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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion Dogmatico — Juridico tiene por
finalidad laaplicacion de la justicia restaurativa en la solucion de conflictos
penales de adolescentes infractores en el sistema penal peruano.El objetivo que
persigue la investigacion esta orientado a determinar cudl es el tratamiento
juridico que establece la normatividad nacional para su aplicacion en la solucion
de conflictos penales de menores.

Utilizando ademas métodos de dialogo que ponen en contacto a victima e
infractor, en presencia de la comunidad en la que se da el conflicto. Enfoque que
busca dar un tratamiento diferente al delito, a la transgresion legal, a través de
una forma de conciliacion extrajudicial o judicial, a fin de que las partes inmersas
en conflicto se vean mutuamente como humanos.

Entre la metodologia a emplearse en la investigacion, se tendra que el tipo de
investigacion es Dogmatico-normativo, no experimental- con Disefio General
Transeccional o Transversal, y especifico al Descriptivo-Explicativo. Utilizando
métodos de investigacion Dogmatico, Exegético, y de interpretacion juridica.
Asi mismo las técnicas de recopilacion de datos, como con los analisis
documental, bibliografico y analisis de contenido, nos permitiran obtener

resultados doctrinarios, jurisprudenciales y normativos.

Palabras claves: Dialogo restaurador, Justicia restaurativa, Situacién irregular,

Procesos restaurativos, Proteccion integral.



ABSTRACT

This Dogmatic — Legal research work has as its purpose the application of
restorative justice in conflict criminal solution about teenage ofender in Peruvian
penal system. The purpouse of this research is to find what is the legal treatment
established by national regulations for its application in the solution of juvenile

criminal conflicts.

Using also dialog methods that puts in contact at victim and ofender, in the
presence of the community which the conflict occurs in. This approach seeks to
give a different treatment to the crime, to the legal transgression through a kind of
extrajudicial or judicial conciliation, in order that the parts involved in the

conflicto see together as humans.

Between the methodology to be used in this research, we can find that the kind of
investigation is Dogmatic-normative, non-experimental - with General
Transectional or Transversal Design, and specific to Descriptive-Explanatory and

legal interpretation.

Also, the data collection techniques such as documentary analysis, bibliographic
analysis and content analysis, will allow us to have doctrinal, jurisprudential and

normative results.

Keywords: Restorer dialogue, Restorative justice, Irregular situation, Restorative

processes, Integral protection.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se desarrollard sobre un modelo bastante nuevo para
aplicar justicia a los menores infractores, se ha denominado justicia restaurativa, y
su principal trascendencia radica en la forma de solucionar un conflicto penal,
otorgando la oportuna reparacion del dafio a la victima. De esta manera se
investiga para obtener un cambio en el paradigma actual de nuestro sistema penal,
con ello se busca eliminar la coercion para contrarrestar la actividad delictiva
juvenil
Dividido en cuatro capitulos:

El primer capitulo referido al problema y la metodologia de la investigacion, en
donde se sefialan la formulacion del problema, importancia, justificacion y
viabilidad. Asi como el planteamiento de los objetivos e hipotesis.

El segundo capitulo referido a antecedentes, marco tedrico y definicion de
términos, en el que se pretende sustentar el trabajo de investigacion, asi como
explicar de manera sucinta toda la literatura sobre el tema.

El tercer capitulo referido a los resultados y discusién de la investigacion, es decir
sera la presentacion de teorias doctrinarias, jurisprudenciales y normativas que
confrontadas permitiran llegar a una conclusion.

El cuarto capitulo referido a la validacion de hipdtesis, aqui se  procedera a la
contrastacion de las hipotesis planteadas, arribando a conclusiones y
recomendaciones del caso.

EL TITULANDO



CAPITULO I

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1.Descripcion del problema

En nuestro pais la justicia restaurativa es muy poco difundida, existe
mucho desconocimiento respecto a este tema, por lo cual su aplicacion es nula;
esto debido al congestionamiento del trabajo de los Organos de la Administracion
de Justicia, la afluencia de los procesos en materia de menores infractores impide
la aplicacién de una justicia penal dptima y con agilidad, por lo cual se hace
necesaria implementacion de la Justicia Restaurativa en materia de menores
infractores, ya que la Justicia Restaurativa tiene como finalidad la reparacién del
dafo causado a la victima y la resocializacion del nifio, nifia y adolescente, es
decir un resarcimiento integral para las dos partes dentro de un proceso.

La realizacion de una verdadera justicia es obligacion del Estado
Peruano, por lo cual existe la necesidad de implementar este tipo medios
alternativos de solucion de conflictos, en las cuales se incluya la Justicia
Restaurativa como método alternativo de solucion del conflicto penal para
menores infractores.

En la actualidad se observa el incremento de infracciones cometidas en su
mayoria por adolescentes, lo que trae como consecuencia el hacinamiento de
centros de rehabilitacion, y conjuntamente la desaceleracion del proceso judicial
de menores. Con lo cual no se cumple con la finalidad de resocializar al menor
infractor, esto debido a que muchos factores contribuyen tanto para que se

cometan infracciones, como para que estos no reciban una buena



rehabilitacion.Esto en razon de que los adolescentes sentenciados, una vez
cumplida su sentencia, se supone que estan preparados para integrarse como
ciudadanos, capaces de respetar las normas juridicas y sociales que la sociedad
impone para facilitar la convivencia, cumpliendo asi el fin de la pena. Sin
embargo; la situacion es completamente distinta, ello debido a que muchos de
ellos regresan a los centros de rehabilitacion por nuevas causas.

Por lo que el fin de este tipo de justicia restauradora es la disminucion de
cualquier tipo infraccion cometido por un adolescente en perjuicio de su propia
personalidad y su porvenir. Asimismo evitara hacinamiento en los centros de
rehabilitacion, ello en contraposicion a la justicia retributiva que solo buscaba
medidas sancionatorias, y que lo unico que lograban era alimentar su circulo
vicioso de exclusion y violencia.

Las ventajas de implementar la justicia restaurativa para nifio, nifia y
adolescentes infractores, es que sea ellos quienes reconozcan el dafio causado a
la victima, esto es demostrando la posibilidad de su correccién, asumiendo las
consecuencias de sus actos, obteniendo como resultado la reparacion del dafio
causado a la victima, la reinsercion social del menor, al igual que la no
reincidencia del mismo. La justicia restauradora procura proteger tanto el interés
de la victima, como el de la comunidad y el imputado; en cuanto a la primera el
infractor debe reconocer el dafio producido e intentar repararlo, en cuanto a lo
segundo lograr la rehabilitacion del agresor y su reinsercion como miembro de
una sociedad, y en cuanto al tercero, la ventaja de no ingresar al circuito penal

que muchas veces lo estigmatiza



Finalmente, se debe precisar que la justicia restaurativa es recomendada para la
aplicacion a los menores infractores por las siguientes razones: porque se hace
mas sencillo para un adolescente entender las consecuencias de su acto cuando
puede apreciar directamente la consternacion de su victima, asimismo porque la
reparacion del dafio por el menor infractor tiende a generar efectos educativos y
resocializadores ya que trabajar sobre la base de la responsabilidad es
fundamental para su educacion como ciudadano, adicionado al hecho que por lo
general la sancion a aplicar y la forma de hacerlo, para el adolescente siempre
debe denotar algo nuevo y distinto, que necesariamente debe tomar en cuenta sus
inquietudes, que le genere motivacion para cambiar®
1.2. Formulacion del problema
1.2.1. Problema General
e Cudl es el tratamiento juridico que establece la normatividad
nacional para la aplicacion de la justicia restaurativa en la solucion
de conflictos penales de menores de edad infractores en el sistema
penal peruano??
1.2.2. Problemas Especificos
e ;Cudles son los factores normativos, que dificultan la resocializacion
y/o reincorporacién adecuada de los menores infractores a la
sociedad?
e ;Con la aplicacién de la Justicia Restaurativa se obtendrd ventajas

favorables para garantizar la reparacion integral de la victima?

! HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, Metodologia de la Investigacion, Tercera Edicién, México.
Editorial McGrawHill, 2002, p. 42.
2 Ibid., p. 45.



1.3. Importancia del problema

La importancia fundamental radica en el desconocimiento y poca
difusion de este nuevo paradigma en la solucion de conflictos penales. La
reclusion en un centro de rehabilitacion por un lapso de tiempo ocasiona un
conflicto psicologico en el menor, este tipo de justicia busca ser un medio de
solucion alternativo y a traves de ello no privar de libertad a un menor.

Para restablecer ese equilibrio esta la justicia restaurativa, que como

finalidad esta en favorecer al menor para que pueda desarrollarse mejor como ser
humano en un ambiente sano sin estar estigmatizado, por su conducta o su
manera de actuar y no sentirse discriminado.
Ante ello , se plantea este trabajo investigativo, una nueva idea de justicia
entendida esta como el fin del derecho, concepto renovador que se dirige a las
causas Yy efectos del fendmeno delito, tanto a la victima como al culpable basada
en asumir responsabilidades personales por parte del infractor, modelo contrario
al restablecimiento de penas o medidas socio educativas mas duras que intimiden
a los adolescentes, ya que cuanto mas dura es la respuesta punitiva, pareciera que
el resentimiento y la criminalidad se fortalece en la personalidad del adolescente
que continua en la misma celda del fracaso.

Por ello este tipo de justicia es una alternativa creativa y constructiva, se
centra en las consecuencias que el delito ha supuesto para una persona en
concreto y la necesidad de repararlo, logrando con la victima una conciliacion
basada en la restitucion del dafio, y busca también que se restituya el vinculo
social, procurando la integracion del infractor a la sociedad. EI sistema de

justicia en esta materia se volvera mas efectivo, dirigiéndose al aparato judicial a



casos leves, graves o mas complejos, disminuyendo la poblacién internada en
centros juveniles.
Asi se evitara que los infractores primarios se conviertan en delincuentes
avezados, pudiendo incluso disminuir la tasa de reincidencia procurando la
resocializacion del adolescente y su reintegracion a la familia y la sociedad.
1.4 Justificacion y Viabilidad
1.4.1. Justificacion Teorica
La encontramos principalmente en los tratados internacionales (convencion sobre
los derechos del nifio), Constitucién Politica, el Cddigo de los nifios y
adolescentes, todos ellos guiados por el principio de interés superior del nifio,
consecuentemente también la hallamos en las instituciones procesales penales
que aplican varias formas de justicia restaurativas en base a principios
constitucionales referidos a la libertad y al trato humano.

1.4.2. Justificacion Practica
La utilidad de la presente investigacion se vera reflejada en la practica, ya que de
esta forma su aplicacion permitira que el sistema penal concentre sus esfuerzos y
recursos en el sistema de justicia penal juvenil, contribuyendo a reducir la
poblacion penitenciaria, aliviando el hacinamiento, y por ende, reduciendo los
costos de mantenimiento de las carceles y/o centros de rehabilitacion
cumpliéndose de este modo la finalidad preventiva especial de la intervencién
penal.
En efecto se conseguird una oportuna reparacion del dafio ocasionado a la
victima, a través de mecanismos alternativos de solucion de conflictos,

reconociéndose protagonismo en la persona de la victima, llegando a una



solucion inmediata, y disminuyendo ademéas la aplicacion de las penas
formalmente establecidas por el derecho penal, facilitando la reinsercién social

del menor.

1.4.3. Justificacion Legal

La presente investigacion esta amparada por la Constitucion Politica de 1993 en
su articulo 18° (fines de la educacion en las universidades), La Ley Universitaria
en su articulo 6°, inciso 6.5,la cual menciona que uno de los fines de la
universidad es promover la investigacion, el Estatuto de la Universidad Nacional
Santiago Antunez de Mayolo ( articulo 6° literal €), el Reglamento para optar el
grado y titulo profesional de la FDCCPP, los cuales incentivan al alumno a
realizar investigaciones, en este caso una investigacion de indole juridica.

1.4.4. Justificacion Metodoldgica.
Se aplico la metodoldgica de la investigacion juridica en cuanto al tipo y disefio
de investigacion, siguiendo sus orientaciones metodoldgicas.
1.4.5. Justificacion Técnica
Se contd con el soporte técnico e informatico, habiendo previsto una computadora
personal, impresora. Scanner, y el software respectivo office 2010.
1.4.6. Viabilidad
El presente trabajo de investigacion, es viable porque cuenta con los recursos
humanos, materiales y econdmicos necesarios para concluir con la investigacion,
ademas del tiempo que se invertird para realizar el estudio de la problematica
planteada la cual se efectuara en actividades programadas, ademas es factible la

realizacion de la presente investigacion debido a que se cuenta con la informacion



bibliografica amplia en el tema investigado, Comparado temas relacionados con

el investigado.

1.5. Formulacion de Objetivos

1.5.1. Objetivos Generales

Determinar el tratamiento juridico que establece la normatividad
nacional para la aplicacion de la justicia restaurativa en la solucion
de conflictos penales de menores de edad infractores en el sistema

penal peruano.

1.5.2 Objetivos Especificos.

Identificar los factores normativos, que dificultan la resocializacion
y/o reincorporacién adecuada de los menores infractores a la
sociedad.

Establecer si con la aplicacién de la Justicia Restaurativa se obtendra
ventajas favorables para garantizar la reparacion integral de la

victima.

1.6. Formulacién Hipotesis

1.6.1. General.-

En el ordenamiento juridico peruano, la aplicacién de la justicia

restaurativa resulta conveniente en la solucion de conflictos penales. Pues la

norma nacional, doctrina y la jurisprudencia internacional consideran viable este

tipo de justicia restauradora, en atencion a los resultados exitosos encontrados en

estudios y programas, que obtuvieron mejoras del dafio econémico y moral entre



victima y victimario, y muy exitoso, si el dialogo se genera con ello en direccion a
la armonia social, siendo estos los fundamentos idoneos para su aplicacién en el
sistema penal peruano.
1.6.2. Especificos
= El conjunto normatividad nacional peruano sobre justicia penal
juvenil dificulta la resocializacion y/o reincorporacion adecuada de
los menores infractores a la sociedad.
= La aplicacion de la justicia restaurativa garantiza ventajas favorables

para la reparacion integral de la victima®

1.7. Variables e indicadores

INDEPENDIENTE (X): Justicia Restaurativa

Indicadores:

= Justicia

= Modelos de justicia

DEPENDIENTE (Y): conflictos penales de menores de edad infractores en el

sistema penal Peruano

Indicadores:

= Sistema penal juvenil

= Sistema penal juvenil en el Perd

% ZELAYARAN DURAND, Mauro. Metodologia de la investigacion juridica, Ediciones
Juridicas, Lima, 2000, p.239



1.8. Metodologia de la Investigacion

1.8.1. Tipo, Nivel y disefio de investigacion

1.8.2.1. Tipo de investigacion:
Corresponde a una Investigacién Dogmatica — Normativa®, que permitira ampliar
y profundizar conocimientos sobre el problema de investigacion planteado, es
decir sobre el estudio dogmatico de la aplicacion de la justicia restaurativa en la

solucion de conflictos penales de menores de edad infractores en el sistema
penal peruano.

1.8.2.2. Tipo de disefio:

Corresponde a la denominada No Experimental®, debido a que carecera de
manipulacion intencional de la variable independiente, ademas no poseera grupo
de control ni experimental; su finalidad serd estudiar el hecho juridico
identificado en el problema después de su ocurrencia.

1.8.2.3. Disefio General:

Se empled el disefio Transeccional o Transversal®, cuya finalidad sera
recolectar datos del hecho juridico relacionados con el tema investigado. Su
propdsito es describir variables y analizar su incidencia e interrelacion y la
trascendencia que ello tiene; en el presente caso, se basa en un analisis completo

y profundo.

*SOLIS ESPINOZA, Alejandro. Metodologia de la Investigacién Juridico Social, Lima .1991. p.
59-60.

SROBLES TREJO, Luis y otros. Fundamentos de la investigacién cientifica y juridica, Editorial
Fecatt, Lima, 2012, p.34

*HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y otros. Metodologia de la investigacién, Editorial
McGrawHill, México, 2010, p.151
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1.8.2.4. Disefio especifico:

Se empled el disefio Descriptivo-Explicativo, toda vez que se estudiara los
factores que generan situaciones problematicas dentro de un determinado contexto
y poder explicar el comportamiento de las variables de estudio.

1.8.2. Métodos de Investigacion

Se utilizaron los siguientes métodos de investigacion juridica:

» Método Dogmatico: Este método se utilizd en nuestra investigacién para tratar
de entender nuestro problema de investigacion a la luz de la doctrina y los
planteamientos tedricos de los juristas; al mismo tiempo estard orientado al
estudio de la doctrina juridica especializada, con la finalidad de realizar
abstracciones (induccion, deduccidn, analisis, sintesis, analogia, comparacion),
con la finalidad de mejorar los aportes de los juristas o lo que aparece en el
campo normativo, estudiar las instituciones del Derecho con la finalidad de
realizar construcciones correctamente estructuradas y proponerlas para su
revision y empleo.

= Método Hermenéutico: Este método trata de observar algo y buscarle
significado. En sentido estricto, siempre que los datos o las partes de un todo se
presten a diferentes interpretaciones. EI Método hermenéutico nos permitié la
descripcion de los hechos que tienen lugar en la vida del grupo, con especial
consideracion de las estructuras sociales y la conducta de los sujetos que lo
integra, asi como las interpretaciones que ellos realizan de la realidad juridica y

sus significados.
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= Método Exegeético.- Tiene por objeto de estudio a la norma juridica y cuya
finalidad es captarlas y comprenderlas dirigiéndolas a la idealidad; tiene ademas
las caracteristicas de ser puramente formal o conceptual, en donde se libere a la
Ciencia Juridica de elementos extrafios pertenecientes a otras disciplinas. Este
método sera aplicado en nuestro trabajo, toda vez que se hard el estudio la de
normatividad vigente sobre nuestro problema de investigacion.

= Método de la Interpretacion Juridica: La interpretacion como método y
como técnica actta no sélo para las normas legales; sino también para las reglas
del Derecho consuetudinario, principios, contratos, resoluciones judiciales, hechos

empiricos o formales de relevancia juridica.

1.8.3. Plan de recoleccion de la informacion

1.8.3.1. Delimitacion de la Poblacién.

e Universo Fisico: Estuvo constituida por el &mbito mundial y
nacional.

e Universo Social: La poblacion materia de estudio se circunscribio a
la doctrina y la jurisprudencia penal y constitucional

e Universo temporal: El periodo de estudio corresponde al periodo
actual.

1.8.3.2. Muestra’
e Tipo: No Probabilistica
e Técnica muestral: Intencional

e Marco muestral: Dogmatica juridica

"ROBLES TREJO, Luis. Guia metodoldgica para la elaboracién de proyectos de investigacion juridica
.Lima, Editorial Ffecaat, 2014, p.51
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e Unidad de anadlisis: Documentos (Doctrina, Norma vy
Jurisprudencias).

1.8.4. Instrumento (s) de recoleccion de la informacion

e Fichas. Se utilizo para el recojo de la informacidn teérica de la
doctrina sobre el problema de investigacion, a través de las fichas
de resumen, y fichas textuales.

e Ficha de andlisis de contenido. Se utilizd para el analisis de los
documentos y determinar sus fundamentos y posiciones.

e Documentales. Se utilizd los textos bibliograficos vy
hemerograficos, para recopilar informacion sobre la doctrina
notarial y constitucional.

e Electronicos. Se utilizd para recabar la informacion de las
distintas paginas web, que se ofertan en el ciberespacio, sobre

nuestro problema de investigacion.

El recojo de informacion del trabajo de campo se realizé a través de la fichas
textuales, resumen y comentario y ficha de analisis de contenido, los que nos
permitieron recoger datos para la construccion del marco teérico y la discusion, y

de esa forma validar la hipétesis planteada.

Para el estudio de la normatividad se realizé a través de los métodos dogmatico,
exegético y hermeneéutico, para tener una vision sistematica nuestro problema de

estudio.
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1.8.5. Plan de procesamiento y andlisis de la informacion y/o estadistico.

Para el procesamiento y andlisis de la informacion, por la naturaleza de la
presente investigacion se empleé la técnica del andlisis cualitativo®, toda vez que
en la investigacion juridica dogmatica no admiten las valoraciones cuantitativas,
el andlisis de datos debe concretarse a la descomposicion de la informacién en sus
partes o0 elementos, tratando de encontrar la repeticion de lo idéntico y las
relaciones de causalidad, a fin de describir y explicar las caracteristicas esenciales
del hecho o fendmeno. Esto es lo que se denomina como analisis cualitativo.
Donde un dato cualitativo es definido como un “no cuantitativo”, es decir, que no
puede ser expresado como numero, estos datos son dificilmente medibles, no
traducibles a términos matematicos y no sujetos a la inferencia estadistica®.

Los datos son presentados de manera verbal o grafica - como los textos de
entrevistas, las notas, los documentos (jurisprudencia, normativa, doctrina) sobre
el problema planteado; por lo tanto, esta orientado a revelar cuales son las
caracteristicas del hecho o fenémeno juridico de estudio. Todos ellos tienen en
comun que se basan en el andlisis textual, por ello cualquier tipo de material tiene
que estar preparado para poder ser analizado de esa forma.

Los criterios empleados en el presente proceso de investigacion fueron:
e ldentificacién del lugar donde se buscé la informacion.

e ldentificacion y registro de las fuentes de informacion.

® BRIONES, Guillermo. Métodos y Técnicas de Investigacion para las Ciencias Sociales. Editorial Trillas,
Meéxico, 1986, p. 43
°® ROBLES TREJO, Luis. Ob. Cit. p.49
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e Recojo de informacion en funcién a los objetivos y
variables.

e Analisis y evaluacion de la informacion.

