por Ministerio Fiscal, o por los institutos de
estadistica, o incluso por las propias comunidades autonomas, los datos referentes a los
casos de menores han demostrado, a lo largo de este trabajo, estar bastante coordinados.

La misma realidad no se verifica en Brasil. A pesar del elevado nimero de remision
en los casos de adolescentes infractores, en pocos de ellos se llevan a cabo practicas
restaurativas. Esto significa que la derivacion a servicios restaurativos depende
completamente de la iniciativa personal del fiscal o juez. Si no hay interés por parte de
ninguno de estos actores en encaminar el expediente hacia una préctica restaurativa, no
se podra considerar que, de hecho, se llevé a cabo una iniciativa con enfoque
restaurativo.

Ademas, la realidad brasilefia es la de ser un pais de dimension continental, con una
poblacién superior a los 200 millones de habitantes®®, y una organizacién politica
federativa formada por 26 estados, un Distrito Federal y 5.570 municipios. Esto apunta
a una dificultad para estandarizar programas y recolectar datos a nivel federal,
especialmente cuando el objeto de estudio es municipalizado.

%9 Seglin la ONU, Brasil es el 6° pais méas poblado del mundo, con 212.559.000 habitantes.

77



Como se ha verificado a partir de los hallazgos del CNJ (2018, p. 136), esta falta, o
incluso inexistencia, de recoleccion de datos que revelen contenido o resultados no solo
ocurre en los programas de justicia restaurativa. Es un tema que se extiende a otras
politicas publicas, no solo judiciarias. Se habla mucho de bases de datos y, en todas las
resoluciones, recomendaciones, legislacion, al menos uno de los dispositivos se refiere a
la implementacion de bases de datos que registren informacion sobre una determinada
politica publica, para su evaluacién y seguimiento. Sin embargo, se pudo observar que
algunas de las razones para ausencia de registros son la sobrecarga de trabajo, la falta de
recursos humanos y materiales (computadora adecuada, acceso a internet, etc.) e incluso
la falta de claridad del funcionario/actor, que implementa efectivamente la politica
publica en el &mbito local, sobre el propdsito o la importancia del registro de datos.

Asi, si bien ya es una politica publica judicial nacional e institucionalizada, la justicia
restaurativa juvenil enfrenta dificultades de implementacién local y la falta de apoyo de
los actores decisivos para su realizacion. Al analizar, en el presente trabajo, proyectos
especificos desarrollados en Brasil, como el caso de Porto Alegre/RS, fue posible
observar resultados satisfactorios de los informes de sus creadores. Sin embargo, al
analizar la realidad restaurativa juvenil a nivel nacional, solo fue posible ver en qué
estados o tribunales se ha venido desarrollando.

Ademas, este trabajo encontrd que en la realidad brasilefia existe cierta confusion
conceptual en el campo de la justicia restaurativa, lo que justifica la adopcion del
modelo hegemonico de circulos de construccion de paz. Como analiza Pallamolla
(2018), al identificarse con la practica del circulo, la justicia restaurativa en Brasil
parece haberse cerrado a otros modelos. Entre estos otros modelos, se notd la casi
inexistencia de practicas de mediacion entre victima y delincuente en el sistema juvenil
brasilefio.

Asi, coincidimos con las criticas planteadas por Pallamolla (2018) al sefialar que es
como si se hubiera pacificado en Brasil la idea de que la mediacion puede aplicarse a
cualquier otro tipo de conflicto, como de hecho lo ha estado haciendo desde hace
algunas décadas, excepto el penal. Esto estaria asociado con la equivocada idea de que
la mediacién tiene principios incompatibles con la naturaleza de los procesos penales, lo
que presupone un desequilibrio intrinseco entre las partes, lo que impediria, por
ejemplo, el establecimiento de la igualdad entre ellas.

Sin embargo, el analisis comparado con la realidad espafiola muestra que los
argumentos en contra del desarrollo de iniciativas en el ambito de la mediacion penal
carecen de fundamento. El caso espafiol prueba la posibilidad de trabajar de manera
restaurativa a través de la mediacion entre victima y delincuente, incluso con menores
infractores, logrando resultados satisfactorios.

Y es sobre los resultados comentados a los que se dedicd una parte importante de
este TFM. Los capitulos tercero y cuarto se propusieron también a analizar las
investigaciones de eficacia sobre las medidas aplicadas a los jovenes infractores, tanto
en relacion a las medidas generales derivadas de las sentencias, como las derivadas de
las précticas restaurativas.

Cuanto al contexto esparfiol, se analizaron estudios relevantes sobre eficacia de las
medidas, relacionados con las comunidades autonomas estudiadas. Garcia-Espafia et al.
(2011) mostraron que el 27,6% de los jovenes reiter6 su conducta delictiva antes de
alcanzar los 18 afios, destacandose que los menores que se les impuso una medida de
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internamiento reinciden con mayor frecuencia (55,7%) que los jovenes a los que se les
impuso otro tipo de medidas. Blanch et al. (2017) sefial6 que la tasa global de
reincidencia juvenil en Catalufia es del 30,8%, mientras que la tasa de reincidencia de
los jovenes que completan un proceso mediacion es del 27,5%. Destaque al estudio
pretérito de Capdevila et al. (2005) donde hubo una tasa de reincidencia global del
24,4%, asi como una tasa de reincidencia después de la mediacion del 14,4%.

Por fin, cuanto al contexto brasilefio, el estudio del CNJ (2019a) lleg6 a una tasa de
reentrada del 23,9%. Considerando la medida aplicada a los adolescentes, la tasa de
reentrada de los que tuvieron medidas en medio abierto ha sido del 26,2%, en
comparacion a los 19,3% de los que obtuvieron medidas en medio cerrado. Sin
embargo, se ha destacado que las medidas en medio abierto se suelen aplicar a los mas
jévenes y, por tanto, estos individuos tienen mas tiempo para volver al sistema
socioeducativo que los que cometieron el primer hecho delictivo a los 16 o 17 afios. A
su vez, el estudio de Aguinsky et al. (2008), que trato sobre la reincidencia juvenil a
partir del proyecto-piloto de justicia restaurativa en la ciudad de Porto Alegre/RS,
concluyd que la reiteracion de adolescentes que participaron en practicas de justicia
restaurativa ha sido del 23%, para la fase procesal, y del 21,09%, en la fase de ejecucion
de medidas socioeducativas.

Finalmente, es de destacar que este TFM logré satisfactoriamente los objetivos
propuestos inicialmente, ya que fue posible estudiar, comparar y analizar en
profundidad los programas de justicia restaurativa en el sistema juvenil espafiol y
brasilefio. Sin embargo, este trabajo no trae conclusiones cerradas y definitivas, ya que
no agota todas las posibilidades de estudios sobre el tema. Hay un vasto campo de la
justicia restaurativa juvenil por explorar, que carece principalmente de contribuciones
préacticas como una forma de validar la teoria existente.

Para futuras evoluciones en esta investigacion, se sugiere profundizar el estudio
sobre préacticas restaurativas juveniles durante la situacion de pandemia establecida por
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) el 30 de enero de 2020, (Declaracion de
Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional [ESPII]), como resultado de
la Infeccion Humana por el Nuevo Coronavirus (COVID-19). Algunos datos del
presente estudio apuntan a una disminucién desproporcionada en el nimero de casos de
précticas restaurativas en 2020, por lo que se hipotetiza que esto se debi6 a la pandemia
COVID-19. Asi, se abren nuevas posibilidades de investigacién, a fin de continuar con
la 16gica de difusion y promocion de la justicia restaurativa en el &ambito académico.
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