1.8.5.6. Técnicas de la Validacion de la Hipotesis

Siendo de un estudio cualitativo, el método para la validacion de la hipotesis y
logro de objetivos fue mediante la argumentacion juridica’®, debido a que el
tedrico del derecho, pretende solucionar los problemas juridicos desde el derecho,
aproximandose a él en forma desprevenida y desprejuiciada en relacion con los
intereses o ideologias, debiendo ser solucionados o resueltos, recurriendo a
instrumentos juridicos o a la dogmatica juridica, que sirve para proponer
soluciones practicas a los problemas de produccion y la aplicacion del derecho. La
funcion dogmatica, consiste en suministrar argumentos para la toma de decisiones
en la produccién y aplicacion de las normas.

La argumentacion juridica es la forma organizada de demostrar l6gicamente por
medio de un razonamiento formulado con el proposito de conseguir la aceptacion
0 rechazo de una tesis o teoria determinada. La aceptacién o rechazo de esa tesis

dependera de la eficacia o ineficacia de la argumentacion que le sirve de apoyo.

La cualidad cientifica de la dogmatica juridica descansa sobre bases o criterios
esencialmente diferentes de los de unidad de método y objeto de estudio que
definen a las demas disciplinas. Es decir, si la dogmatica es una ciencia, lo es en
un sentido distinto de todas las otras ciencias. Una proposicion de dogmatica es

verificable cuando puede ser confirmada o refutada. Cuando se refuta una

PGASCON ABELLAN, Marina y Alfonso Garcia Figueroa. La argumentacién en el Derecho. Lima,
Editorial Palestra, 2003, p.45
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proposicion sobre lo que el derecho dice, tipicamente se controvierten uno 0 mas
de los siguientes elementos de una proposicion: los principios, los datos, o el
razonamiento. Asi, una proposicion de dogmatica puede ser refutada, ya porque
yerra en los principios o axiomas de que parte (por ejemplo, los principios
generales del derecho, 0 sus normas de interpretacion o integracion), o porque no
ha considerado todos los datos (principalmente fuentes formales del derecho,
ocasionalmente también hechos) atingentes a las proposiciones que se formulan,
ora porque es defectuoso el raciocinio por medio del cual se conectan principios,

datos y afirmaciones™.

! ROBLES TREJO, Luis. Ob. Cit. p. 56-57
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES.-
2.1.1. Tesis Local.
En nuestro medio hemos encontrado la investigacion de MELGAREJO SALAS,
Edgar Deybi, titulado “-ElI proceso de terminacion anticipada como
mecanismo de justicia restaurativa en el marco del nuevo cddigo procesal
penal en el Distrito Judicial de Ancash, periodo 2012-2013” Tesis para optar
el grado académico de Titulo profesional de abogado por la universidad “Nacional
Santiago Antunez de Mayolo”. 2014. En la que concluyd: Que, la justicia
restaurativa propone en el marco del debate de la reparacion del dafio un programa
que cuenta con una “vis atractiva” muy apreciable debido al influjo de ideas
centradas en el realismo, es decir, en la busqueda de una justicia mas humana, mas
comunicativa y pro activa. Con este planteamiento se intenta cumplir con los fines
del derecho penal, a través de los que pretende una coexistencia pacifica, en la que
la sociedad se vea libre de delitos y en la que cada sujeto autor sea abordado, ya
no con un ideal resocializador anclado en un concepto positivista 0 psico-
bioldgico, sino en una actitud del autor de responsabilidad activa en la basqueda
de respuestas y soluciones. En ese sentido, constituye una estrategia para lograr
mas justicia pronta y efectiva.
2.1.2. Tesis Nacional

A. Oscar Guillermo Vasquez Bermejo, titulado “Las politicas publicas y los

Adolescentes en conflicto con la ley penal. Posibilidades y limites en la
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aplicacion de la remision fiscal en el Perd” Tesis para optar Grado
Académico de Magister en Politica Social con Mencion en Promocion de
la Infancia por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 2014. En la
que concluy6: La remision y mediacion son instrumentos de gran potencial
para promover el cambio del adolescente, reparar el dafio a la victima y
restablecer la paz social en la comunidad. La remision es un mecanismo
previsto en la ley que aparta al adolescente del proceso judicial para darle
un tratamiento alternativo, siempre que la infraccion a la ley penal no
revista gravedad y haya la disposicion y el compromiso del adolescente y
su familia de procurar la reparacion del dafio y participar en un programa
de orientacion.

. PEREZ GALLARDO, Lilia Mariangela, titulado “influencia de la
comunicacion familiar en la conducta delictiva de los adolescentes
pertenecientes al programa justicia juvenil restaurativa del ministerio
publico - la libertad 2014” tesis para optar el titulo profesional de
licenciada en trabajo social por la universidad Nacional de Trujillo. En la
que concluyo: Los adolescentes del programa Justicia Juvenil
Restaurativa, habitan en Distritos que tienen alto indices de delincuencia,
si bien es cierto que el porcentaje mayor corresponde al Distrito de Alto
Trujillo, 35.9%, algunos adolescentes viven en zonas peligrosas y otros en
zonas que son relativamente seguras. Sin embargo el resto de distritos en
los cuales viven los adolescentes corresponden a Moche 25.6%, El
Porvenir 17.9%, Salaverry 10.3%, La Esperanza 7.7% y Florencia de Mora

2.6%; haciendo en global la mayor cantidad de adolescentes que viven en
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zonas que son consideradas de alto riesgo, tal como indica el Comité
Provincial de Seguridad Ciudadana. El vivir en zonas con entorno de
riesgo es un peligro para la misma poblacién, vuelve vulnerable a la
persona no solo por el hecho de sufrir algin asalto sino que puede generar
que se actle de la misma manera delictiva.

2.1.3. Tesis internacional

A. REINA CASTILLO, Alexandra Karolina, titulado “Aplicaciéon de la
justicia restaurativa en adolescentes infractores en el Cantén Ibarra
en el aio 2011(Ecuador)” Tesis: para obtener el grado académico de
titulo profesional de abogado en la Pontificia Universidad Catolica del
Ecuador. en la que concluyo: En el Ecuador estd muy poco difundida y
por lo tanto aun no aplicada la Justicia Restaurativa. Cuando los actos de
los adolescentes estan refiidos por las Leyes Penales, la justicia busca
penalizar, criminalizar, sancionar de algin modo aunque el Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, muy eufemisticamente llame a esas sanciones
medidas socio educativas. Hace falta un cambio de modelo de Justicia
Penal para adolescentes. Los reclusorios hoy llamadas centros de
adolescentes infractores, tienen una alta poblacion de adolescentes
transgresores de la ley, los que luego de cumplir su estadia en esas
carceles reinciden en actos delictivos.

B. PUGA ARCOS M?del Mar, titulado “Menos carcel y mas justicia
restaurativa: infractores drogodependientes” Tesis para obtener el
grado académico de titulo profesional de abogado Universitat de

Barcelona en la que concluyd: La justicia restaurativa, por tanto, realiza
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una apuesta en el ser humano y en la capacidad de perfectibilidad que
posee  (...).En  particular, y refiriéndonos a infractores/as
drogodependientes, pensamos que el destino de las personas no esta
escrito solo por el hecho de tener una adiccion aparentemente
irremediable o incurable, sino por la capacidad de todo ser humano de
reconducir su vida y de hacerse duefio de sus acciones.

M.C. PEREZ SAUCEDA, José Benito, titulado “Métodos alternos de
solucién de conflictos: Justicia alternativa y restaurativa para una
cultura de paz” Tesis: para optar el grado Doctor en Derecho en la
Universidad Autonoma de Nuevo Ledn-México. En la que concluy6: Los
Métodos Alternativos de Solucion de Controversias (en especial, los
pacificos y auto compositivos) fomentan en la sociedad las competencias
no confrontacionales, aumentan el protagonismo ciudadano, la
responsabilidad, el didlogo y el compromiso. Tienen un gran potencial
educativo que contribuye a la construccion de una Cultura de Paz.(...)Los
Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos, alivian la carga de
trabajo de los tribunales, reducen los costos y los tiempos, tanto para el
Estado como para las partes en la resolucion de los conflictos; Como
vimos por las caracteristicas propias de los diferentes MASC,
dependiendo del Modelo o programa que sigamos para la aplicacion de
los mismos, pueden no sélo buscar el acuerdo sino el mantenimiento o
reparacion de la relacion en conflicto, fomentando una restauracion de la

misma.

20



2.2. BASES TEORICAS"
2.2.1. Justicia Restaurativa

2.2.1.1. Justicia: Origen.
Existen muchas definiciones al respecto, empero cada una es propia al
conceptualizar el concepto “Justicia” por ejemplo Atienza dice “La justicia no es
una idea irracional. Es simplemente un ideal o, si se quiere, una idea regulativa;
no una nocién de algo, sino una nocion para algo: para orientar la produccién y
la aplicacion del derecho. Para el jurista, el derecho positivo, las normas y los
criterios establecidos por las autoridades, es la senda que ha de recorrer en pos de
la justicia. Lo que ocurre en ese camino esta con cierta frecuencia sembrando de
dificultades: o es excesivamente angosto, o ha sido invadido en alguno de sus
tramos por la selva, o es sencillamente equivocado (no conduce a donde
prometia”lg.
Por otro lado Hans Kelsen resumié magistralmente sus ideas sobre la justicia de
la siguiente manera: “no se puede decir que es la justicia, aquella justicia absoluta
que la humanidad busca. Debd contentarme con una justicia relativa, y puedo
decir por tanto para mi que es la justicia. Ya que la ciencia es mi profesién, y por
tanto la cosa mas importante de mi vida, la justicia se encuentra en aquel
ordenamiento social bajo cuya proteccién puede prosperar la busqueda de la
verdad. Mi justicia es la justicia de la libertad, la justicia de la democracia. En

una palabra la justicia de la tolerancia...”*

>ROBLES TREJO, Luis. Ob. Cit. p.32

BATIENZA, Manuel. Tras la Justicia, Una Introduccion al Derecho y al Razonamiento Juridico.
Editorial Ariel S.A., Barcelona Espafia. Tercera reimpresion 1997, p.3

Y“KELSEN, Hans, ;Qué es la Justicia? Editorial Ariel, Barcelona Espafia, 2010, p.20
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Asimismo este concepto ha suscitado variadas reflexiones de parte de los
filésofos de todos los tiempos hasta nuestros dias. En efecto cada uno con una
particularidad Gnica sobre la nocion de lo que resulta justo para cada uno de ellos,
Ilamese justicia literalmente.

2.2.1.2-Modelos de justicia.-

Entre los modelos de justicia que se ha identificado desde los origenes del
concepto justicia, se encontraron varios, pero para efectos didacticos con la
presente investigacion sefialaremos los mas importantes y profundizaremos en
dos modelos que son los mas comunes en la justicia penal juvenil. Para ello
Diana Britto Ruiz™. Identifica los siguientes modelos de justicia.

A. Justicia Retributiva: Tiene como presupuesto fundamental el castigo a la
infraccién de la ley, y supone una sociedad de individuos regulada por un
contrato social

B. Justicia Distributiva: Modalidad de justicia centrada en los aspectos
econdmicos de las relaciones sociales y se preocupa por dar a todos los
miembros de sociedad una “parte justa” de los beneficios y recursos
disponibles.

C. Justicia Reparativa: También Ilamada justicia compensatoria, esta
justicia se preocupa por devolver a la victima, lo que ellas han perdido
durante el curso del conflicto.

D. Justicia Restaurativa: Es un tipo de Justicia centrada en la dimension
social del delito. Busca restaurar el lazo social dafiado por la accion

criminal en un proceso de reparacion y reconciliacion entre la victima y el

BRITO RUIZ, Diana. Justicia Restaurativa, Reflexiones sobre la Experiencia de Colombia.
Editorial. Montada, Ecuador 2001, p.13
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infractor, con la mediacion de la comunidad. No obstante ello, Diana Brito

Ruiz refiere que hay diferentes paradigmas que podrian resumirse en dos

grandes enfoques en la aplicacion de justicia el Modelo Retributivo vy el

Modelo Restaurativo.
2.2.1.3. Justicia Restaurativa:

2.2.1.3.1 Génesis.-

Segin lo manifiesta el tratadista Geronimo de la Torre en su obra “Las
Nuevas Tendencias de la Justicia en el Siglo XXI”, el origen de la justicia
restaurativa es extremadamente dificil de establecerlo, esto en cuanto se relaciona
tanto con el lugar como en el momento histérico de su nacimiento®®. Pero
establecer que la justicia reparadora aparece en “documentos muy remotos: el
Codigo de Hammurabi que preveia la restitucion para algunos delitos contra la
propiedad; la ley de las XllI tablas preceptuaba en cambio que el ladrén
condenado pagara el doble del bien robado, tres veces el valor si el bien era
encontrado en su casa y cuatro veces su valor si habia sido obstaculizado la
persecucién””.

De lo manifestado se dice que los mecanismos tradicionales de administracion de
justicia en las diferentes sociedades humana que se han constituido y desarrollado
a lo largo del tiempo, y lo hacen con la premisa de que un delito acarrea de forma
imperativa un dafio cuya afectacion implica la vulneracion de derechos y
garantias de una tercera persona, siendo en este caso objeto primordial de la
justicia el de establecer la armonia e integridad de los bienes juridicamente

protegidos de cada miembro de la sociedad y en general del grupo humano, es

DE LA TORRE. Gerénimo, La Nuevas Tendencias de la Justicia en el siglo XXI. Editorial
Juridica de Chile. 1°edicion Santiago, 2002. p.112- 114
Ybid., p.117
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por ello que las practicas referidas fueron llevadas a cabo principalmente en
comunidades indigenas o pueblos aborigenes asentados en los territorios que
actualmente pertenecen a Estados Unidos, Nueva Zelanda, Canada, Australia,
entre otros.

Por otra parte ya desde la perspectiva histérica ya en el “siglo XIX existian una
preocupacion por las relaciones entre el delincuente y victima; la escuela positiva
se preguntd si no procederia configurar la relacion a la victima como una
modalidad de sancion pecuniaria de caracter publico que podia desplazar en
determinados supuestos a las penas cortas de prisi(')n.”lg. Para complementar lo ya
manifestado puedo decir que fue el tratadista Zher quien en 1980 plasmo en sus
libros un verdadero modelo alternativo; a partir de entonces la justicia
restaurativa fue tratada en los diferentes Congresos Internacionales de
Criminologia siendo el primero el del afio 1993 celebrado en Budapest”lg.

Es asi que en los tiempos contemporaneos se establece que la justicia reparadora
se inicid en Ontario Canada ya que fue uno de los “primeros paises en involucrar
a la comunidad en procedimientos basados en justicia restaurativa; la primer
sentencia relevante se dictd en 1978, en donde se procedio a ordenar que un nifio
de 14 afos llamado Heiltsiuk fuera enviado, a peticién de su tio u otros lideres
tribales a una isla en lugar de un a prisién y que fuese sometido a trabajo

. 2
supervisado con una condena de 8 meses” 0

BMANZANARES SAMANIEGO, José Luis. Mediacién, Reparacién y Conciliacion en el
Derecho Penal, Espafia. Editorial Comares. Edicion 1°,2007, p.17 -18

BVILLANUEVA MEZA, Javier Antonio, El principio de oportunidad: Justicia Restaurativa,
Transicional y Transaccional, Mediacién Penal, Conciliacion Civil en el sistema penal
acusatorio. Colombia. Editorial Medellin: Libreria Juridica Sanchez R., 2011, p. 446.

Pbid., p.450
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Es importante destacar que en la actualidad en paises como Australia, Nueva
Zelanda y Canada, se llevan a cabo procesos conocidos como conferencing o
circles (conferencia o circulo) los cuales buscan conciliar ciertas préacticas
aborigenes en el interés de ofrecer una solucion positiva al conflicto tanto para la
victima como al victimario, buscando ademas que las comunidades se
involucren”?.

Asi, se establece que “la justicia restaurativa surgi® como una forma de
mediacion entre victima y victimario posteriormente se amplié hacia las
comunidades, familia y amigos de éstos, en procedimientos denominados
reuniones de restauracion.”?® |, Finalmente la principal diferencia de este
novisimo paradigma es su dialogo, entendido como un proceso comunicacional
diferente al modelo tradicional.?® Es por ello que en la actualidad las practicas

legales de indigenas y campesinos basadas en el derecho consuetudinario son la

base para establecer un sistema juridico restaurativo.

2.2.1.3.2. Definicion de justicia restaurativa.

La justicia restaurativa a nivel mundial toma diferentes formas, existiendo
una variedad de programas y practicas, pero todos estos sistemas y practicas
comparten principios comunes. Segun este enfoque las victimas de un crimen
deben tener la oportunidad de expresar libremente, y en un ambiente seguro y de

respeto, el impacto que el delito ha tenido en sus vidas, recibir respuestas a las

2TAMARIT SUMALLA, Jos¢é Ma y VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, Victimologia
Justicia Penal y Justicia Reparadora. Espafa.. Editorial Ibafiez . 2006, p.298

2MCCOLD, Paul y WACHTEL. Ted: en busca de un paradigma: Una Teoria Sobre Justicia
Restaurativa. recuperado de: <www.restorativepractices.org> [consultado el 10/12/2016]
ZMEJIAS GOMEZ, Juan Francisco. La mediacion como forma de tutela judicial efectiva, Espafia

— Madrid, Editorial: El Derecho Editores.2009, p.75
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preguntas fundamentales que surgen de la experiencia de victimizacion, y

practicar en la decision acerca de como el ofensor deberéa reparar el mal causado.

No obstante ello, a decir de Aida Kemelmajer de Carlucci®, las definiciones

sobre justicia restaurativa no han sido univocas, sin embargo, dada su calidad

académica, da a conocer algunas definiciones dadas por la doctrina y otras

contenidas en documentos internacionales:

a) Bazemore y Walgrave dicen que la JR es “toda accién orientada

b)

primariamente a hacer justicia reparando el dafio causado por el delito”
La definicién, extremadamente sintética, apunta al aspecto reparador,
pero tiene el inconveniente de ser parcial, pues omite los otros dos
aspectos antes mencionados (responsabilidad y reintegracion).

Para Bruce Archibald es un modelo de resolucion de cuestiones de
naturaleza penal, de caracter no punitivo, reparativo y deliberativo a
través de un proceso que comprende a la victima, el ofensor y
representantes de la comunidad. Con leves variantes, el mismo autor
afirma que se trata de la restauracion de las relaciones mediante una
resolucion deliberativa, originada en un hecho que produjo un dafio de
naturaleza penal, a través de un proceso que involucra a la victima, el
ofensor y representantes de la comunidad.

El proyecto de la ley de Sudéafrica (ChildJustice Bill), de agosto del afio
2000, afirma que JR significa “promover la reconciliacion, restitucion y
responsabilidad a través de involucrar al nifio, a los padres del nifio, a los

miembros de la familia, a la victima y a la Comunidad”.

“KERMELMAJE DE CARLUCCI, Aida. Justicia Restaurativa. Posible respuesta para el delito
cometido por personas menores de edad, Primera Edicidn, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni Editores,
2004,p.111
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d) Para Ceretti, un autor italiano, la JR es el paradigma de una “justicia que
comprende la victima, el imputado y la comunidad en la bldsqueda de
soluciones a las consecuencias del conflicto generado por el hecho
delictuoso con el fin de promover la reparacion del dafio, la
reconciliacion entre las partes y el fortalecimiento del sentido de
seguridad colectivo. El desafio es superar la logica del castigo pasando a
una lectura relacional del fendmeno criminal, entendido primariamente
como un conflicto que provoca la ruptura de expectativas sociales
simbolicamente compartidas”.

e) La Propuesta Preliminar de Declaracion de los Principios Bésicos del uso
de programas de justicia reparadora en asuntos criminales aprobada en el
afio 2000 en el Congreso de las Naciones Unidas para la prevencién del
crimen y el tratamiento del delincuente la define como “un proceso en el
cual la victima, el ofensor y/o cualquier otro miembro individual o
colectivo afectado por el delito participan conjunta y activamente en la
resolucion de las cuestiones vinculadas al delito, generalmente con la
ayuda de un tercero justo e imparcial®” en tal sentido la justicia
restaurativa es una teoria de justicia que enfatiza reparar el dafio causado
o revelado por el comportamiento criminal®.

2.2.1.3.3 Fundamentos de la justicia restaurativa.

La expresion “justicia restaurativa” o “restauradora” se considera mas

conveniente pues este paradigma busca responder al delito, de una manera

ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. Principios basicos del uso de programas de
justicia reparadora en materia penal. Recuperado de:
<http://www.unodc.org/pdf/crime/commissions/11comn/sadd1s.pdf.>[Consultado el 18/12/2016].
BERNAL ACEVEDO, Fabiola. Justicia restaurativa en Costa Rica: Acercamientos Te6ricos y
Préacticos, | Congreso de Justicia Restaurativa, Costa Rica, p. 35
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constructiva, partiendo de la tesis qué es necesario el reconocimiento de las
victimas y sus derechos,?’ de una solucién basada en la reparacién del dafio, y no
en la venganza,?® sino en las necesidades de las partes y la construccién un estado
de paz.”®

El proceso de restauracion busca habilitar a las victimas, al infractor y a los
miembros afectados de la comunidad para que participen directa y activamente en
la respuesta del delito con la vista puesta en la reparacion y la paz social,
basandose en parte de las “3 r’s”: Responsabilidad, Restauracion y Reintegracion

que significa lo siguiente:

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

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

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

Segun la Organizacién de las Naciones Unidas, un proceso de justicia restaurativa
es aquel en gue la victima, delincuente y cuando procesa, cualquier otro miembro

de la comunidad afectado por el delito, participan conjuntamente y de forma

'SAMPEDRO ARRUBIA, Julio Andrés. ;Qué es y Para qué sirve la Justicia Restaurativa?
Recuperado de:

<http://www.justiciarestaurativa.com/Documentos/QueEs_ParaQueSirve JR.pdf> [Consultado el
09/01/2017]

%No existen estudios contundentes que demuestren que existe un umbral de dolor innecesario para
gue una persona se arrepienta genuinamente de su comportamiento, mas al contrario pareciera que
la pena provoca mayor resentimiento y rencor en el ofensor impidiendo su rehabilitacion y
posterior reinsercion a la sociedad.

“SAMPEDRO ARRUBIA, Julio Andrés. Op. Cit.85
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activa en la resolucién de cuestiones derivadas del hecho punitivo, generalmente,
con la ayuda de un facilitador® para el desarrollo de todo el procedimiento.

Estos procesos restaurativos se sustanciaran en métodos para alcanzar tales fines,
como la mediacion, conciliacion, celebracion de conversaciones y las reuniones
para decidir condenas. Para la ONU, un resultado restaurativo seria lograr un
acuerdo producto de la aplicacion de estos métodos.

En el convenio resultante se podran incluir programas y respuestas como la
reparacion, la restitucién y el servicio a la comunidad, encaminados para la
atencion de las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las
partes y a lograr la reintegracion de la victima y del delincuente.

En cuanto al modo de aplicacion de los programas de justicia restaurativa, la ONU
hace las siguientes recomendaciones:

a. Que puedan ser utilizados en cualquier etapa del sistema de justicia
penal, a reserva de lo dispuesto en la legislacion local;

b. Solo se podra disponer de los métodos restaurativos de justicia
cuando existan pruebas suficientes para inculpar al delincuente
con el consentimiento voluntario de la victima y del delincuente;

c. La victima y el delincuente deberan estar de acuerdo sobre su
participacion en los procesos y acuerdos restaurativos. La
participacion del delincuente no se utilizard como prueba de

admision de culpabilidad en procedimientos judiciales;

9Un Facilitador de un proceso restaurativo es una persona especializada en prestar esa funcion, de
manera justa e imparcial, a las partes que desarrollardn un método de justicia restaurativa. V.
Resolucion 2002/12 sobre los Principios sobre la utilizacion de programas de Justicia
Restaurativa en materia penal del Consejo Econoémico y Social de las Naciones Unidas.
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d. Las desigualdades de posiciones y las diferencias culturales
deberan ser tomadas en cuenta para poder someter el asunto a
método restaurativo;

e. La seguridad de las partes debera ser tomada en consideracion al
momento de la realizacion del método restaurativo de solucion de
conflictos;

f.  De no ser adecuada la aplicacion del método restaurativo, el asunto

deberé atenderse mediante la justicia penal.

2.2.1.3.4. Métodos restaurativos de solucion de conflictos

La Justicia Restaurativa cuenta con diversos programas o métodos que
han sido desarrollados en diversas regiones del mundo con especial éxito:
a) Mediacién de la victima y el infractor:*Es un método que otorga la
oportunidad para reunir a la victima y el infractor, en un escenario seguro y
controlado, donde se desahogaran discusiones sobre el delito sucedido con la
asistencia de un mediador capacitado en la materia.
Este tipo de Mediacion es considerado el primer proceso restaurativo
contemporaneo® y consiste en la reunién voluntaria de la victima y el infractor,

buscando animar a este Gltimo a comprender las consecuencias de sus acciones,

$ISAMPEDRO ARRUBIA, Julio Andrés. Op. Cit.108-110

%2Se considera a la Mediacion Victima-Ofensor el primer método restaurativo contemporaneo
documentado en 1974 en Canada. Por el éxito del experimento para 1975, Ontario ponia en
marcha el proyecto de reconciliacion infractor-victima. V. MASTERS, Guy. Reflexiones sobre el
desarrollo internacional de la Justicia Restaurativa. Recuperado de:
<web:http://www.derechosdelainfancia.cl/docs/imgs/imgs_doc/180.pdf. >SAMPEDRO
ARRUBIA, Julio Andrés. ;Qué es y Para qué sirve la Justicia Restaurativa? .Recuperado de
<http://www.justiciarestaurativa.com/Documentos/QueEs ParaQueSirve JR.pdf> [Consultado el
15/12 /2016]
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tomando responsabilidad del dafio ocasionado y otorgando a las partes la
oportunidad de desarrollar una forma para su reparacion.*

Para Elias Neuman, es precisamente la Mediacion Penal el ejemplo mas
contundente de lo que persigue la justicia restaurativa, pues se basa en la creencia
de la posibilidad de armonia entre los hombres, asi como la esperanza de un
verdadero saneamiento de las heridas producidas por el delito en el entramado
social.>*

Los inicios de la mediacién entre victima y ofensor se establecen en 1974, en
Kitchener, Ontario, Canad4;* cuando dos adolescentes acuchillaron llantas
automovilisticas, quebraron ventanas y causaron dafios a diferentes propiedades
en una noche de vandalismo y embriaguez, causando un dafio de $2,200 délares a
los que se declararon culpables en Corte. Ahi un agente del departamento de
libertad condicional y sus compafieros del Centro Menonita de Ontario
comentaron con el juez la idea de que los jévenes respondieran cara a cara a cada
una de las personas afectadas, a lo que la autoridad accedid. Después de escuchar
a las victimas, los jovenes se comprometieron a restituir los dafios y al cabo de

seis meses, ya se habia terminado de pagar lo acordado.*®

% Ibid. Segun la Red Prisién Fellowship Internacional, existen mas de 300 programas de

mediacion entre victimas e infractores en Estados Unidos de América y mas de 500 en Europa.
Los resultados de dichos programas han logrado una elevada satisfaccion entre las partes
participantes, consiguiendo disminuir el sentimiento de miedo entre las victimas, asi como un
indice elevado de cumplimiento del infractor con la obligacién de restitucion y menor reincidencia
de éstos en nuevos delitos.

NEUMAN, Elias. La Mediacién Penal y la Justicia Restaurativa. México Editorial Porria..
2005, p. 95

%54 Mediacién en materia penal podria tener multiples antecedentes, por ejemplo, Cynthia Olson
narra su investigacion y participacion en el “Tribunal del Pacificador” de los indigenas navajos,
donde en realidad se aplican procedimientos de Mediacién y Conciliacion tradicionales a las
costumbres y creencias nativas. OLSON, Cynthia. Aplicando la Mediacién y los Procesos de
Consenso en el marco de la Justicia Restaurativa, En CARRANZA, Elias (coord.) Justicia Penal
y sobrepoblacion penitenciaria. Respuestas posibles. México .Editorial Siglo XX1.2001, p. 222
®RENDON, Josefina. Mediacion entre victima y ofensor. Recuperado  de:
<http://www.mediate.com/articules/mediacion_entre v.cfm> [Consultado 13/01/2017]
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Al ver el exitoso resultado nacieron los Programas de Reconciliacion entre
Victima y Delincuente (VORP)*’, financiados principalmente con donaciones de
las iglesias, subsidios del gobierno y el apoyo de diversos grupos comunitarios.
La mediacion entre las victimas y los infractores puede llevarse a cabo en
cualquier punto del proceso penal o de manera alterna al mismo. Puede efectuarse
después de dictada la condena, incluso cuando el resultado del proceso
restaurativo no influya en la pena impuesta, por ejemplo en el Estado de Texas, en
la Union Americana, los familiares de las victimas de homicidio pueden solicitar
dicho método con los asesinos de sus seres queridos, aunque estén condenados a
la pena capital. En otros casos, las victimas pueden reunirse con los ofensores en
una mediacion después del juicio.*®

Regularmente la Mediacion victima- victimario comienza cuando el caso es
derivado de los juzgados para la realizacién de dicho meétodo, ya sea con
anterioridad al procedimiento judicial o después de una condena o la admisién
formal de culpa ante el 6rgano jurisdiccional. Posteriormente, el mediador dialoga
con la victima y el ofensor, con el fin de asegurarse que la mediacion puede ser
aplicada, principalmente verificando que psicoldégicamente las partes estén en
condiciones para vivir la experiencia de la mediacion. Luego se efectla el proceso
de Mediacion en si, donde las partes se desahogan, se comprenden e identifican la

situacion del otro, reconocen la naturaleza y el alcance del dafio efectuado por el

¥VORP 0 VOM, por su nombre en inglés, Victim Offender Mediation ( mediacion de
delincuentes victimas)

FABIANA RANA, Andrea. La Mediacion y el Derecho Penal. Argentina, Editorial Fabian
Di Placido.2001, p.60

®Este tipo de Mediaciones tiene lugar en paises como Estados Unidos, Canada, Inglaterra,
Bélgica, Paises Bajos entre otros. Disponible en sitio web: Restaurative Justicie on Line (justicia
restaurativa en linea) recuperado de <http://www.justiciarestaurativa.org/>. [Consultado
22/01/2017]
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delito, asi como determinan la manera en la que se habra de reparar,
estableciéndose un cronograma para el monitoreo y pago de la merma.

b) Reuniones de Restauracion o Conferencias Comunitarias:*°

Proceso en el que se retnen la victima o el ofendido, el adolescente o el adulto
infractor, los familiares de ambas partes, asi como amigos y vecinos, con el objeto
de gestionar y resolver el conflicto, atendiendo a las necesidades de la victima, del
infractor y de la comunidad.** Dicho método busca darle a la victima una
oportunidad de estar directamente involucrada en el resarcimiento del delito,
aumentando asi la conciencia, responsabilidad y compromiso del infractor en el
impacto de su conducta pasada y la importancia de su actuar futuro.*

Las conferencias o reuniones de restauracion surgen en 1989, con la aprobacion
de la Ley sobre Nifios, Jovenes y sus Familias de Nueva Zelanda.

Dicha regulacién establecid6 un nuevo paradigma para el tratamiento de los
menores infractores, pues en vez de procesarlos de la forma ordinaria, se le otorgd
mayores facultades a la familia del joven delincuente para la toma de decisiones
con el proposito de que ésta decidiera junto con la victima y otros de la
comunidad la sancién apropiada para el menor.

Las reuniones fueron adaptadas de los métodos tradicionales de resolucion de
conflictos del poblado de Maori en Nueva Zelanda. Las reuniones de los nativos

llamadas “whanau” son las formas consuetudinarias con las que los Maories

““También conocidos como de Familia o de Grupos de Comunidad.

“PESQUEIRA LEAL, Jorge. Conferencia Justicia Restaurativa y Alternativa, impartida en el
Auditorio “Victor L. Trevifio” de la Facultad de Derecho y Criminologia de la Universidad
Auténoma de Nuevo Leon, el viernes 13 de Febrero de 2009. V. Blog de Mediacién Monterrey.
Justicia Alternativa y Restaurativa en el Juicio Oral: Jorge Pesqueria Leal en la FACDYC.
Recuperado  de:<http://blogdemediacionmonterrey.blogspot.com/2009/02/justicia-restaurativa-y-
alternativa-en.html.>[Consultado 08/12/2016]

42VASQUEZ BERMEJO, Oscar. ;Qué es la Justicia Restaurativa? Justicia Para Crecer. Revista
Especializada en Justicia Juvenil Restaurativa. Editorial Terre des Hommes Lausanne. Perd N° 01
Diciembre 2005-Febrero 2006
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abordan los conflictos que surgen con los miembros méas jévenes de su
comunidad.

Actualmente todavia operan, al igual que en distintos paises como Australia,
Estados Unidos, algunas naciones europeas y Sudafrica. Han sido utilizadas tanto
en infractores juveniles como en adultos.*?

Estos métodos restaurativos se diferencian de la Mediacion Victima-Ofensor en
que involucran a mas participantes, ya que no sélo participan la victima y el
infractor sino también las victimas secundarias, como lo pueden ser familiares y
amistades de la victima, parientes y allegados del infractor, asi como

representantes del sistema de justicia penal.**

En semejanza, las conferencias también se valen de un facilitador del dialogo, sin
embargo, son los miembros del grupo reunidos, quienes decidiran como debe de
reparar el infractor aquel dafio ocasionado. El acuerdo alcanzado se debe
formalizar por escrito, firmado por todos los involucrados y se envia a las
autoridades correspondientes para su cumplimiento.

Las reuniones o conferencias de restauracion buscan demostrarle al ofensor que
existen muchas personas a quienes les interesa y se preocupan por su situacion, al
tiempo que se puede conseguir despertar un sentido de responsabilidad en la

familia, su circulo interno de amigos y la sociedad entera.

431

Ibid. P.25
*LLANOS, Ramiro. Justicia Restaurativa Disponible en sitio web: Restaurative Justice on line.
(justicia restaurativa en linea) Recuperado de :<http://www.justiciarestaurativa.org/news/rllanos/>
[Consultado 18/11/2016]
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Otra de las bondades es que el acuerdo de resolucion alcanzado por todas las
partes involucradas fortalece el establecimiento y respeto de los valores
comunitarios, asi como el uso contractivo de la vergiienza llamada reintegrativa®,
por medio de la cual la sociedad denuncia la conducta del ofensor como
inaceptable, pero a su vez, se compromete con este para su reintegracion.

Este método restaurativo se divide en 3 fases que son: a) la preparacion, el
encuentro y el monitoreo posterior al mismo. En la primera etapa, un facilitador
capacitado recibe el informe de traspaso y se asesora con funcionarios de la
justicia para menores con el objetivo de conocer el asunto. Asi el facilitador puede
conocer de las partes, identificando sus necesidades y los propositos a conseguirse
en los procesos de restauracion.*®

Posteriormente se realiza el encuentro entre las partes participantes, ahi el ofensor
cuenta su version de la historia, al terminar, la victima hace lo propio. A
continuacidén tanto ofensor como victima tendran la oportunidad de expresar su
sentir respecto a lo sucedido en el delito y sus consecuencias. Las partes entonces
podran efectuarse preguntas, de igual forma lo podran hacer las respectivas
familias. El ofensor se reunira en privado con su familia para determinar cémo
saldarén la reparacion del dafio causado, realizando una oferta a la victima y los

demas asistentes. Las negociaciones seguiran hasta lograr un acuerdo, el cual debe

By, PRATT, John. El Castigo emotivo y ostentoso. Su declinacion y resurgimiento en la sociedad
moderna- Delito y Sociedad. Revista de Ciencias Sociales. Editorial Universidad Nacional del
Litoral. 2006. Ndmero 22. p.22

SGALENO REY, Juan Pablo. Un nuevo modelo de Justicia Restaurativa y el redimensionamiento
del rol y protagonismo de la victima en el nuevo proceso penal colombiano. En SINTURA
VARELA, Francisco, Sistema Penal Acusatorio. Colombia .Editorial Universidad del Rosario.
2005. p.318
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formalizarse por escrito, incluyendo un cronograma para la realizacion del pago y
el monitoreo de las partes.*’

Por ultimo, la restauracion debe ser monitoreada para garantizar el cumplimiento
del acuerdo. En caso de incumplimiento regresara a los juzgados.

c) Circulos:*®Proceso en el que participan la victima, el infractor y en su caso, la
familia de ambos, sus abogados, asi como integrantes de la comunidad afectados e
interesados de instituciones puablicas (policia, ministerio publico, poder judicial,
familiares, escolares, etc.), sociales (organizaciones de la sociedad civil) y
privadas (camara de la industria, del comercio, del turismo, etc.) son guiadas por
un facilitador, con el fin de procurar la sanacion de los afectados por el crimen, asi
como lograr el compromiso y responsabilidad del infractor promoviendo su
enmienda y reinsercion social.*°

Los circulos son métodos restaurativos de resolucion de conflictos adaptados de
las culturas nativas de los Estados Unidos y Canadé, a partir de la década de los
80°s, cuando funcionarios judiciales y los pueblos de las Primeras Naciones de

Yukon promovieron el desarrollo de vinculos entre la comunidad y la via

judicial.>®

“lbid., p.211

*También llamados Circulos Restaurativos, de Sanacién, de Conciliacién, de Sentencia, de
Apoyo, de Paz o Tratados de Paz.

“PESQUEIRA LEAL, Jorge. Op. Cit.Disponible en sitio web: Mediacién Monterrey, Recuperado
de: <http://blogdemediacionmonterrey.blogspot.com/.>

[Consultado 13/11/2016]

*En la década de los 90°s, el juez Barry Stuart del Tribunal Territorial de Yukén promovi6 los
llamados Circulos de Sentencia”, de las aplicaciones mas comunes a dicho método restaurativo es
el llamado Circulo Holistico de Sanacion de la Comunidad de las Primeras Naciones de Hollow
Water. En esta comunidad los circulos fueron utilizados para combatir el alto nivel de alcoholismo
de la poblacién. Durante el procedimiento, algunos de los involucrados confesaban experiencias
tan intimas como el abuso sexual. Lo anterior, promovio a los circulos de sanacion como un real
medio de abordar el conflicto procurando sanar a la victima, al victimario y de restauracion de la
sociedad completa. Disponible en sitio web: Restaurative Justicie on Line( Justicia restaurativa en
linea) Recuperado de: <http://www.justiciarestaurativa.org/. > [Consultado 11/01/2017]
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Como los demés métodos restaurativos de solucion de conflictos mencionados
anteriormente, los Circulos son voluntarios, es decir, que nadie puede obligar al
ofensor a someterse al proceso restaurativo, ademas gran parte de la recuperacion
del mismo depende de esa voluntad del infractor para sanar.

Cualquier miembro de la comunidad en los Circulos, ya sea integrante del sistema
judicial, hasta cualquier ciudadano interesado en el delito. Todos los presentes, la
victima y su familia, el delincuente y su familia, y los representantes de la
comunidad tendran la oportunidad de expresarse durante el proceso restaurativo.
Los participantes se expresan a medida que se les pasa un objeto que concede la
palabra. A medida que dicho objeto pasa por todo el circulo, el grupo debate sobre
diferentes temas. Al referirse al delito, los participantes expresaran como se

sienten al respecto. El ofensor, por su parte, expresara por qué cometio el delito.

Durante el método restaurativo, los involucrados en el Circulo tendran que
desarrollar una estrategia para la restitucion del dafio causado por el delito. A
pesar que los Circulos pueden variar dependen del lugar donde se realicen, pueden
identificarse las siguientes fases: En primer lugar, el ofensor debe solicitar
voluntariamente y sin presion, la sujecion a dicho método restaurativo; al pasar el
asunto a este proceso, el delincuente y la victima son preparados, se les informa
de lo que ocurrira en el circulo, que tendran la oportunidad de expresarse y de
conocer las experiencias de ambos, asi como de las demas personas que
participen.

Posteriormente, un circulo de sentencia determinara la respuesta que se espera del

ofensor, pudiendo incluir compromisos de la comunidad y miembros de la familia
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involucrados y funcionarios judiciales. Por dltimo, un Circulo de apoyo que
monitoreara el progreso del acuerdo alcanzado.

d) Asistencia a la Victima: Como su nombre lo indica, son programas que brindan
servicio a las victimas para ayudarlas a que se recuperen del dafio que se les ha
ocasionado. Los objetivos que persiguen son:

a) brindar representacion legal a las victimas del delito para que no se presente
una situacion de olvido por parte del sistema legal;

b) la recuperacion de las lesiones fisicas y psicoldgicas y

c) alcanzar una reintegracion en la sociedad por parte de la victima.

Los Programas de asistencia a las victimas se dividen en dos grandes apartados:

- La defensa de los Derechos de las Victimas y

- Los servicios de asistencia materiales y psicolégicos.

e) Asistencia a Ex Delincuentes: Es claro que a la hora de salir de prisiéon, la
reinsercion social para el reo no es facil, existen multiples barreras que podrian
orillarlo a reincidir. De igual forma, el purgar una condena, no implica la
rehabilitacién. También los victimarios necesitan de ayuda. Los programas de
asistencia al prisionero buscan que la transicion de la vida en la cércel a un
miembro activo de la comunidad, no sea dificil. Su objetivo es quitar el estigma
social que debe cargar el delincuente para recuperarlo como un ciudadano

productivo.®*

*'Dos ejemplos de programas de asistencia al prisionero son: a) El proyecto de Alternativas a la
Violencia (AlternativestoViolence Project, AVP): El cual consiste en seminarios que se centran en
el crecimiento de la comunidad y la confianza, al tiempo que desarrollan en los prisioneros
aptitudes comunicacionales y la capacidad de resolucién de conflictos y b) La Transicion de
Prisioneros de Detroit (“Detroit Transition of Prisoners” TOP): que es un programa de asistencia
pos carcelaria basado en la iglesia, que asiste a ex prisioneros. V. Disponible en sitio web:
Restaurative  Justicie on Line( Justicia restaurativa en linea)- Recuperado de:
<http://www.justiciarestaurativa.org/. > [Consultado 03/03/2017]
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f) Restitucion:®Es el pago del ofensor ya sea en dinero, en servicios o en especie
para resarcir a la victima el dafio causado por el delito. En nuestra opinién, no nos
parece que sea un método de justicia restaurativa en si, mas bien es el resultado de
un proceso restaurativo,” sin embargo, no podemos negar que el acto de restituir
lo que se debe puede generar psicolégicamente una satisfaccion en la victima y
sera un paso importante en la rehabilitacion del infractor, ademas de la
contribucion para enmendar las relaciones sociales de las partes involucradas.

g) Servicio Comunitario: Es el trabajo realizado por un ofensor en beneficio de la
comunidad para reparar el dafio causado por sus acciones. El servicio comunitario
es mas bien un resultado del proceso restaurativo, sin dejar de reconocer que
puede tener un poder para rehabilitar al infractor.

h) La Mediacién y el Encuentro: Este tipo de método restaurativo se basa en el
modelo de encuentros desarrollados en Australia; en el valle de Tamesis,
Inglaterra; y en Leuven, Bélgica, donde la policia trata de acercar a las partes
antes de que se presenten acusaciones formales. La idea de desarrollar dichos
programas surge de la tradicion en mediacion de los diferentes sectores de las

comunidades mencionadas.**

%2) 6s Mecanismos de Restitucion se encuentran previstos en cddigos de antiguas civilizaciones.
En el Cédigo de Hammurabi, las victimas tenian derecho a recibir pago por determinados delitos
contra la propiedad. La Ley de las Doce Tablas prescribia el cronograma de pagos en caso de robo
de propiedad. En el caso de delitos violentos, codificaciones de Medio Oriente, como el codigo
Sumerio de Urnammu y el Cddigo de Eshnunna establecian la restitucion. Por su parte, los “viejos
de idea” en la comunidad indigena de Aguarama en el del Peru, ya contaban con juntas de las
familias involucradas en conflictos para determinar una restitucion de los dafiado. BINDER,
Alberto, Derecho Procesal Penal. Republica Dominicana. Editorial Escuela Nacional de la
Judicatura. 2006. p.88

53La restauracion de la restitucion es en verdad, su resultado que es la reparacion del dafio sufrido
por la victima, lo que por supuesto es beneficioso. Pero para que pueda potenciar toda su
capacidad restaurativa es necesario que sea producto de una mediacion, reunion restaurativa, etc.,
pues es ahi donde existe la posibilidad de dialogar y comprender al otro. LLANOS Ramiro.
Justicia Restaurativa” en el Sitio. Recuperado
de:<http://www.justiciarestaurativa.org/news/rllanos/.> [Consultado 05/02/2017]

54Ib|’d., Recuperado de:<http://wwuw.justiciarestaurativa.org/.>
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i) Conciliacion Post-judicial: Este tipo de conciliacion consiste en reunir a las
victimas con los ofensores, para que entre ellos, estudien si han podido superar las
consecuencias del delito. Se evaluara si el infractor ha tenido una transformacion
durante su encierro, asi como buen comportamiento, si coopera con las demas
personas recluidas, si se esta capacitando o estudiando, es decir, se verifican todas
las condiciones existentes para determinar si en realidad, esta apto para salir de la
carcel y mantenerse dentro del orden fuera de ella. De igual forma se evalla a la

victima, para determinar si ha podido superar el impacto psicologico del delito.

2.2.1.3.5. Fines de la Justicia Restaurativa:

Si tomamos en cuenta que la Justicia Restaurativa se construye sobre la premisa
fundamental del delito, podriamos establecer que una de las finalidades de esta
Justicia es reparar los dafios causados por la conducta del ofensor. Entre otros
estan los siguientes: satisface a la victima, reduce los costos, permite la
desjudicializacion, persigue reinsercion del adolescente, disminucién de la pena.
De esta forma, la justicia no debe reducirse a la idea de pena justa o control del
crimen, siendo que ademas, debe velar por la satisfaccion de la victima, quien a
partir del ilicito sufre el menoscabo de sus derechos, bienes, integridad fisica,
moral o psicoldgica por lo que a través de mecanismos restaurativos se buscara
resarcir el dafio causado. De otra parte la implementacion y aplicacion de la
justicia restaurativa va dirigida a reducir el nimero de expedientes, costo en la
aplicacion de la justicia. Ademas descongestionara y reducira la poblacion

penitenciara, para algunos autores como Neuman, las carceles son “universidades
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donde se ensefian nuevas técnicas para delinquir “*°. Es claro que al privar de su
libertad a las personas se lesiona derechos. Por lo que la finalidad principal de la
justicia restaurativa es la disminucion de la aplicacion de las penas formalmente
establecidas por el derecho penal, y facilitando la reinsercion de la persona menor

de edad a la sociedad.

2.2.2. Fundamento constitucional
2.2.2.1. Justicia restaurativa en Perd.

Un elemento central para avanzar en el reconocimiento y la aplicacion de la
justicia restaurativa en nuestro pais, nace justamente a partir del mismo articulo
1° de la constitucién politica del Perd, que reconoce la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad... (...)*.La "dignidad" es una calidad
inherente a la persona, en cuanto esta es simultdneamente libre e idéntica a si
misma. La libertad y la identidad sustentan la dignidad del ser humano. El ser
humano posee dignidad porque, siendo libre, es un ser espiritual, y ademas, por el
hecho de que, a pesar de que todos los seres humanos son iguales, no hay dos
idénticos. Es esta dignidad inherente a su ser el sustento de los derechos
fundamentales de la persona humana.>

Sobre ello se debe Tener en cuenta que el menor es una persona en desarrollo, por
lo que serd necesario limitar, garantizar y adecuar la respuesta penal del Estado a
la fase evolutiva del nifio. En esa linea refiere Piaget®® el desarrollo psiquico que

se inicia con el nacimiento y finaliza en la edad adulta es comparable al

NEUMANN, F: Behemoth. Pensamiento y accion en el nacional-socialismo, México D.F .Fondo
de CulturaEconomica, 1943, p149

%Constitucion Politica del Perd, Art. N°01, 1993.

%Gaceta Juridica. Constitucion politica comentada.

8PIAGET, J11. El nacimiento de la inteligencia en el nifio, Madrid: Editorial Aguilar, 1998, p.130
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crecimiento organico y al igual que este consiste en una marcha hacia el
equilibrio. Menciona ademas que el desarrollo es un progresivo equilibrarse, un

continuo paso de un estado menos equilibrado a un estado superior de equilibrio.

Por lo que cada una de las etapas evolutivas establecidas por Piaget se caracteriza
por la aparicion de estructuras originales, cuya construccion la distingue de las
etapas anteriores. Asi cada etapa constituye, mediante las estructuras que la
definen, una forma particular de equilibrio, y la evolucion mental se efectla en el
sentido de una equilibracion cada vez mejor. A cada momento la accidén que
realiza los nifios y adolescentes conlleva un desequilibrio por las
transformaciones que surgen en el mundo (exterior o interior) y cada nueva
conducta consiste no sélo en restablecer el equilibrio, sino también en tender hacia
un equilibrio més estable que el del estado anterior a esta perturbacion.

2.2.2.2. La Psicologia evolutiva como base constitucional.

En palabras de Piaget,*el recuerdo opera como un hecho contemporéneo, es en
el presente, en el hoy cuando volvemos a vivir la experiencia recordada, o la
experiencia tal y como creemos que ocurrid. Sobre ello se funda la Psicologia
evolutiva de Jean Piaget, esta corriente o escuela de la psicologia que estudia la
evolucion psiquica de las personas desde su nacimiento hasta la madurez.

Por tanto explica el grave dafio Psicoldgico que se causaria a un menor si este es
internado en un centro de rehabilitacion a temprana edad. El resultado que se
obtendria seria desfavorable, pues este podria ser tal vez no su primera ves; sino

convertirse en una de las muchas veces, esto debido a la estigmatizacion a muy

YPIAGET, J. Memoria e inteligencia. Argentina. Editorial. El ateneo, 2000, p.133
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corta edad. Sobre ello, el estado debe eliminar la sancidbn como respuesta
automatica a la comision de un ilicito penal e introducir criterios de
enjuiciamiento y medidas que resuelvan la infraccion sin llevar al menor a un
proceso judicial excluyente y discriminador, tomando en cuenta las condiciones
personales, familiares y sociales del nifio.

Por lo que toda intervencion debe estar basada en el respeto a la dignidad del
nifio, evitandose toda forma de degradacion o sometimiento, fortaleciendo el
respeto de sus derechos y libertades. En ese sentido la Constitucion Politica del
Perd en su articulo 4° prevé que “la comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen
a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad”.

Sobre ello Victor Hugo Montoya Chéavez®®, dice: es necesario advertir la
diferencia entre lo parece decir la norma en un sentido literal, y lo que ella
significa, constitucionalmente hablando. Agrega ademas que, las disposiciones de
derecho fundamental son enunciados linguisticos de la constitucion que los
reconoce a favor de la persona, pero sabiendo que mientras las normas son los
sentidos interpretativos atribuibles a esas disposiciones, las posiciones de derecho
fundamental son las exigencias concretas que al amparo de un determinado
sentido interpretativo validamente atribuible a una disposicion de derecho
fundamental se busca hacer valer (TC/S- Materias Pensionarias, 24). Y en tales

posiciones es donde el articulo 04° debe encontrar su efectividad y validez

% MONTOYA CHAVEZ, Victor Hugo, Derechos fundamentales de los nifios y adolescentes
Edicién 2007,Lima .Editorial GrileyEirl, 2007,p.9-10
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Este dispositivo constitucional no hace mas que ratificar la obligacion primera del
Estado de proteger al nifio, entendiéndose como tal incluso al concebido,
conforme lo estipulado por el numeral 2) del articulo 2° de la Carta Fundamental®*
y el articulo 1° del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, en
atencion a su condicion de persona humana demandante de especial cuidado y

proteccién, tanto para la satisfaccion de sus necesidades vitales, como para el

logro de su realizacion integral.

Ahora bien, resulta importante destacar que la Corte Suprema de Justicia del Peru
por el 11l Pleno Casatorio Civil recaido en la Casacion N° 4664-2010 PUNO, ha
establecido como precedente judicial vinculante lo siguiente: En los procesos de
familia, como en los de alimentos, divorcio, filiacion, violencia familiar, entre
otros, el Juez tiene facultades tuitivas y en consecuencia debe flexibilizar algunos
principios y normas procesales de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4°
y 43° de la Constitucion Politica del Estado. Flexibilizar implica que el Juez que
conoce de un proceso en el cual se encuentra involucrado un nifio debe partir por
internalizar que el caso sometido a su conocimiento debe ser considerado como
problema humano y que por ende merece especial atencién y consideracion. El
Cadigo de los Nifios y Adolescentes incorpora dicha obligacion en el articulo X
de su Titulo Preliminar.®? La ratio legis de la norma es que el juzgador vaya mas

alla de la mera aplicacién de la Ley, toda vez que de por medio se encuentran

®Articulo °2. Derechos fundamentales de la persona. Toda persona tiene derecho: (...) 1. A la
vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El
concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

%2Articulo X. Proceso como problema humano. El Estado garantiza un sistema de administracion
de justicia especializada para los nifios y adolescentes. Los casos sujetos a resolucion judicial o
administrativa en los que estén involucrados nifios 0 adolescentes seran tratados como problemas
humanos.
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seres humanos que directa o indirectamente sufren las consecuencias del
enfrentamiento familiar; de alli la necesidad de que la solucion a la controversia se
funde, ademas de lo que resulte mas beneficio para el nifio inmerso en la Litis, en
el reconocimiento expreso de su derecho a vivir en el seno de su familia y
mantener con el padre o madre con quien no convive las relaciones

interpersonales necesarias a fin de asegurar su desarrollo integral.

2.2.2.3. Interés superior del nifio como blogue de constitucionalidad

reconocido en el articulo 4° de la Constitucién Politica.

Por lo que, es necesario precisar que conforme se desprende la Constitucion,
en todo proceso judicial en el que se deba verificar la afectacion de los derechos
fundamentales de nifios 0 menores de edad, los érganos jurisdiccionales deben
procurar una atencién especial y prioritaria en su tramitacion. En efecto, como
uno de los contenidos constitucionalmente protegidos del articulo 4° de la
Constitucion se establece que “La comunidad y el Estado protegen especialmente
al nifio, al adolescente (...)”, haciendo que la preservacion del interés superior del
nifio y del adolescente sea una obligacion ineludible de la comunidad y

principalmente del Estado.

En este marco se ha venido a entender por interés superior, a todo aquello que
favorezca su desarrollo fisico, psicologico, moral y social para lograr el pleno y
armonioso desenvolvimiento de su personalidad®®. Desarrollado tal contenido, el
Caodigo de los Nifios y Adolescentes ha precisado en el articulo 1X que “En toda

medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los

% MONTOYA CHAVEZ, Victor Hugo, Derechos fundamentales de los nifios y adolescentes
,Edicion 2007,Lima, Editorial Griley Eirl, 2007,p.50
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Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion
de la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del
Adolescente y el respeto a sus derechos”. Tal atencion debe prestarse por los
organos jurisdiccionales, como se desprende de la propia Norma Fundamental
(articulo 4°), debe ser especial en la medida en que un nifio o un adolescente no se
constituye en una parte mas en el proceso sino una que posee caracteristicas

singulares y particulares respecto de otras. (...).%*

El Principio del Interés Superior del Nifio conforma el Bloque de
Constitucionalidad a que se refiere el articulo 4° de la Constitucién Politica del
Estado, plasmado en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios
y Adolescentes, y supone la supremacia de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en caso de colision con otros derechos o intereses, sujetdndose sobre
la forma como en el fondo a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
recogidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en el Cddigo de los

Nifios y Adolescentes.

Por lo que este principio forma parte de la premisa central de que no existe un
solo modo de entender el Derecho y el de administrar justicia, es decir, que no
solo el Estado tiene la capacidad de hacerlo, sino fundamentalmente la sociedad —
siempre 'y cuando ello no implique wvulneracion de otras garantias
constitucionales—, razébn por la que el pluralismo juridico implica el

reconocimiento expreso de que es la sociedad y no el Estado la fuente principal de

®4Sentencia N° 03744-2007-PHC/TC La Libertad. Caso José Luis Niquin Huatay.
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legitimidad del Derecho, previsto en el articulo °149, el mismo que permite que
las comunidades nativas y campesinas puedan aplicar su derecho consuetudinario,
ejercitando funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, siempre que

no vulneren derechos fundamentales.

Y donde se incorpora el reconocimiento constitucional al ejercicio de sus sistemas
politicos, juridicos y economicos acorde a su cosmovision, elevando a rango
constitucional ademas, la existencia y validez plena de la jurisdiccion indigena
originaria campesina. Normas todas que reconocen expresamente diversas formas
0 modos de entender el Derecho y administrar justicia, rompiendo con el
monopolio del Estado. Y finalmente se debe apuntar que la misma Constitucion
reconoce en su articulo 2 inc. 24 literal d)* el viejo y conocido adagio: “Lo que
no estd prohibido, estd juridicamente permitido”, por lo que la aplicacion de
mecanismos propios de la filosofia restaurativa pueden ser efectivamente

aplicados.

2.2.3. EL CONFLICTO PENAL

2.2.3.1. Teoria del Conflicto.-

El derecho penal por esencia y por regla general regula conflictos inter partes,
asi la pareja criminal (victima- victimario) emergen con la adecuacion, tipica de
una conducta a una hipotesis conductual prevista en una ley. Asi desde la
aparicion del hombre sobre la faz de la tierra, se suscitaron innumerables hechos,
empezando por sucesos biblicos, como la muerte de Abel por parte de su hermano

Cain hasta nuestra actualidad observandose crimenes de violacion, asesinatos,

% Constitucion Politica del Per(i .Art.2 inc. 24 literal d)Nadie serd procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no este previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.
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robo, estafa y otros. Desde entonces hasta ahora el tema central de los procesos ha

sido el solucionar el conflicto

De esta manera se entiende el conflicto no como un fendmeno natural, sino
social, pues es inherente a la condicidon de ser humano inserto, presentandose en
diferentes niveles, como puede ser interpersonal y el intrapersonal. EI Conflicto
que realmente interesa, no es el intrapersonal, sino fundamentalmente el conflicto
interpersonal, pues éste es el que afecta al hombre y su relacion con los demas
miembros de la sociedad; es cierto finalmente que el conflicto no fue el mismo en
cada espacio, tiempo e historia; el conflicto de orden penal varia y su tratamiento
también®

Histdricamente, la solucion a los conflictos penales, no fueron el proceso,
fue en sus inicios su autocomposicién, para luego pasar a su Hetero-composicion
a través de un tercero, pasando por la conciliacion, la mediacion, el arbitraje y la
presencia del Juez en el proceso. Es asi, que todo sistema de justicia — que se
corresponde con los pardmetros que un Estado Democréatico de Derecho- impone,
ante la constatacion (prueba) de un conflicto, la reparacion de la lesién del
ofendido.®”’

En la justicia penal antigua, la victima tenia un papel preponderante en la
sustanciacion de las causas y cuando decidia poner en marcha los organismos
colectivos de resolucion de conflictos, su opinion trazaba la via de la reparacion.
Sin embargo, la aparicion de la persecucion penal publica o estatal en el siglo XIlII

provoco la exclusion de uno de los protagonistas del conflicto: la victima. En

$*HURTADO POMA Juan Rolando. Los acuerdos Reparatorios y la justicia restaurativa en el
nuevo proceso penal, Lima. Editorial Grijley, 2011, p.18
HURTADO POMA Juan Rolando Op. Cit.p.19
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palabras de CANCIO MELIA, “la victima vive un papel marginal, confinada a una
consideracion puntual como “sujeto pasivo” o incluso como “objeto material” del
delito”.®® Es que el derecho penal moderno ha generado la “neutralizacion de la
victima”, en el momento en el que la satisfaccion del sujeto lesionado es sustituida
por la retribucién de un hecho injusto.®

2.2.3.2. Fuentes del Conflicto Penal.

El conflicto Penal, tiene una sola fuente, la comision u omision de un
delito o de una falta debidamente tipificada en la ley penal; algunos intentan
sostener que el Conflicto tiene varias fuentes como son los hechos, los escasos
recursos, las necesidades humanas, los valores, las relaciones interpersonales y la
estructura de donde parte el conflicto como la familia, la sociedad y el Estado; yo
considero que el conflicto penal, solo tiene una fuente de derecho penal contenida
en el Cddigo Penal, si un ciudadano no ha incurrido en ninguna conducta descrita
en algun tipo penal como delito o falta, tendré cualquier tipo de conflicto, pero no
conflicto penal; ergo hablamos de conflicto penal solo cuando hay un delito, el
cual tiene que ser abordado en su solucién total.”
2.2.3.3. Elementos del conflicto penal

El Conflicto Penal, tiene los siguientes elementos:

a) Situacion conflictiva, en el cual los intereses de las partes no son
coincidentes pero si interdependientes, es decir, se dan entre las partes en
conflicto, objetivos incompatibles. Se puede encontrar en el conflicto penal:

- Partes Primarias (que son la victima y el victimario)

68CANCIO MELIA, Manuel, La exclusion de la tipicidad por la responsabilidad de la victima
imputacion a la victima, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, p.9

69CANCIO MELIA, Manuel, Op. Cit.p. 9

" HURTADO POMA, Juan Rolando Op. Cit.p.20
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- Partes Secundarias (que son los herederos de la victima en caso de muerte)

- Terceros (por ejemplo los terceros civilmente responsables, en algunos
delitos).

b) Actitudes conflictivas, las personas que estan involucradas en un conflicto
de orden penal tienen temores, dudas, insatisfacciones y posiciones e
intereses percibidos como contrapuestos. Aqui encontramos tres aspectos
béasicos.

Percepcion: cada una de las personas aprecia la realidad de diferente
manera, lo que a menudo genera problemas; es por ello que en una situacion
conflictiva, las partes desarrollan una serie de procesos que distorsionan la
imagen de la contraparte o la realidad y asumen posiciones de victimas
frente a la otra.

Emocion: éstas son fuertes condicionantes de las acciones y actitudes, son
una variante constante en una situacién de conflicto. Es evidente que la
carga emotiva de los conflictos produce un agravamiento, hacia una
confrontacion cada vez mas hostil. Generalmente las partes vienen con una
carga emotiva o afectiva producto de una historia conflictiva previa.

Comunicacidn: si esta es defectuosa produce peligrosos malos entendidos.

Debido a que las partes tienen que ver las cosas desde sus propias
perspectivas y ademas, quieren manifestar sentimientos y puntos de vista
tratando de convencer al otro o imponiéndose para que sus argumentos sean
aceptados, los conflictos suelen entramparse.

c¢) COMPORTAMIENTOS CONFLICTIVOS, el involucrado frente a un

conflicto de orden penal pueden asumir diferentes comportamientos y
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muchas veces negativos. Son ellas precisamente las acciones llevadas a cabo

por una parte con el fin que la otra modifique o abandone sus objetivos.

Las Actitudes de las personas protagonistas del conflicto, sus estilos,
estrategias y tacticas han sido objeto de estudio en el campo de la
psicologia, encontramos los siguientes patrones:

1.- Competir, imponer, forzar (consiste en persuadir al otro para que acepte
su solucion, amenazarlo, imponer sanciones, etc. Mantenemos una posicion
firme hasta lograr un ganador — perdedor). Varios litigantes ingresan con esa
posicion en el proceso penal, “Sefior Fiscal, sino quiere pagar, que siga el
Jjuicio....” Son expresiones frecuentemente escuchadas.

2.- Inaccion, (evitar la accion retirarse; se decide no hacer nada, pues no se
desea satisfacer sus intereses ni la otra parte satisfaga los suyos;
aparentemente vivimos en un clima de tranquilidad, pero existe un conflicto
latente). No hay interés en que se satisfaga su interés afectado, ni hay interés
que otro lo satisfaga, por tanto, hacen que el conflicto penal siga latente en
su tratamiento.

3.- Acceder, ceder, acomodar (es decir, que una de las partes es
condescendiente con la otra y desea satisfacer sus intereses, sin tener en
cuenta los propios, puede producirse por razones desinteresadas y altruistas
0 por razones instrumentales, se accede para obtener un beneficio posterior).

4.- Transigir, convenir, negociar (busca un punto medio en la satisfaccion de
los intereses, es decir, por lo menos una parte de los intereses y necesidades

de ambos seran atendidas). 5.- Resolver el comportamiento es colaborativo
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entre las partes a fin de buscar una solucion que satisfaga al maximo sus
intereses, se obtiene un ganador — ganador (normalmente no debe haber
perdedor). En el conflicto penal, es dificil entender que habra ganador —
ganador, lo cual es propio en todo tipo de conflicto menos en el penal; pues
si un agraviado por una lesion es resarcido, siempre queda la huella aunque

sea psicoldgica de la insatisfaccion.”

2.2.3.4. Formas de solucion de conflictos

Historicamente, las formas de solucion de conflictos son tres:

1.- La autodefensa: los conflictos son solucionados por la “accion directa” de
las partes. El afectado es juez y parte, responde a una forma primitiva y privada de
hacerse justicia por la propia mano respecto a los conflictos de orden penal; una
autodefensa hoy en dia no solo es repudiable por los avances de la civilizacion,
sino que el mismo hecho de hacerse justicia por propia mano, ya constituye un
nuevo delito conforme al Cédigo Penal.

2.- La autocomposicion: Es otro sistema de solucion de conflictos, donde sélo la
voluntad de las partes involucradas en él va a ser lo Unico que ponga fin al
antagonismo. Esa voluntad puede ser unilateral como el caso del allanamiento y el
reconocimiento, el desistimiento o bilateral como la transaccion y la conciliacion,
en el cual las soluciones son planteadas en forma horizontal y con bastante
aceptacion por los sujetos comprendidos en el conflicto penal. Todas ellas estan

dirigidas por la “accion civil” y por tanto licitas en nuestro medio

" HURTADO POMA Juan Rolando Op. Cit.p.120-123
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.3.- La heterocomposicidn: tiene como caracteristica esencial la terceridad, esto
es, que una persona ajena a las partes debe decidir sobre el conflicto penal, en
ejercicio de la llamada potestad jurisdiccional. El tercero representativo de la
heterocomposicion es el Juez, quien opera a través del proceso judicial. Las
soluciones impuestas generan lo que se denomina como ‘“cosa juzgada” 'y
responden a un proceso previo sistematizado, formal y cuando no la solucion
frecuentemente no es de beneplécito de las partes, pues la solucién es vertical,
dado que el Juez ejerce la jurisdictio es decir, declara el derecho pues tiene el
poder de la jurisdiccion.

Indudablemente, el hombre no ha llegado a éstas formas de resolucion de
conflictos en pocos afios, sino que ha sido todo un proceso evolutivo, desde la
autodefensa, pasando por la autocomposicion y arribar a la Hetero-composicion,
se han devenido muchas etapas, todas ellas en el tratamiento y el ejercicio de la

accion penal, sefialaré fundamentalmente las que aparecen a continuacion.

2.2.3.5. Privatizacion de la accion penal: Origen.-

La mayoria de los autores del siglo XIX han concluido en que el origen del
Derecho Penal fue la venganza de sangre ejercida sin limites ni medida por una
familia contra otra; El rudimentario Derecho Penal en la era prehistorica, era
ejercida como respuesta automatica frente a la violacion de los tabues, basado en
un caracter religioso o expiatorio, de naturaleza social, objetivo y, por ende,
extensivo al grupo familiar; una vez alcanzado un grado de madurez psicologico y
I6gica, el hombre comenzé a justificar el castigo en la venganza. Que tenia cierto

grado de proporcion y concordancia con el dafio producido. La primera
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institucionalizacion de esta venganza se llevo a cabo a través de la religion; de alli
derivan la Ley del Talion y otras formas similares de justiciar normativamente la
retribucion penal; este sistema supuso una moderacion de la venganza, a la que se
limitd en una cantidad exactamente equivalente al dafio sufrido por el ofendido:

“ojo por ojo, diente por diente”, segun la ley mosaica.

El avance de la civilizacion en su intento por eliminar la subjetividad e
irracionalidad de la venganza por mano propia, acab6 por construir al Estado, a
través de la respuesta penal, con el proposito de evitar abusos e injusticias. El
castigo dejo de aplicarse directamente en nombre del particular ofendido por el
crimen, de su familia o clan, y éstos constituyeron solo la excusa para que el
Estado aplicara el castigo para su propia satisfaccion, sin tener en miras el
resarcirlo.

Las sanciones cambiaron completamente su naturaleza. Dejaron de ser una forma
de satisfacer el dafio producido a una victima concreta, y pasaron a ser un castigo
impuesto por el Estado y para el Estado. El suplicio, la mutilaciéon y la muerte
fueron formas comunes de ese castigo, y con el correr del tiempo, la prision

aparecié como una manera de humanizar la retribucién penal.’

2.2.3.6. El derecho penal publico.

La estabilizacion de la respuesta penal en reemplazo de la venganza privada, hizo
que el Derecho Penal adquiriera el caracter de Derecho Publico, y como tal actia
independientemente aun de la voluntad de la victima; el grueso de los delitos son

de accion publica, es decir, que el titular de la accion penal es el Estado, que la

?HURTADO POMA Juan Rolando Op. Cit.p.25-26
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ejerce a traves del dérgano jurisdiccional destinado para tal efecto. El Estado al
ejercitar el Monopolio en el ejercicio de la Accion Penal, no solo proscribe la
venganza privada, sino que se irroga esa facultad a través del proceso, es el que

hara venganza por el privado.

2.2.3.7. La prision frente a los medios alternativos de solucién de conflictos.
En el mundo moderno ya tenemos la tendencia del "abolicionismo" surgida en
Europa a partir de los trabajos de Foucault, Baratia, Hulsman, Pavarini, etc.,
supone una critica a la existencia del Derecho Penal. EI Abolicionismo penal
constituye un conjunto heterogéneo de teorias, doctrinas y actitudes unificadas por
la negacion de cualquier clase de justificacion o legitimidad externa de la
intervencion punitiva sobre la desviacion, por parte del Estado, pues este
constituye una amenaza para la libertad individual, pues los delitos son
establecidos por el propio Estado que impone las penas; pero el ejercicio del
"luspuniendi” (a cargo del Poder Judicial) y del propio "ius persiquendi™ (a cargo
del Ministerio Publico) se puede apreciar que se olvidan de proteger los derechos
de las victimas.

La Unica alternativa valida que se encuentra para solucionar el problema es
sustituir a la prision, en los casos de crimenes de escasa entidad, por medios de
satisfaccion a la victima como resarcimientos pecuniarios, trabajo en su favor,
etc., que signifiquen castigos mas civilizados que la prision y se apliquen de
manera efectiva; por consiguiente se entiende que la mejor solucion es,
nuevamente, reemplazar a la prision como medio de castigo, por formas de

satisfaccion a la victima.
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2.2.4. Sistema de justicia penal juvenil
2.2.4.1. Antecedentes.-

La jurisdiccion especializada para menores de edad tiene su origen en los
afios finales del siglo X1IX (1899), que es la culminacién de un proceso de reforma
que comenzd a inicios de dicho siglo y que significo la superacidn de criterios que
sometian a los menores de edad que cometian un hecho punible a los juzgados y
procedimientos de los adultos. Extendiéndose en las primeras décadas del siglo
XX, América Latina.

En dicho contexto se desarrollaron las siguientes doctrinas

e Doctrina de la Situacion Irregular, cuya caracteristica central era concebir
al menor de edad como un sujeto pasivo de la intervencion juridica
protectora estatal, como un objeto de tutela y no un sujeto de derechos,
sobre ello refiere Bustos Ramirez: “..., la ideologia de la situacion irregular
convierte al nifio y al joven en objeto, y no en sujeto de derechos, en un ser
dependiente, que ha de ser sometido a la intervencion protectora y educadora
del Estado”"®. Ello origind la vulneracion de un conjunto de derechos del
menor en los procesos judiciales, ya que el menor de edad era considerado
irresponsable penalmente e inimputable. En tal contexto, las garantias
propias de un proceso penal no le eran aplicables, a pesar de que lo que se
aplicaba era una sancién hacia el menor.

e Doctrina de la proteccidn integral, esta surge tras las criticas fundadas a

la anterior doctrina, debido a la afectacion de derechos de los menores.

*BUSTOS RAMIREZ, Juan Perspectivas de un derecho penal del nifio. Buenos Aires.-Argentina
/A. Editores del Puerto,1997, p.58
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En este sentido se dio forma a esta nueva doctrina, que reconoce al
menor de edad como sujeto de derechos.
2.2.4.2. Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).
Establece los derechos del nifio como una categoria especifica dentro de los
derechos humanos. Dicho instrumento internacional es el marco que debe
orientar el desarrollo de las legislaciones nacionales sobre la materia. Asimismo,
permite medir el estado de respeto de los derechos del nifio. Los postulados mas

importantes de la Convencién y de la Doctrina de la Proteccién Integral ™

son:

e EI cambio de vision del nifio: de objeto de compasion y represion a un
sujeto pleno de derechos.

e La consideracion del principio del interés superior del nifio, que sirve
como garantia, norma de interpretacion y/o resolucion de conflictos; y
como criterio orientador de las politicas publicas referidas a la infancia.

e La inclusién de los derechos de los nifios en los programas de derechos
humanos.

e El reconocimiento al nifio de derechos y garantias en los casos en los que
se encuentre en conflicto con la ley, especialmente la ley penal.

e El establecimiento de un tratamiento distinto a los nifios abandonados de
los infractores de la ley penal, separando la aplicacion de una politica
social y una politica criminal.

e El establecimiento —ante la comision de una infraccion— de una serie de

medidas alternativas a la privacion de libertad, que debe ser una medida

excepcional y aplicarse por el minimo plazo posible.

“BRAVO GAMARRA, Deysi. E. El adolescente infractor en el Per(, .Lima Editorial Jurista
editores, 2014, p.63
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En materia de infraccion de las normas penales por un nifio, la Convencién
aborda su responsabilidad penal priorizando su condicion de «sujeto de derechos»
y la aplicacion del «Interés Superior del Nifio». Por ende, prioriza y dirige la
intervencion estatal hacia un fin educativo y socializador, debiendo desarrollar el
proceso con todas las garantias del debido proceso y con la finalidad de reparar a
la victima.
La Doctrina de la Proteccion Integral los nifios, considera a los menores sujetos
de derechos, y no objetos del derecho, es decir, seran personas con capacidad de
responder por sus actos, de acuerdo a su edad y madurez. La Convencion sobre
los Derechos del Nifio obliga a los Estados miembros a adecuar su legislacion
interna. En el caso del Per(, se aprobd el Codigo de los Nifios y Adolescentes
(Decreto Ley N° 26102)”, el cual fue posteriormente revisado (Ley N° 27337)®.
2.2.4.3. Caracteristica del Sistema Penal Juvenil

2.2.4.3.1. Enfoque garantista

La Doctrina de la Proteccion Integral se basa en una concepcion
Punitivo-Garantista, que ha configurado lo que se ha denominado sin eufemismos
un Derecho Penal Juvenil. En esa linea FERRAJOLI conceptla al Garantismo
como un modelo de derecho fundado sobre la rigida subordinacién a la ley de
todos los poderes y sobre los vinculos impuestos a estos para garantia de los
derechos consagrados en las constituciones’’. En tal sentido este Garantismo es
sinbnimo de Estado constitucional de derecho, que trae como resultado la

elaboracion de las paredes maestras del Estado de derecho que tiene por

Este C6digo fue promulgado el 24/12/92, pero recién entré en vigencia el 28/06/93.

"®Fue promulgado el 21/07/2000.

"FERRAJOLI, L.- Garantias y derecho penal. En: SOTOMAYOR ACOSTA, J. Garantismo y
derecho penal, Bogota., Editorial Themis, 2006.p.140
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fundamento y fin la tutela de las libertades del individuo frente a las variadas
formas del ejercicio arbitrario del poder®.

La nota comun del Garantismo, tanto en el derecho penal como el procesal, es el
respeto por las garantias fundamentales del ciudadano, asi como la necesaria
racionalidad de la intervencion penal. De esta forma, la pena debe ser
considerada como prevencion del delito, en lo que el Garantismo ha dado en
denominar derecho penal minimo.

En este sistema las garantias penales de taxatividad, materialidad,
lesividad y culpabilidad, hasta las procesales de la presuncion de inocencia y el
contradictorio, no son mas que las técnicas encaminadas a minimizar la violencia
y la potestad punitiva, que no es otra cosa que reducir lo mas posible la esfera de
los delitos, los espacios de arbitrio judicial y la aflictividad de las penas.

Como anotamos anteriormente, desde esta perspectiva el nifio o adolescente
recobra su categoria de persona y se le reconoce su dignidad. Ello implica que el
Estado debe encontrarse a su servicio, pero también el nifio debe responder por si

mismo, pues tiene capacidad de respuesta especial. Y son los siguientes:

1. El nifio como sujeto de derecho penal juvenil.-
Se considera que a partir de determinada edad, la Gnica forma coherente de hacer
frente a hechos delictivos realizados por un nifio (adolescente en nuestra
legislacion) es utilizando el criterio de la responsabilidad (contra la
irresponsabilidad que postula la Doctrina de la Situacion Irregular), sin que ello

implique exigirle la misma responsabilidad del adulto.

®BOBBIO, N. En su Prélogo a Justicia y raz6n,1997, p.10
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En ese sentido so6lo a partir de tal afirmacion se le puede reconocer todas las
garantias que debe tener una persona al ser sometida a un proceso judicial.
Considerar al nifio como inimputable e irresponsable, hizo que se le conciba
como un ser débil, incapaz, que requeria de proteccion.”.

En este sentido, la Convencion indica el articulo 40°, inciso 3°, literal a), segun
el cual los Estados deben sefialar una edad minima antes de la cual la persona no
tiene capacidad para infringir la ley penal. Asimismo considera como menor de
edad a toda persona menor de 18 afios, debajo del cual se debe establecer una
franja de responsabilidad especial con dos categorias: Una, en la que el nifio tiene
una responsabilidad especial por sus actos, siendo el limite maximo la mayoria de
edad. Otra, en la que el nifio no tiene capacidad para realizar actos tipificados en
la ley penal, siendo inimputable e irresponsable.

El principio de doble garantia.-

Se debe reconocer al nifio todas las garantias aplicables a los adultos, mas
aquellas que son propias de su edad y su condicion de persona en desarrollo. Ello
se fundamenta en los postulados de la Doctrina de la Proteccion Integral y el
principio del interés superior del nifio.

2.2.4.4. Sistema penal juvenil en el Peru.

En nuestro pais, la Doctrina de la Situacién Irregular tuvo vigencia normativa
durante treinta afios con el Cédigo de Menores de 1962.%°.El salto cualitativo

hacia la Doctrina de Proteccion Integral, se produjo con la ratificacion de la

LOPEZ OLIVA, Mabel; ROSSI, Julieta. La responsabilidad de la persona menor de edad que
infringe la Ley Penal. En: Separata de Estudio del Curso Adolescentes en conflicto con la ley
penal. Programa de actualizacion y perfeccionamiento. Academia de la Magistratura - Centro de
Estudios y Accion para la Paz (CEAPAZ). Lima, mayo de 1998.p.40

89Proyecto Justicia Penal Juvenil ILANUD/Comisién Europea. Sistema penal juvenil en el Per(
Recuperado<http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con2_uibd.nsf/57DFD241FE3DA8010
52577850079854F/$FILE/Informe_Defensorial 51. EIl_sistema_penal_juvenil[1].pdf>
[consultado el 22/01/2017]
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Convencién sobre los Derechos del Nifio el tres de agosto de 1990, mediante
Resolucidn Legislativa N° 25278 y luego, con la puesta en vigencia del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes en junio de 1993. Este Codigo ha sido derogado por
la Ley N° 27337 publicada el 7 de agosto del 2000, que puso en vigencia el
Nuevo Caddigo de los Nifios y Adolescentes, que mantiene también la orientacion
establecida en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Y consecuentemente a ello con la aparicion de acciones delictivas cada vez mas
sofisticadas de grupos organizados, determinaron la reaccion del Estado a través
de la expedicidn de normas que modificaron sustancialmente el vigente Sistema
Penal Juvenil.

Asi, se adopté una opcion politico criminal abiertamente retribucionista, que

incrementd las sanciones y restringié las garantias del ciudadano

2.2.4.4.1. El sujeto activo en el sistema de justicia penal juvenil peruano

En nuestro pais, siguiendo el criterio méas uniforme de la legislacion comparada,
se ha optado por establecer un solo parametro para adquirir tanto la capacidad
civil, politica y penal. Asi, de acuerdo al articulo 42° del Cddigo Civil, la
capacidad plena para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere a los 18 afios.
Del mismo modo, de conformidad con el articulo 30° de la Constitucion Politica
del Estado, la ciudadania se adquiere a la edad antes mencionada.

En materia penal, el inciso 2° del articulo 20° del Cddigo Penal establece que
solo es sujeto de responsabilidad el mayor de 18 afios. Esta Gltima disposicion,
guarda concordancia con la Convencion sobre los Derechos del Nifio que en su

articulo 1° dispone que el limite entre la minoria y la mayoria de edad sean los

61



18 afos. En consecuencia, desde el punto de vista normativo, sera inimputable la
persona gque no supere dicho pardmetro cronologico en la fecha de la comision
del ilicito penal.

Ahora bien, en el caso especifico de los menores de edad, el Codigo de los Nifios
y Adolescentes en concordancia con la Convencion, ha optado por establecer dos
grupos etarios en su articulo I del Titulo Preliminar:

Los nifios; que comprende desde su concepcién hasta los 12 afios, siendo
absolutamente irresponsables por la infraccion de una norma penal y quienes
seran pasibles de medidas de proteccion establecidas en los articulos 184° y 242°
del Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

Los adolescentes; que comprende a las personas entre los 12 hasta antes de
cumplir los 18 afios de edad, quienes estan sujetos a una responsabilidad penal
juvenil y son pasibles de medidas socioeducativas sefialadas en el Codigo luego
de un proceso judicial.

2.2.5. Justicia juvenil restaurativa en Peru.

2.2.5.1. Aproximacion Historica.-

El Peru cuenta con una poblacion aproximada de 30 millones de habitantes,
de los cuales el 36.3% son menores de edad. Al igual que otros paises de la
region, presenta indices significativos de violencia e inseguridad ciudadana. El
importante crecimiento econdmico que ha experimentado en la Gltima década, ha
venido acompariado, también, de un aumento sustancial de la violencia urbana,

sobre todo de la criminalidad.®*

e INEI implementa desde el 2010 una Encuesta Nacional de Programas Estratégicos, donde uno
de los temas es la seguridad ciudadana. Los datos a los cuales hacemos referencia provienen de
encuestas realizadas a personas de 15 0 méas afios de edad del area urbana nacional, esto es, de
centros poblados de méas de 2 mil habitantes.
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Entre otros datos relevantes, el INEI informa que el 90% de las personas detenidas
en el Pert son hombres, entre los 18 y 30 afios de edad (79%), y que los detenidos
menores de edad representan solo el 4.7% del nimero de los detenidos adultos.
Sin embargo, llama la atencion el aumento sustancial de las detenciones de
adolescentes: de 1,285 adolescentes detenidos en el 2005 se ha pasado a 4,749 en

el 2013, lo que representa un incremento del 269% (INEI, 2014, p. 93).

Por otro lado, segtin el Observatorio de la Criminalidad del Ministerio P(blico®
las denuncias de infracciones cometidas por adolescentes (2008-2010), en este
periodo se incrementaron en 28.8%, pasando de 13,537 infracciones registradas en
el 2008 a 17,426 en el 2010. Las infracciones cometidas por adolescentes
denunciadas con mayor frecuencia son aquellas contra el patrimonio, que
representan el 40% del total de las infracciones8; contra la libertad, que ascienden
a un 29.5%9; y contra la vida, el cuerpo y la salud, que representan el 19.5%1o.
Las infracciones denunciadas que mas se han incrementado en estos Ultimos afios
son las que afectan la vida, el cuerpo y la salud: 46.4% (Observatorio de la
Criminalidad, 2011, pp. 23-24).

Sobre esa base se desarrollé un el proyecto de justicia juvenil restaurativa que se
realiz6 2005, en el distrito de El Agustino (Lima) y en el distrito de José Leonardo

Ortiz (Chiclayo)®, asumiendo el caracter de proyecto piloto; esto es, un proyecto

8256 ha tomado en cuenta el registro de denuncias de delitos e infracciones del Ministerio Publico.
Debe tenerse en cuenta que el nimero de denuncias no refleja la situacion real, ya que un ndmero
de hechos delictivos no son denunciados, principalmente por la desconfianza en las instituciones
del sistema de justicia.

833e eligieron los distritos de EI Agustino, en Lima, y José Leonardo Ortiz, en Chiclayo, porque se
buscaba zonas con alta incidencia de infraccion juvenil, donde se pudiera demostrar y validar la
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cuya intencién es extenderlo a otras zonas del pais, luego de su validacion. El
proyecto fue concebido y disefiado a partir de un diagndstico realizado por la
Fundacién Terre des Hommes - Lausanne (Suiza), y una planificacion estratégica
realizada con la participacion de los representantes de los distintos sectores del
Estado y la sociedad civil involucrados en la justicia juvenil. Para su
implementacion se establecid una alianza con la Asociacion Encuentros, Casa de
la Juventud, asumiendo responsabilidades compartidas en su ejecucion.

El Proyecto de Justicia Juvenil Restaurativa no sélo asumié una funcién supletoria
del Estado en algunos aspectos fundamentales como la defensa publica, la
asistencia técnica e interdisciplinaria a los operadores de justicia, el seguimiento a
los programas socioeducativas o la mediacion, que favorecieron un mejor y
adecuado funcionamiento del sistema de justicia juvenil en EI Agustino y
Chiclayo; ademas de ello, al incorporar el enfoque restaurativo, le imprimid un
caracter diferente.

Logrando que el sistema de justicia funcione adecuadamente, protegiendo los
derechos de los adolescentes que han infringido la ley penal; sino que se hizo tal
énfasis en algunos elementos que le han prestado hasta cierto punto un caracter
restaurativo. Entre ellos tenemos la des-judicializacion a través de la mediacion y
la prestacién de servicios a la comunidad.®*

Por lo que de manera general a finales del ultimo siglo, que la Convencion de los

Derechos del Nifio (1989) habia hecho del nifio un sujeto de derechos a tratar

experiencia. La idea motivadora era la siguiente: si funciona en El Agustino, puede funcionar en
cualquier distrito de Lima; y si funciona en José Leonardo Ortiz, en cualquier distrito del norte del
Peru.

#\VASQUEZ BERMEJO ,Oscar Guillermo.Tesis: Las politicas ptblicas y los adolescentes en
conflicto con la ley penal. posibilidades y limites en la aplicacion de la remision fiscal en el Perq,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. p. 146.
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como tal, aun si habia cometido delitos, y aun si habia cometido delitos muy
graves. Entre un enfoque paternalista y un enfoque puramente punitivo, habia
sitio para otro tipo de accién penal, el llamado justicia restaurativa.

Hay que decir que los derechos del nifio puestos en evidencia por la Convencion,
pero completados por numerosos instrumentos internacionales (particularmente
las Reglas de Beijing, de Riad y de La Habana), fijaron un nuevo marco

normativo que se impone a los Estados con reglas claras.

2.2.5.2. Formas de justicia restaurativa en Pera.
2.2.5.2.1. Proceso evolutivo.
2.2.5.2.1.1. Cddigo procesal penal.

En la actualidad existen en nuestro Codigo Procesal Penal Peruano normas
que habilitan la posibilidad de prescindir de la persecucién penal, estas normas
habilitadoras derivan de lo que se ha denominado Nuevo Paradigma de Justicia
restaurativa o Justicia Reparadora, entre ellas podemos encontrar al principio de
oportunidad o criterios de oportunidad, los Acuerdos reparatorios, terminacién
anticipada y la conclusién anticipada entre otros. Esté y otros principios se
perfilan como una excepcion al principio de legalidad consagrado en la

Constitucion y, como regla general, en la ley procesal penal.

Desde luego tras la incorporacion de este tipo alternativas de solucion de
conflictos. Se ha logrado la celeridad en la solucion de problemas conflictivos
obteniendo resultados favorables en las personas que se sometieron a dicho

proceso. Sin embargo, puede afirmarse que existe una tendencia internacional en

65



el Derecho Penal de adultos, bajo la influencia del Derecho Penal Juvenil, al
reconocimiento de la reparacién como causal que da lugar al archivo del proceso o
bien a prescindir o atenuar la pena®®. A pesar de lo anterior, debe reconocerse que
la extensién de la admision de la justicia restaurativa en el Derecho Penal de
adultos, no llega a tener la amplitud que presenta en el Derecho Penal Juvenil®.
En tanto Montero Aroca refiere que uno de los criterios para justificar estas
formas aproximadas de justicias restaurativas radica en la concepcién politica que
proclama la libertad del ciudadano para decidir tanto qué relaciones juridicas
materiales contrae como la mejor manera de defender los derechos subjetivos que

cree tener®’

Estos criterios de oportunidad o un Acuerdo reparatorio entre otros. estan
en funcién a la pena privativa de libertad, aunque el legislador, considera que
todos no merecen el encarcelamiento, sino que establece otras alternativas para
algunos delitos, asi, las multas, trabajos de utilidad social, arresto de fin de
semana, arresto domiciliario e inhabilitacion; éstos delitos son los que se atacan
con los Criterios de Oportunidad en especial con el Principio de Oportunidad,
empero, los Acuerdos reparatorios son mas atrevidos, pues casi todos los delitos
enumerados en el ordinal 6to del Articulo 2 del NCPP, no se refieren a aquellas

penas tan minimas, sino se refieren a penas casi todas a penas privativas de

8 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Gabriela (Compiladora), Resolucién alternativa de conflictos
penales. Mediacidn de conflicto, pena y consenso. Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000.
%_LOBET RODRIGUEZ, Javier, Principios de la fijacién de la sancién penal juvenil. En:
TIFFER SOTOMAYOR, Carlos/LLOBET RODRIGUEZ, Javier/DUNKEL, Frieder. Derecho
Penal Juvenil. San José, Editores llanud, 2002, p.397-400

8 MONTERO AROCA, Juan. Proceso Penal y Libertad. Ensayo polémico sobre el nuevo Proceso
Penal. Pamplona — Espafia .Editorial Civitas Thomson. Primera Edicién, 2008, p.317
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libertad, el legislador en tal sentido ha incrementado la discrecionalidad reglada
para el Fiscal, quien es el funcionario que por excelencia tiene que manejar
adecuadamente el ius persiquendi. Todo ello desde una Optica nueva que tiene que
Ver con una justicia restauradora.

Desde la implementacion del nuevo codigo procesal penal y mucho antes de
ello, se fue incorporando institutos procesales alternativos en la solucion de
conflictos, marcando de esta forma la génesis de un nuevo sistema acusatorio, que
a la par permitieron simplificar el proceso antes de judicializarlo o después de
iniciado.

La importacién de las nuevas instituciones, como los Criterios de
Oportunidad, ha conseguido de manera incontrastable humanizar y agilizar el
procedimiento penal. Implementacién de los mecanismos de justicia rapida,
entiéndase que es un derecho fundamental ser juzgado dentro de un plazo
razonable. Al promulgarse el Decreto Legislativo N° 638 cuando el 27 de abril de
1991, dispuso entre otras instituciones que se aplique ya el Principio de
Oportunidad, tratando de plasmar una ley que busque justicia y paz, en especial se
de una atencion rapida a los conflictos y la atencion oportuna del derecho de las
victima; aquella disposicion fue el inicio de una justicia restaurativa que es el
nuevo movimiento en el campo de la victimologia y la criminologia, desde el
conocimiento axiomatico del dafio que causa la conducta a las personas Yy
comunidades, se insiste que la implementacion de los mecanismos de justicia
restaurativa presentan como ventaja esencial que a las partes les permite participar

en este proceso que hace que ellas mismas auto compongan sus divergencias.
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Estas salidas alternas estan llevando al sistema a una concepcion restaurativa de
la justicia, propone "restaurar” la armonia social, recomponer los lazos humanos
y sociales rotos, en vez de castigar y provocar nuevas rupturas, y aspira a superar
el paradigma retributivo con un afan por mirar mas hacia el futuro que hacia el
pasado. También la Justicia reparadora se aleja de contenido disuasorios, en la
medida que se aspira a superar la dinamica punitivista e incapacitadora, e incluso
rehabilitadora, propia de las sanciones penales convencionales, a favor de una
dindmica generadora de buenas relaciones, mutualismo, paz y bienestar, que
sublime los instintos de venganza en sentimientos positivos hacia los otros y un
reforzamiento de la autoestima y que permita ver en la responsabilidad del
infractor una oportunidad para ponerlo en una posicion de confianza y

participacion en la comunidad.

2.2.5.2.1.2. Caodigo de los nifios y adolescentes y la Remision.
La Remisidn esté prevista en la legislacion peruana, especificamente en el Codigo
de los Nifios y Adolescentes (Ley 27337), promulgado el 2 de agosto del 2000, en
los articulos 204, 206 y del 223 al 228%. El Decreto Supremo N° 008-2006-
MIMDES®, publicado en el diario oficial EI Peruano el 28 de julio del 2006,
regula en especifico la aplicacion del articulo 206 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes en cuanto a los Programas de Orientacion al adolescente para el cual
se ha dispuesto la Remision y la supervision que corresponde ejercer al Ministerio

de la Mujer y Desarrollo Social (MIMDES), antes denominado PROMUDEH.

88Cadigo del nifio y adolescente
8 El Decreto Supremo N° 008-2006-MIMDES.Pdblicado en el diario oficial El Peruano el 28 de
julio del 2006
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La Remision es la separacion del proceso judicial del adolescente que ha
cometido una infraccion a la ley penal que no reviste mayor gravedad, con el
objeto de evitar o eliminar los efectos negativos que un proceso tendria para él,
procurando darle orientacion especializada dirigida a corregir su conducta y
contribuir a su desarrollo personal y social.

La Remision se respalda en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, suscrita
por casi todos los paises del mundo, incluido el Perd. La Convencion establece en
el articulo 40, apartado 1, que los Estados 1.

La REMISION Definicion legal de ADOLESCENTE Para efectos legales, se
considera adolescente a toda persona desde los 12 afios hasta cumplir los 18 afios
de edad, de acuerdo a lo establecido en el Articulo I del Titulo Preliminar del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

Esta definicion guarda perfecta concordancia con el Articulo 1 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. EI concepto de nifio usado en la Convencidn abarca
hasta los 18 afios cumplidos; por tanto, incluye al adolescente.*

Reconocen “el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes
penales (...) a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la
dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y
las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad
del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste
asuma una funcidn constructiva en la sociedad”.

El mismo articulo, en el apartado 3, sefiala que “los Estados Partes tomaran todas

las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,

%Gufa metodolégica de la remisién. Recuperado
de:http://www.justiciajuvenilrestaurativa.org/documentos/Reglamentos/guia%20metodologia%20
de%201a%20remision.pdf [consultado el 10/01/2017].
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procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes
se alegue que han infringido las leyes penales”, permitiendo “siempre que sea
apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a €sos nifios sin recurrir
a procedimientos judiciales”. El apartado 4 del mismo articulo dice que “se
dispondréa de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion
y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares de
guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras
posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los
niflos sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde
proporcion tanto con sus circunstancias como con la infraccion”. La remision es
tratada con amplitud en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores, conocidas como Reglas de Beijing.

El objetivo fundamental de la Remision es rescatar al adolescente que ha
cometido una infraccién que no es grave. Quiere evitar que el adolescente ingrese
al circulo vicioso que con frecuencia se abre al dictarse una sancion judicial. En
otras palabras, la Remisién quiere cumplir eficazmente con la garantia establecida
en el articulo 191 del Cddigo de los Nifios y los Adolescentes: “El Sistema de
Justicia del adolescente infractor se orienta a su rehabilitacion y a encaminarlo a
su bienestar”.

Asi mismo con la Remision se benefician: ¢ El adolescente, porque se le brinda la
oportunidad para realizarse como persona util a la sociedad. ¢ La familia, porque
se recompone la unidad familiar y mejoran las relaciones entre el adolescente y
sus padres. * La sociedad, porque gana un ciudadano responsable que contribuye

al desarrollo de la comunidad.
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En consecuencia para hablar de Remision, es necesario: ¢ Que exista una
infraccion a la ley penal que no revista gravedad. ¢ Que el sujeto de la infraccion a
la ley penal sea un adolescente. * Que el adolescente consienta en cumplir el
Programa de Orientacion dispuesto para él. Asimismo, junto con los criterios
anteriores, la autoridad debera tener en cuenta los antecedentes del adolescente y
su medio familiar.

Finalmente el efecto juridico basico de la Remision es hacer que el adolescente
quede excluido del proceso que se le sigue o que se le pudiera seguir por haber
cometido una infraccion a la ley penal. En consecuencia, no se le abre proceso o
éste queda extinguido. Otro efecto juridico importante se relaciona con la
responsabilidad penal del adolescente. En efecto, la aceptacion de la Remision no
implica para el adolescente el reconocimiento de la infraccion que se le atribuye.

Tampoco genera antecedentes en su contra™.

2.2.5.2.2 Normatividad sobre salidas alternativas de conflictos en Pera.
Encontramos que el Articulo 1302 y el Articulo 1303 del Cadigo Civil de
1984, dispone que las partes, bajo concesiones reciprocas y/o acuerdos, decidan
sobre algun asunto dudoso o litigioso, al extremo que podian transigir sobre la
responsabilidad civil que provenga de delito. Obviamente el acuerdo de los
sometidos al conflicto penal, no hacia de modo alguno enervar el ius persiquendi

.El acuerdo que es el sustento de la Transaccion tenia un solo &mbito, el Civil.

%'Gufa metodolégica de la remisién. Recuperado
de:http://www.justiciajuvenilrestaurativa.org/documentos/Reglamentos/guia%20metodologia%20
de%201a%20remision.pdf [consultado el 10/01/2017].
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Asi también el Decreto Legislativo N° 638% instituyo por primera vez la
institucion del Principio de Oportunidad, muy similar a los ACUERDOS
REPARATORIOS, aquel esta vigente en nuestro pais desde hace veintiséis afios

sus éxitos son relativos.

Suméndose a ello la Ley N° 28117%para reforzar la institucién del
Principio de Oportunidad, incrementa las posibilidades de una salida alterna al
proceso penal, creando a los ACUERDOS REPARATORIOS ya con nombre
propio y apartandose del Principio de Oportunidad, aunque ambas instituciones
siguen siendo regulados en el Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 638; los
acuerdos reparatorios quedaban circunscritos a los delitos de Lesiones Leves,
Hurto tipo simple y Apropiacién llicita; y en todos los Delitos Culposos; ésta
norma fue la partida de nacimiento de los acuerdos reparatorios como institucion
independiente, con causas y efectos muy propios.

Finalmente el Cdédigo Procesal Penal, promulgado por el Decreto Legislativo
N° 957% en el articulo 2 se reconoce expresamente al Principio de Oportunidad y
a los acuerdos reparatorios, éste ya no solo circunscrito a los delitos de hurto,
lesiones leves, apropiacion ilicita y delitos culposos; sino también aplicable a los
delitos de hurto de uso, hurto de ganado, apropiacion irregular, fraude en la
administracion de personas juridicas, dafios tipo simple y libramiento indebido, es
decir, su tabla se incremento a otros delitos; y pese a la enumeracion taxativa, deja

la posibilidad de incrementar otros delitos, cuando se afecte "bienes juridicos

% publicado en el Diario Oficial “El Peruano” del 27 de Abril del afio 1991.
% publicado en el diario oficial El Peruano el 10 de diciembre del afio 2003.
% publicado en el diario oficial El Peruano el 22 de julio del afio 2004.
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disponibles”. Esta es la ultima norma vigente y que se viene aplicando a todos los

distritos judiciales en las que esta vigente el Nuevo Codigo Procesal Penal.

2.2.5.2.3. La justicia restauradora y su enfoque hacia la victima.

La Victimologia, esta puede ser definida como la ciencia multidisciplinaria
que se ocupa del conocimiento relativo a los procesos de victimacion y
desvictimacion. Concierne pues a la victimologia el estudio del modo en que una
persona deviene victima, de las diversas dimensiones de la victimacion (primaria,
secundaria y terciaria) y de las estrategias de prevencién y reduccion de la misma,
asi como del conjunto de respuestas sociales, juridicas y asistenciales, tendientes a
la reparacion y reintegracién social de la victima.
La Victimacion, es el proceso por el que una persona sufre las consecuencias de
un hecho traumatico; en ese sentido para entender ello, debemos distinguir dos
dimensiones del mismo, por una parte, la consideracién de los factores que
intervienen en la precipitacion del hecho delictivo o traumatizante; por otra parte,
el impacto de tal hecho sobre la victima, eso es, el modo de vivir la experiencia de
la victimacion y el conjunto de condiciones de las que el impacto del hecho
depende. Basicamente encontraremos a Vvictimas de riesgo y victimas vulnerables;
la literatura victimoldgica se ha centrado en la primera dimension, esto es el
estudio de la experiencia individual, subjetiva y relativa culturalmente, el estudio
de la victima en tanto fenomeno complejo, obliga a considerar los factores de
caracter individual, social y cultural que determinan el hecho de llegar a ser
victima que, por otra parte, condicional y modulan el modo de vivir la referida

experiencia.
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En un sistema de Justicia restaurativa se tiene que comprender la existencia
de una victimacion primaria la persona que sufre, de modo directo o indirecto,
dafos fisicos o psiquicos derivados de un hecho delictivo o acontecimiento
traumatico, los dafios no se limitan a la afectacion al bien juridico, sino que
alcanza a los dafios psiquicos derivados de los delitos.

Por ejemplo sexuales, ajenos a la ofensa contra el bien juridico libertad
sexual, o de delitos patrimoniales como el robo en el domicilio; la victimacion
secundaria constituye el conjunto de costos personales que tienen para la victima
de un hecho delictivo su intervencion en el proceso penal en el que éste es objeto
de enjuiciamiento, por ejemplo los interrogatorios policiales o judiciales, la
exploracién médico forense o el contacto con el ofensor en el juicio oral y hasta el
tratamiento informativo por los medios de comunicacion masiva; la victimacion
terciaria es el conjunto de costos de la penalizacién sobre quien la soporta
personalmente o sobre terceros, este concepto tiene que ver con la idea de que los
costos del delito sobre las personas y sobre la sociedad deben ser ponderados con
los costos de la penalizacion del infractor para él mismo, para terceros o para la
misma sociedad. Todos éstos aspectos los tiene que asumir una justicia
restaurativa si se pretende que la victima no sea tratada solo simbdlica, sino con

verdadera intencion de lograr su reintegracion de la victima en la sociedad.
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2.2.5.2.4. Derechos de las victimas en el nuevo proceso penal
Encontramos:

e Informacion, el derecho a la informacion sobre la evolucion de la causa
penal derivada del hecho punible sufrido, sobre sus posibilidades de
participacion, para el caso peruano esta previsto en el articulo 95°, ordinal
1°, inciso a) del NCPP;

e Participacién, Los derechos de participacion se manifiestan en diversas
exigencias por ejemplo facilitar medios de prueba, derechos cuya
realizacion efectiva puede articularse a través del derecho a mostrarse
parte y a constituirse en acusacion particular; se impide la confrontacion
visual entre el imputado y la presunta victima o el careo en caso que ésta
sea mayor de edad, no debe haber la posibilidad de acordar que la
declaracion de las victimas especialmente vulnerables no se reproduzca en
el juicio oral si ello, oidas las partes, no se estima necesario para los fines

I°; un capitulo fundamental es el

del proceso, exigen una reforma lega
referido al cambio cultural tiene que ver con el desarrollo de la justicia
reparadora, en su manifestacion mas divulgada, este nuevo paradigma es
la mediacién penal; también éste derecho se encuentra reconocido en el
articulo 95° ordinal 1°, inciso b).

e Proteccion, el articulo 8 DM establece el deber de los Estados de proteger

a las victimas en lo que respecta a su seguridad e intimidad, siempre que

exista un riesgo grave de represalias o claros indicios de una intencion

% TAMARIT SUMALLA, Joseph Ma. La proteccién del menor victima de abuso sexual en el
proceso Penal. Pamplona, 2002, p. 138.
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clara de perturbar la vida privada; el NCPP, también reconoce éste
derecho en el Articulo 95° ordinal 1°, inciso c);

e Asistencia, La asistencia se proyecta mas alla de los estrictos causes del
proceso penal. Ejemplo derecho a la asistencia letrada, pues incluye
cualquier otro tipo de asesoramiento, referido a su papel en las
actuaciones.

e Reparacion la victimologia reclama un concepto amplio de reparacion.
La reparacion penal no puede identificarse con el contenido de la
responsabilidad civil derivada del delito, de esta manera la Reparacién
Civil no puede ser considerado como una tercera via, junto a las penas y
las medidas de seguridad, tal como lo propone Roxin®.

En ese orden de consideraciones, en el ordenamiento penal peruano la reparacion
a la victima no se configura como una sancion, el Cédigo Penal de 1991 ha
incluido timidamente consideraciones de caracter reparatorio (Articulo 78° inciso
3° in fine del C.P.) entre los requisitos para su acuerdo. Si se configura la
reparacion a la victima o a la sociedad como sancién auténoma®’, podemos ya
entender al Principio de Oportunidad y a los Acuerdos reparatorios como una
especie de pena, alternativa al de privativa de libertad, con naturaleza restrictiva
de derechos, ademas de incluirla posteriormente entre los sustitutivos a la pena

privativa de libertad, con tal criterio muchos reos en carcel saldrian libres pero

% TAMARIT SUMALLA, Joseph Ma, La reparacion a la victima en el Derecho Penal (estudio y
critica de las nuevas tendencias politico criminales), Barcelona, Editorial Fundacion Jaume Callis,
1994, p.131

% Situacién que asi no ocurre, pues el Articulo 92 del C.P. precisa: La reparacion civil se
determina conjuntamente con la pena. De modo tal que la pena no es la reparacion civil, ni estaes
pena.
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tienen que reparar en forma efectiva el dafio que han causado y eso seria una
pena.
2.2.5.2.5. Acuerdo y consentimiento de la victima en el conflicto penal.

La doctrina alemana distingue en la Teoria de la Diferenciacion al Acuerdo
del Consentimiento. Se incluyen en el acuerdo, todos los delitos que se dirigen
directamente contra la voluntad de la victima y su libre ejercicio, en los que se
considera que el consentimiento a la lesion del bien juridico conduce a la
desaparicion de la lesividad del comportamiento. En cambio el consentimiento es
excluyente de responsabilidad penal a la disposicion del bien juridico por parte de
la victima. Y conforme a las eximentes de la responsabilidad penal, el articulo
20°, ordinal 10° del NCPP, precisa que el consentimiento en ocasiones puede
conducir a la exclusion de la responsabilidad penal El bien juridico puede ser de
dos categorias si es individual o colectivo.

Sobre ello el profesor José Hurtado® sefiala que la nocién de bien juridico,
elaborada por Birnbaum, fue introducida por Binding en la sistematica del
Derecho penal y transformada por Franz Von List en tema central del mismo, el
criterio de éste fue de caracter socio -juridico; citando a Maurach y Baumann
precisa que los bienes juridicos son los "intereses juridicamente protegidos" que
son vitales y propios para la libre autorrealizacion del hombre relacionado a su
entorno social. Existiendo  bienes indisponibles como también bienes
disponibles, esto es un bien individual o colectivo, si es individual el sujeto puede
disponer el bien, si es colectivo no es posible su disposicion, pues existen

intereses colectivos, difusos o estatales que no permiten al individuo disponer

% HURTADO POZ0, José. Manual de Derecho Penal Parte General. Lima, 1978, p.5
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mas alla de lo que individualmente le corresponda. En nuestro pais, tenemos una
enumeracion taxativa respecto a los delitos patrimoniales susceptibles de
Acuerdos, como son el hurto, la estafa, la apropiacién ilicita, los dafios y otros
similares y hasta el propio delito de fraude en la administracion de persona
juridica.

Los bienes disponibles no ha sido un impedimento para entender que por ejemplo
un homicidio culposo tipo simple o base puede ser materia de un acuerdo
reparatorio, situacion por ejemplo, imposible en el sistema Venezolano que
admite el acuerdo solo hasta las lesiones dolosas o culposas y no a las lesiones
culposas graves u homicidios culposos®®.En estando de acuerdo con la forma en la
que se viene aplicando estas formas de justicia restaurativa , no solo sobre delitos
menores, sino también sobre aguellos de mayor relevancia, hace que esta se
prolifere y pueda esta ser utilizada antes o después de un proceso, mas aun si esta

trata de menores.

2.2.5.3. Estudios comparativos con otras legislaciones sobre justicia
restaurativa
2.2.5.3.1 Argentina.-
En el &mbito de la justicia penal juvenil se ha promovido la incorporacion
de la mediacion como un procedimiento complementario y no solo alternativo. De
esta forma, en el sistema penal para jovenes victimarios de Argentina la ley

22.278, en su el articulo448, menciona que “...teniendo en cuenta la modalidad

% EI Codigo Procesal penal venezolano hasta el afio 1999 admitfa los acuerdos reparatorios para
los delitos culposos sin hacer distincién alguna; a partir del afio 2000, en su exposicion de
motivos de su COPP declara la improcedencia de los acuerdos reparatorios cuando hay lesiones
culposas con resultado muerte o cuando haya lesiones culposas graves.
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del hecho, los antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la
impresion recogida por el Juez. En este marco es posible considerar que un
acuerdo entre las partes, o la reparacion del dafio a satisfaccion de la
victima...” (Lo destacado no es del original), ejemplo que podria tenerse como
una intento de introduccion del instituto de la mediacion-reparacion en la
legislacion argentina mediante la consagracion del principio de oportunidad
procesal.

Asi como muchos otros paises del globo, Argentina incluyo en su legislacién las
pautas de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio por lo que se dio cabida la
mediacion reparacion como solucion alternativa a las penas y medidas de

seguridad®

.En el afio 2000, siguiendo hacia una derecho menos retributivo para
las personas menores de edad, se elabor6 un proyecto de mediacion penal juvenil
y se redactd el proyecto de ley sobre el Régimen Legal aplicable a Personas
Menores de 18 afios Infractoras de la Ley Penal en el cual se establece el principio
de oportunidad reglado y la conciliacion, proyecto destinado a modificar el
régimen penal juvenil, incorporando el instituto de la mediacién50. Dicho cuerpo
normativo en su articulo 1051 sefiala:

“Mediacion. El juez podrd cuando lo crea conveniente de oficio o a peticion de la
defensa del nifio o del fiscal, autorizar, previo acuerdo de estos, que algun

servicio publico o privado habilitado a tal efecto, procure un acercamiento entre

el nifio y quien aparezca como victima del delito que se le atribuye. Si esta

1%Art. 40.3.b de la Convencion mencionada sefiala: “Los Estados partes tomaran todas las
medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e
instituciones especificas para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o
a quienes se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes, y en particular: ... b. Siempre
gue sea apropiado y deseable la adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a
procedimientos judiciales, en el entendimiento que se respetaran plenamente los derechos
humanos y las garantias legales”.
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mediacion diera como resultado una composicion del conflicto entre ambos,
incluso a traves de la reparacion del dafio causado, o el compromiso asumido por
aquel o sus padres de repararlo podra disponerse el archivo de la causa”.

Este tipo de mecanismos permiten la introduccion de los principios restaurativos a
la legislacion argentina lo cual es un reflejo de la realidad que se ha venido
viviendo en los ultimos afios a nivel latinoamericano.

2.2.5.3.2. Chile

Es a partir del afio 2000, con la reforma procesal penal que se vislumbran los
primeros elementos de justicia restaurativa en sistema penal chileno. La reforma
incorpora como salidas alternativas al conflicto penal, la suspension condicional
del procedimiento y los acuerdos reparatorios institutos que obedecen a la
necesidad de descongestionar el sistema, impulsando soluciones anteriores al
juicio, hasta un mayor reconocimiento del interés de la victima en cierta categoria
de delitos menores, donde aparece méas conveniente a sus intereses, que el
conflicto sea resuelto de un modo distinto al juicio.

El acuerdos reparatorio, constituyen el primer y Unico antecedente, actualmente
vigente, de la evolucion en Chile de un sistema retributivo a uno con elementos
restauradores.

En cuanto a la materia penal juvenil mediante la Ley 20.084*"

denominada la Ley
de Responsabilidad del Adolescente del 6 de junio de 2007, incorpora el modelo
de responsabilidad penal. Este cuerpo normativo en su articulo 10 habla de la

reparacion del dafio, la cual consiste en “la obligacion de resarcir a la victima el

perjuicio causado con la infraccion, sea mediante una prestacion en dinero, la

104 ey de responsabilidad del adolescente, Ley N° 20.084 del 06 de junio del 2007. Chile.
Recuperado de: http://www.bcn.cl/leyes/244803. [Consultado 22/01/2017]
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restitucion o reposicion dela cosa objeto de la infraccion o un servicio no
remunerado en su favor. En este ultimo caso, la imposicién de la sancién
requerira de la aceptacion previa del condenado y de la victima”.

Esta es una de las posibles sanciones a las que se expone una persona menor de
edad al momento de cometer algin delito menor o contravencién , ya que la ley
en su articulo 102 inciso J sefiala que el juez podra imponer al adolescente
Unicamente como sanciones contravencionales, la reparacion material del dafio;
las disculpas al ofendido o afectado; realizar una servicios en beneficio de la
comunidad, de ejecucion instantanea o por un maximo de tres horas, sanciones no
privativas de libertad que reflejan una naturaleza restaurativa.

2.2.5.3.3. México

Es uno de los paises latinoamericanos que en los Gltimos afios incorporo el uso de
practicas restaurativas en su ordenamiento. En el 2001, mediante ley se reformo el
articulo 20 de la Constitucion Mexicana, con el fin de promover el uso de la
justicia restaurativa dentro de la legislaciébn mexicana. Estas enmiendas a la
Constitucion, no solo permitieron el uso de salidas alternas y de naturaleza
restaurativa en el proceso penal, sino que ademas se reconocieron los derechos de
las victimas dentro del mismo.

De esta forma el articulo 20%2

en lo que nos interesa sefiala: “En todo proceso de
orden penal, el inculpado, la victima o el ofendido, tendrén las siguientes
garantias:

A. Del inculpado (I.-...)

B. De la victima o del ofendido:

1%2Constitucion politica de los estados Mexicanos. Constitucién federal de 1917 con reformas hasta
2004 (vigente). Recuperado de :
<http://pdba.georgetown.edu/constitutions/mexico/mexico2004.html>[consultado 14/02/2017].
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I.- Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor
establece la Constitucion y, cuando lo solicite, ser informada del desarrollo del
procedimiento Penal;

In.-(..)

I11.- Recibir, desde la comision del delito, atencion medica y psicolégica de
urgencia;

Estos cambios dentro de la normativa mexicana, son la base para la creacion de
medidas alternativas para la resolucion de conflictos fuera del sistema penal asi
como para la reparacion de la victima/ofendido del delito.

Asi mismo la Ley de Justicia para adolescentes del Estado de México, del afio
2007, también incluyé formas alternativas para finalizar el proceso penal y buscar
la reparacion de la victima en aquellos delitos cometidos por personas menores de
edad. El articulo 175'% de la Ley en estudio establece la posibilidad de aplicar una
Suspension del Procedimiento a Prueba en los casos en que la conducta delictiva
sea susceptible de reparacion del dafio.

2.2.5.3.4. Colombia

La Ley 906 de 2004 expidié el nuevo y actual Cddigo de Procedimiento Penal
colombiano, el cual desarrolla un capitulo sobre la justicia restaurativa,

estableciendo sus definiciones, reglas 30 generales, condiciones para la remision

18Art 175 de la Ley mencionada sefiala: En los casos en los que la conducta antisocial que
presuntamente se atribuya al adolescente esté considerada como grave y sea susceptible de
reparacion del dafio en los términos de esta ley, procederd la suspension condicional del
procedimiento a prueba, a solicitud del Ministerio Publico para Adolescentes (...)La solicitud
debera contener un plan de reparacién del dafio causado por la conducta antisocial y un detalle de
las condiciones que estaria dispuesto a cumplir el adolescente conforme al articulo siguiente. El
plan podra consistir en una indemnizacion equivalente a la reparacién del dafio que en su caso
pudiera llegar a imponerse 0 una reparacion simbdlica, inmediata o por cumplir a plazos
(...)”.Recuperado de:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Estatal/ESTADO%20DE%20MEXICO/Leyes/MEXLEY 65.pdf.
[consultado 24/01/2017]
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de programas de justicia restaurativa, mecanismos. La conciliacion pre-procesal,
la conciliacion en el incidente de reparacion integral y la mediacion, como
mecanismos de la justicia restaurativa desarrollados cada uno respectivamente:
Cadigo de Procedimiento Penal Colombiano

Articulo 518. Definiciones.- Se entendera por programa de justicia restaurativa
todo proceso en el que la victima y el imputado, acusado o sentenciado participan
conjuntamente de forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del delito
en busca de un resultado restaurativo, con o sin la participacion de un facilitador.
Se entiende por resultado restaurativo, el acuerdo encaminado a atender las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr
la reintegracién de la victima y del infractor en la comunidad en busca de la
reparacion, la restitucién y el servicio a la comunidad.

Articulo 519. Reglas generales. Los procesos de justicia restaurativa se regiran
por los principios generales establecidos en el presente codigo y en particular por
las siguientes reglas:

1. Consentimiento libre y voluntario de la victima y el imputado, acusado o
sentenciado de someter el conflicto a un proceso restaurativo. Tanto la victima
como el imputado, acusado o sentenciado podran retirar este consentimiento en
cualquier momento de la actuacion.

2. Los acuerdos que se alcancen deberan contener obligaciones razonables y
proporcionadas con el dafio ocasionado con el delito.

3. La participacion del imputado, acusado o sentenciado no se utilizard como

prueba de admision de culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores.
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4. El incumplimiento de un acuerdo no debera utilizarse como fundamento para
una condena o para la agravacion de la pena.

5. Los facilitadores deben desempefiar sus funciones de manera imparcial y
velaran porque la victima y el imputado, acusado o sentenciado actien con mutuo
respeto.

6. La victima y el imputado, acusado o sentenciado tendran derecho a consultar a
un abogado.

Articulo 520 Condiciones para la remision de los programas de justicia
restaurativa. El fiscal o el juez para remitir un caso a los programas de justicia
restaurativa, debera:

1. Informar plenamente a las partes de sus derechos, de la naturaleza del proceso y
de las posibles consecuencias de su decision.

2. Cerciorarse que no se haya coaccionado a la victima ni al infractor para que
participen en procesos restaurativos o acepten resultados restaurativos, ni se los
haya inducido a hacerlo por medios desleales.

Articulo 521. Mecanismos. Son mecanismos de justicia restaurativa la
conciliacion pre-procesal, la conciliacion en el incidente de reparacion integral y
la mediacion.

2.3.-Definicion de Términos.-

Reinsercion Social.- Volver a integrar a la sociedad a alguien que estaba
condenado penalmente o marginado a través de politicas publicas que debe
ofrecer el estado.

Doctrina de la proteccion integral.- la proteccion integral de los nifios y

adolescentes son titulares de todos los derechos humanos, ademas indivisibilidad
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y no jerarquizacion; exigibilidad de estos derechos, sean individuales o
colectivos, de manera tal que resulte directamente aplicable ante cualquier juez o
autoridad. La enumeracién de los derechos aludidos no excluye a otros que sean
necesarios para el pleno desenvolvimiento moral y material del nifio y del
adolescente y que se derive de su condicién de persona'®.

Mediacion Penal.- Este es un proceso que provee una oportunidad a la victima
interesada de reunirse con el infractor en un escenario seguro y estructurado,
enfrentdndose en una discusion del delito con la asistencia de un mediador

calificado.

o ' BRAVO GAMARRA, Deysi. E. El adolescente infractor en el Per(, Lima. Editorial
Jurista Editores, 2014. p.45.
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CAPITULO Il
RESULTADOS Y DISCUSION DE LA INVESTIGACION
3.1. Resultados doctrinarios.-
3.1.1. Posiciones a favor de la aplicacion de la justicia restaurativa.
La revision doctrinaria del tema de investigacion, nos ha dado los siguientes
Resultados: Por un lado trataremos las posiciones en favor de la justicia
restaurativa; y por otro lado se abordara a los autores en contra de la su aplicacion.

En primer lugar Bazemore, Gordon y LodeWalgrave'®

enfatizan que: En la
justicia restaurativa se dice que el hecho delictivo se concibe como un
quebramiento a la paz. De acuerdo con ello, la justicia restaurativa opera para
restablecer esa paz, trabajando por sanar a las victimas, los ofensores y las
comunidades que han sido lesionadas por un crimen, dandoseles la oportunidad de
involucrarse activamente en ello, tan pronto como sea posible. Por tanto la idea de
la sanacion de las heridas causadas por el hecho delictivo tiene un caracter
esencial en la justicia restaurativa.

En la justificacion de los principios basicos de la ONU para la utilizacion de
programas de justicia restaurativa en materia penal de 2002, se expresa claramente
esta idea de la sanacién de las heridas. Se dice: “Consciente de que este enfoque
da a las victimas la oportunidad de obtener reparacién, sentirse mas seguras e

intentar cerrar una etapa, permite a los delincuentes comprender mejor las causas

y los efectos de su comportamiento y asumir una genuina responsabilidad, y

1%5Bazemore, Gordon / Walgrave, Lode, Justicia Juvenil Restaurativa: en busca de fundamentos y
Un esquema para la reforma sistémica. Es: Bazemore, Gordon / Walgrave, Lode (Editores).
Juvenil Restaurativo Justicia. Reparacion del dafio de la delincuencia juvenil.Monsey,
WillowTreePress, 1999, pp. 54-57; Van Ness, Daniel / Morris, Allison / Maxwell, Presentacion de
la justicia restaurativa. Es: Morris, Allison / Maxwell, Gabrielle (Editores). Justicia Restaurativa
para Jovenes. Portland, Hart Publishing, 2002, pp. 5-6. En Revista juridica lus Doctrinaria
Recuperado En http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/13602/12922-
[consultado el 12-02-2017]

86


http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/13602/12922-
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/13602/12922-

posibilita a las comunidades comprender las causas profundas de la accion
delictiva, promover el bienestar comunitario y prevenir la delincuencia”
Asimismo indica que no puede desconocerse que también los victimarios pueden
ser afectados por el hecho delictivo, habiendo sido marcados por el mismo.

La justicia restaurativa trata de buscar precisamente la superacion de esa
situacion, permitiendo la superacion de las heridas producidas por el hecho
delictivo. Para ello dice el autor que la forma tradicional de la mediacion autor-
victima, permite el encuentro entre ambos, con la intervencién de un experto en
mediacion, que previamente ha tenido una serie de entrevistas con la victima y el
victimario, procurando que el encuentro cara a cara entre autor y victima se
realice en condiciones de seguridad.

Y acerca del papel del mediador, Joseph Ma. Tamarit y Carolina Villacampa®®
indica, que: El proceso reparador exige una conduccion profesionalizada. Para
ello resulta clave la figura del facilitador, alguien ajeno al hecho y a las partes que
debe preparar con éstas el escenario del posible dialogo, explorar su capacidad y
disponibilidad para tomar parte en el mismo y adoptar estrategias que permitan
una comunicacion que pueda resultar satisfactoria para todas ellas, favoreciendo
que ellas mismas encuentren soluciones viables y proporcionadas. Agregando,
que, la profesionalidad del facilitador debe dotarle de los instrumentos necesarios
para gestionar cada situacién concreta en funcion, principalmente, de las
necesidades de la victima, reforzando su autoestima y evitando contactos que
pueden ser dafiinos o a los que la victima se puede ver impulsada por razones

exteriores 0 poco maduradas (presiones del entorno, prejuicios morales).

106 Tamarit, J. M./Villacampa, C. Victimologia, justicia penal y justicia reparadora. Bogot,
Ibafez, 2006, p.303
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En esa linea Javier Llobet Rodriguez’® dice: Debe resaltarse que la justicia
restaurativa es mucho mas que una forma de solucion de los conflictos producidos
por un hecho delictivo, sino que ha sido utilizada con gran éxito para solucionar
problemas que se presentan en el ambito educativo, familiar, laboral y
corporativo. Se habla asi, por ejemplo, de circulos escolares, que “pueden ser
utilizados por maestros y profesores para tratar asuntos de la clase o como un
método de aprendizaje”, igualmente de circulos de violencia doméstica que
“abordan el dafio causado en el hogar”.

También las ideas de justicia restaurativa han sido muy utilizadas para solucionar
problemas en el sistema penitenciario, ello con respecto a las relaciones de
convivencia entre las personas privadas de libertad. Agrega a ello que la justicia
restaurativa no solamente tiene importancia como una forma de solucion de
conflictos durante el procedimiento penal, sino también durante la ejecucion de la
pena privativa de libertad.

Por ello la justicia restaurativa hace referencia en general a una serie de
principios en que se basa la misma, pero que los diversos programas existentes
presentan importantes diferencias entre si. Asi en los Gltimos afios se ha ampliado
el marco en que opera la justicia restaurativa, de modo que diversos programas
involucran no solamente a la victima y al autor, sino también a sus familiares y
hasta a la comunidad.

Al respecto se pone mucho énfasis principalmente en la victima, y tras el

surgimiento de la justicia restaurativa se da en el marco del Ilamado renacimiento

1%7Javier Llobet Rodriguez ,Justicia restaurativa y garantias en la justicia penal juvenil,p.15. En
Revista juridica lus Doctrinaria

Recuperado En <http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/13602/12922-
>[consultado el 12-02-2017]
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o redescubrimiento de la victima, que ocurre principalmente a partir de la década
de los setenta del siglo pasado.

Y respecto a ello el Grupo de Expertos de la ONU que elaboré en 2002 unos
principios basicos para la utilizacion de programas de justicia restaurativa en
materia penal indico: “La justicia restaurativa se habia desarrollado en parte
como respuesta a la exclusion de las victimas y procuraba reparar esa
circunstancia, pero ese empefio no debia determinar una reduccién indebida del
papel del Estado en el enjuiciamiento de los delincuentes y en el mantenimiento
de la vigilancia y las salvaguardas esenciales durante el proceso.

Era necesario establecer un equilibrio viable entre la influencia del Estado, los
delincuentes y las victimas, tanto en general como en el contexto de cada caso
concreto”. Resaltando que, la justicia restaurativa se tiende a enfatizar la
preocupacion fundamental en la victima, contraponiendo ello con la atencion que
le otorga la justicia penal al delincuente.

3.1.1.1. Efectividad de la justicia restaurativa.

Posteriormente, debido al dramético crecimiento y expansién del movimiento de
justicia restaurativa en el ambito criminal se ha visto asociada a programas que se
relacionan con criminalidad leve, especialmente en el &mbito de la justicia penal
juvenil. Sacar a los nifios, particularmente si son autores de delitos leves, del
sistema de justicia criminal ha sido visto como una buena estrategia para
enfrentar estos conflictos, especialmente para prevenir el comienzo de una carrera
criminal.

Al respecto Hudson, menciona "Los jovenes infractores necesitan desarrollarse

en un ambiente alejado del delito, lejos del castigo y la estigmatizacion que
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restringe sus posibilidades de vincularse a otros jovenes que no delinquen, de
encontrar empleo y de asumir responsabilidades familiares y ciudadanas'®".

En efecto, la existencia de evaluaciones de programas y proyectos que usan la
aproximacion restaurativa, a la vez de mostrar altos niveles de satisfaccion de las
partes involucradas, también han registrado impactos en la disminucién de la
reincidencia. Tal es el caso de estudios realizados en Ohio y Texas, en cuanto a la
aplicacion de justicia restauradora sobre delitos graves obteniendo resultados
satisfactorios, tal y como dice Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina,
estudio que ha constatado de forma empirica incontestable’® la activacion de
dichos mecanismos en supuestos de altisima victimizacion arrojando
consecuencias y resultados efectivamente reparatorios de altisimo valor, aun
cuando éste deba medirse en estos supuestos atendiendo a criterios mucho mas
cualitativos que cuantitativos.

Sin embargo existen posiciones que todavia dudan de la efectividad en cuanto a la
aplicacion de la justicia restaurativa sobre delitos graves, manteniéndose en una
posicion media. En esta linea encontramos a LIDON, José Maria, cuando refiere:

no se alcanza a identificar con claridad porque pueden ser vélidas las finalidades

restaurativas en un supuesto de infraccién menor y, sin embargo, puedan excluirse

1%UDSON, B. Justicia y violencia de genero. Desviacion o justicia efectiva? . Revista Britanica
de criminologia, 2002, p.618

1% VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina: La justicia restaurativa en los supuestos de violencia de
género, en la obra colectiva La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones, Granada. Editorial
Comares, 2012, pp. 90.( donde se precisa los resultados de los estudios desarrollados en Ohio y
Texas en los que participaron 79 victimas, directas e indirectas, en delitos contra la vida, de graves
lesiones y contra la libertad sexual, de las cuales 71 manifestaron un alto grado de satisfaccion
consecuente a su participacion en los programas de mediacion  disefiados.
UMBREIT/VOS/COATES/BROWN: «Victim Offender Dialogue in violent cases: a multisit
estudy in the UnitedStates», en Acta Juridica, 22, 2007, p. 22.)
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de forma aprioristica en infracciones mas graves™°. Sobre ello se ha establecido
que puede darse mayor facilidad, y disponibilidad, de los agentes involucrados a
someterse a los mecanismos extraprocesales de mediacion restaurativa, de forma
voluntaria. Por ello resulta poco sélido que pueda presumirse la ineficacia del
sistema reparatorio en un supuesto, por ejemplo, de inexistencia de voluntariedad
de las partes.

3.1.1.2. Lajusticia restaurativa y el abolicionismo.

No obstante la mayoria de los autores con afinidad a la justicia restaurativa,
aseveran el fracaso del sistema de justicia criminal a lo largo de la historia para
abordar el problema de la criminalidad juvenil. El hecho de que gobiernos y
politicos estén permanentemente innovando y proponiendo nuevas panaceas para
manejar el conflicto y la constante demanda de los instrumentos internacionales
de derechos humanos por alternativas para los jovenes ofensores son finalmente
sefiales de ello. La céarcel y otras respuestas del sistema penal no han sido
ineficaces solamente para disminuir la reincidencia, sino que en muchas
ocasiones son un factor que la aumenta, a tal punto que no se ha cumplido con los
fines de la pena, esto es la resocializacion y /o reeducacion de los infractores o
sentenciados por algun delito.

En contraste a ello el asiduo defensor de la filosofia restaurativa PEISQUIERA
LEAL™, Jorge indica: que la justicia restaurativa es un sistema democratico del
derecho penal de intervencion minima que promueve la paz social y en

consecuencia la armonizacion de las relaciones intrapersonales e interpersonales

19| IDON, José Marfa. Justicia Restaurativa, una Justicia para el siglo XXI: Potencialidades y
Retos. Editorial Deusto digital-Bilbao,2013.p.116

Mpesqueira Leal, Jorge. Op. Cit en el sitio “Mediacién Monterrey. Recuperado en
http://blogdemediacionmonterrey.blogspot.com/ consultado el [14/02/2017]
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dafadas por la comision del delito mediante la solucidn auto compositiva a través
de atender las necesidades de los protagonistas directos e indirectos del conflicto.
En consecuencia, este no pretende el abolicionismo del sistema justicia
tradicional, ya que este nuevo paradigma es la columna vertebral del nuevo
sistema de justicia. En el que se debe respetar los derechos de los demas, por lo
que vendria ser lo més esencial.

Agrega ademas, que la justicia restaurativa no es un MASC, es una corriente del
derecho penal, criminolégico, victimologico, penoldgico, y es muy compleja para
encasillarla como mecanismo alternativo de solucion de conflictos.

Esta corriente tiene su base en la escuela clasica (represiva) que se preocupa por
la sociedad, y luego de ello la neoclésica (positiva) que se preocupa por el
delincuente (terapéutico), y quien se preocupa de la victima? Alli aparece la
justicia restaurativa como corriente 0 modelo en materia penal, o como escuela
de pensamiento juridico penal que importa a la victima, delincuente como
victimario, e importa la comunidad como generadora de la criminalidad o como
victima de la criminalidad.

Entendiendo con ello que son procesos restaurativos, la mediacién, conciliacion,
y las reuniones restaurativas. Los circulos restaurativos y cualquier forma de
proceso restaurativa que tienda a restaurar, sanar, cicatrizar heridas
socioemocionales generadas por el conflicto.

Finalmente, la normatividad nacional tiene todos los mecanismos idoneos
mecanismos para hacer efectiva su aplicabilidad, teniendo como pilar base a la
constitucion que reconoce la proteccion del menor, y consecuentemente las

demas normas derivadas de ella que reconocen formas explicitas de justicia
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restaurativa, teniendo como ejemplo la remision del menor en los casos que el

codigo de los nifios y adolescentes establezca.

3.1.2. Posiciones en contra de la efectividad aplicacion de la justicia
restaurativa.

Siguiendo esa linea de posiciones, surgen tras ellos argumentos de
exclusion o prohibicién de la filosofia restaurativa para determinados tipos de
delitos, en particular, los violentos. Esto debido a que afectan derechos
fundamentales y principios como el principio de legalidad. Siendo estas causas
objetivas para la decision excluyente de los mecanismos de mediacion restaurativa
en el caso concreto, como son sobre hechos de mayor relevancia juridica
(violacion sexual, asesinato, homicidio etc.).

En efecto sobre ello pueden derivarse limites tanto de la naturaleza del
hecho como de las condiciones subjetivas de los que intervienen en el mismo. Del
andlisis de las opciones de exclusion o de prohibicién generales, se puede
mencionar que estas carecen de necesario fundamento justificativo en la medida
en que el modelo de justicia restaurativa responde a finalidades axiolégicas y
pragmaticas, para cuya obtencidn, el tipo del conflicto actia como objeto no como
precondicion, es decir busca restaurar valores humanisticos como la reparacion
del dafio utilizando el dialogo de por medio. De esta manera estas limitaciones
fueron los cimientos para el desarrollo y crecimiento de este tipo de justicia que

busca su aplicacion en todos los delitos, sin restriccion alguna.
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Siguiendo MORENTE MEJIAS, Felipe y Blas HERMOSO RICO en contra
posicion de la justicia restaurativa han sefialado argumentos, tales como: - La
vulneraciéon de la presuncién de inocencia (sin embargo, no se debe olvidar que el
juez Unica y exclusivamente ha de basarse en los hechos probados para dictar
sentencia, y el que se acuda a un proceso de justicia restaurativa no es medio
probatorio alguno de culpabilidad del sujeto encausado);

La escasa transparencia y publicidad de los mismos, lo que puede traducirse en la
ausencia de muchas de las garantias minimas de cualquier proceso judicial; - La
falta de imparcialidad del organismo al que se confia las labores de mediacion; -
La forma de configuracién de la solucion del conflicto, apartandose de las reglas
juridicas y desembocando muchas veces en la aplicacion simple de la l6gica de
las relaciones de fuerzas econdmicas y sociales; - Las graves limitaciones que en
orden a la eficacia supone la carencia de poderes coercitivos en los sujetos que
resuelven, lo que impide dictar medidas cautelares o iniciar procedimientos

ejecutivos.'?

Asimismo otra limitacion importante en la aplicacion de justicia restaurativa se
encuentra en el hecho de que estos no pueden ser obligatorios. Por el contrario,
ellos necesitan contar con el consentimiento del ofensor (a veces también de la
victima) para ser llevados adelante. Mas aln, requieren que el ofensor no niegue,
0 bien acepte, responsabilidad en el delito. De esta forma, en todos los casos en

que el ofensor niega su responsabilidad, la justicia criminal convencional retiene

112 MORENTE MEJIAS, Felipe y Blas HERMOSO RICO, Introduccién. a La mediacién en
tiempos de incertidumbre, Madrid, Dykinson, 2010. En Nuria Belloso Martin, El paradigma
conflictivo de la penalidad la respuesta restaurativa para la delincuencia.

Cuadernos electronicos de filosofia del derecho. Espafia, p.16-17. Recuperado de
<https://ojs.uv.es/index.php/CEFD/article/viewFile/189/217> [consultado el 20/03/2017].
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su tarea determinar si el delito fue cometido y en caso afirmativo, establecer si el

imputado es o no responsable.

De otro lado la critica sobre la reparacion del dafio, confundiendo asi el derecho

civil y derecho penal,

Ello es lo que lleva a Juan Marcos Rivero a criticar fuertemente la conciliacion, la
suspension del proceso a prueba y la reparacion integral del dafio por tratarse de
una “civilizacion” del Derecho Penal, atribuyéndole ademas a la reparacion
funciones penales, con lo que se penaliza el Derecho Civil.**3. Este término no
debe ser identificado con el concepto de reparacion del Derecho Civil, que
envuelva la necesidad de restablecimiento al estado anterior de las cosas y
subsidiariamente el pago de los dafios y perjuicios ocasionados por el hecho

dafoso, incluyendo tanto los dafios materiales como los dafios morales.

Debe tenerse en cuenta que la utilizacion del concepto civil de reparacion haria
justificadas las criticas de Juan Marcos Rivero, a lo que se une que la reparacion
en el Derecho Civil no guarda ninguna relacion de proporcionalidad con la accion
atribuible al sujeto con base en la cual se imputa el resultado dafioso. Sin

embargo, el concepto de reparacion del que se parte en la justicia restaurativa es

13 Rivero Sanchez, Juan Marcos. Episteme y derecho. Una exploracion juridico-penal. Granada.
Editorial Comares, 2004, pp. 163, 170-185; Rivero Sanchez. ;Penalizacion del Derecho Civil o
civilizacion del Derecho Penal? En: Armijo/Llobet/Rivero. Nuevo proceso penal y Constitucion.
San José, Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 85-134. AlbinEser hace referencia a los diversos
problemas que implican las nuevas tendencias del Derecho Procesal Penal que llevan a una
“reprivatizacion” del Derecho Penal, lo que conduce a un enfrentamiento con las méximas en que
se ha basado. Aun cuando advierte frente a los problemas que ello puede traer, no se pronuncia en
contra de ello. Eser. FunktionwandelstrafrechtlicherProzessmaximen: AufdemWegzur
“Reprivatisierung” des Strafrechts? EnEn Revista juridica lus Doctrinaria

Recuperado En <http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/13602/12922-
>[consultado el 12-02-2017]
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diverso, ya que mas bien hace referencia a la sanacion de las heridas producidas
por el hecho dafioso, lo que puede implicar la reparacidbn meramente
simbélica'**.Ello tiene especialmente importancia en materia penal juvenil, en
donde por la naturaleza de la delincuencia juvenil las reparaciones monetarias

pueden llegar a ser contraproducente.

Por ello y ciertamente en el futuro cercano la aplicacion de la justicia restaurativa
ocupara en términos generales un espacio, mayor o menor de acuerdo a las
circunstancias especificas del contexto, dentro del sistema de justicia penal

tradicional.

Discusion: En tanto la aplicacién de la justicia restaurativa implica que esta
coexista con el sistema de justicia criminal convencional antes que lo reemplacen.
Incluso Adicionalmente, debe reconocerse que en general los partidarios de la

justicia restaurativa no pretenden la eliminacion de la justicia penal™*

, por lo que
no llegan al abolicionismo de éste, de modo que el sistema penal se mantiene,
dejandose que se produzca una desformalizacion hacia la obtencién de una
solucidn al conflicto por la victima y el autor, a través del dialogo y acuerdo entre
ellos. En efecto, no implica que siga existiendo como otra via el sistema penal
tradicional.

Esta es la concepcién de la que parte, por ejemplo, el Derecho Penal Juvenil, con
base en la Convencion de Derechos del Nifio y los instrumentos que la

complementan, la que no puede ser catalogada como abolicionista, ya que no se

pretende la eliminacion del Derecho Penal Juvenil y de la imposicion de

W Tamarit, J. M./Villacampa, Op. Cit. p.310
USCHRISTIE, Nils. Una cantidad sensata de delitos. Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004, p.
120-128.
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sanciones a través del mismo, aunque se persigue una restriccion de las mismas y
busqueda de alternativas, cuando es posible, a la imposicion de sanciones
propiamente dichas, fomentandose con ello la reparacion del dafio**®

Lo anterior impide que pueda concebirse la justicia restaurativa en forma
exclusiva como una forma de satisfaccion de la victima, siendo mas bien una

tercera via que se ha creado™’

, tendiente hacia la desformalizacion y
desjudicializacion de los conflictos penales.

Y respecto a los delitos graves es importante anotar que en general los proyectos
de justicia restaurativa tienden a eliminar la posibilidad de aplicacion en los
delitos de gravedad, ello ya que se considera que seria contrario a la prevencion
general, lo que no es conforme a la adopcion de una concepcion abolicionista.

En este sentido con respecto a los delitos graves el Grupo de Expertos que elabord
los principios basicos de la ONU sobre la utilizacién de programas de justicia
restaurativa en materia penal, presentada en el afio 2002, indico:

“Los procedimientos restaurativos debian adaptarse cuidadosamente si se
utilizaban en casos de delitos muy graves, cuando no siempre era posible reparar
el dafio. En esos casos, los procedimientos restaurativos podian constituir un
complemento Util del sistema de justicia penal establecido. A menudola mera

creacién de un expediente veraz sobre los hechos acaecidos suponia importantes

beneficios psicoldgicos tanto para los delincuentes como para las victimas

UeTIFFER SOTOMAYOR, Carlos, Desjudicializacion y alternativas a la sancién privativa de
libertad para jovenes delincuentes. San José, Editorial llanud, 2002, p. 307-367.

BOVINO, Alberto, La suspensién del procedimiento penal a prueba en el Cédigo Penal
Argentino. Buenos Aires, Editores del Puerto, 2001, p. 129-131; BOVINO, Alberto, La
participacion de la victima en el procedimiento penal. En: REYNA ALFARO, Luis Miguel
(Director). Derecho, Proceso Penal y Victimologia. Mendoza, Ediciones del Cuyo, 2003, p. 430-
432
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También, debe resaltarse la importancia que puede tener la aplicacion de ideas de
justicia restaurativa aun en delitos de gravedad, debiendo considerarse que no
necesariamente la aplicacion de ideas de justicia restaurativa esta asociada con la
simple basqueda de una solucién reparadora, que excluya totalmente la
imposicion de una sancion.

Con respecto a ello en el Primer Congreso Mundial de Justicia Restaurativa

Juvenil, llevado a cabo en Lima en 2009 se indic6 en las conclusiones:

“La justicia juvenil restaurativa no debe limitarse solamente a delitos menores o
a agresores primarios. La experiencia muestra que la justicia juvenil restaurativa
también puede jugar un papel importante en el abordaje de delitos graves. Por
ejemplo, en diversos conflictos armados los nifios son utilizados como nifios
soldados y obligados a cometer delitos indescriptibles especialmente contra los
miembros de sus propias familias, sus vecinos y sus comunidades. La justicia
restaurativa es, con frecuencia, la Unica forma de generar la reconciliacion entre
las victimas y los agresores por igual en una sociedad castigada por la guerra en
la que las victimas de las agresiones sufren al igual que los nifios agresores,
quienes son forzados a cometer las agresiones. Sin dicha reconciliacién, la
reintegracion de los nifios soldados a sus comunidades no ser& posible, en
perjuicio en muchos casos del nifio que fue excluido asi como de la comunidad
que es privada de su fuerza laboral, y con la amenaza de un comportamiento
criminal por parte del nifio excluido”.

Finalmente, lo esencial a la hora de establecer limites y prohibiciones sobre la

justicia reparadora, es garantizar los intereses de las victima (derecho de
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informacién y consentimiento), siempre previa evaluacion individualizada y
facilitacion de una cumplida informacion exhaustiva e imparcial sobre el
contenido y finalidades del mecanismo restaurativo que permita identificar un
libre e informado consentimiento de la persona victimizada que accede a los

servicios de justicia reparadora.

3.2. Resultados jurisprudenciales.-
Al respecto no se ha encontrado jurisprudencia explicita sobre justicia
restaurativa; sin embargo, existe jurisprudencia sobre formas de justicia
restaurativa que se aplicaron a casos respectivamente entre ellos lo siguiente:
3.2.1. Jurisprudencia Nacional.
INFRACCION: HURTO AGRAVADO
Determinacion de la remision por la confesion sincera del infractor
atendiendo a sus circunstancias. Tipo de Infraccion a la Ley Penal: Contra
el Patrimonio — Hurto Agravado. * Aplicacion de la REMISION. « Medida
Socioeducativa Determinada: Amonestacion. » Base Legal: Codigo Penal
Peruano. ¢ Base Procedimental: Cdédigo del Nifio y el Adolescente y
aplicacion supletoria del Cddigo de Procedimientos Penales.
Descripcion del caso: Se imputa a la Investigada la presunta comision de la
Infraccion a la Ley Penal - contra el Patrimonio Hurto Agravado, en grado de
tentativa, en agravio de Tienda por departamento ZY, puesto que habria
intentado sustraer dos mufiecas valorizadas cada una en S/189.00 nuevos

soles, pagando solo la cantidad de S/.79.80 nuevos soles por ambas. Las
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etiquetas habrian sido cambiadas momentos antes. Al ser advertido el hecho
por personal de seguridad se procedio a intervenirla.

Hecho tipico: Que la infraccion se encuentra comprendida dentro del tipo
penal signado en el articulo 185 (Hurto), inciso 6 del primer péarrafo
(Concurso de dos 0 mas personas) del articulo 186 (Hurto Agravado) en grado
de Tentativa, del Cddigo Penal vigente. Valoracion para la decision: Se
tiene en cuenta la confesion sincera de la investigada sefialando que es la
primera que comete estos hechos y que se encuentra arrepentida, que fue solo
con la intencion de comprarle juguetes a su hija. Se indica que es
completamente viable la aplicacion de la Remision ya que los hechos no
revisten gravedad y ha quedado en grado de tentativa. Por otro lado, la
Justicia Penal Juvenil debe tener en cuenta los antecedentes, el entorno
familiar y medio social de la adolescente, pero al mismo tiempo debe dictar la
medida correspondiente al momento de aplicar la remision (ya sea de
proteccion o socio educativa) que el caso amerite, con excepcion de la medida
de Internamiento.

* Decision: Se Concede La Remision a la adolescente, por presunta infraccion
a la ley penal contra el Patrimonio - Hurto Agravado, en grado de tentativa,
en agravio de Tiendas ZY. Se procede a aplicar la Amonestacion como

medida socio educativa a la precitada adolescente.'®

“8\inisterio de justicia y Derechos Humanos. Compilacién de jurisprudencia en justicia penal
juvenil. p.16.

Recuperado en: <https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2013/12/Compilaci%C3%B3n-
de-Jurisprudencia-en-Justicia-Penal-Juvenil.pdf> [consultado el 13/02/2017]
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INFRACCION: HURTO AGRAVADO - TENTATIVA.

Determinacion de remision por reconocimiento de infraccion y
circunstancias especiales del menor. Tipo de Infraccién a la Ley Penal:
Contra el Patrimonio —Hurto Agravado en grado de tentativa. -Aplicacion de
la REMISION.-Medida Socioeducativa Determinada: Amonestacion. Base
Legal: Codigo Penal Peruano. ¢ Base Procedimental: Codigo de Nifio y
Adolescente y aplicacion supletoria el Codigo de Procedimientos Penales.
Descripcion del caso: Se imputa al Investigado la presunta comision de la
Infraccion a la Ley Penal contra el Patrimonio - Hurto Agravado, en grado de
tentativa, en agravio de la victima a quien se le arrebaté un celular
agrediéndola en el brazo. En el momento en que el investigado se daba a la
fuga aparecié un patrullero de la policia. Durante la persecucion, el
investigado ingreso a una casa que tenia la reja abierta y tir6 el celular, siendo
luego intervenido y conducido a la comisaria.

Hecho tipico: Que la infraccién se encuentra comprendida dentro del tipo
penal signado en el articulo 185 (Hurto), inciso 6 del primer parrafo
(Concurso de dos o méas personas) del articulo 186 (Hurto Agravado) en
grado de Tentativa, del Cddigo Penal vigente.

Valoracion para la decision: En la Diligencia Unica de esclarecimiento de
los hechos, la defensa del investigado solicita la Remisién del proceso, al
amparo del Principio del Interés Superior del Nifio ya que, como se aprecia en
la declaracion del investigado, este ha reconocido su participacion en los
hechos. Existe, entonces, una confesion de parte del investigado quien ha

sefialado ademas que es la primera vez que se ve involucrado en hechos de
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esta naturaleza tal como se verifica en el informe de la Corte Superior de
Justicia. Se solicita la remision del proceso con el fin de no crear un efecto o
impacto negativo en el investigado.

El Juzgador debera tener presente el interés superior del adolescente y el
proceso como problema humano, por el que atraviesa el nifio o adolescente.
Lo maés importante es la preocupacion por la atencién integral a los menores.
Por ello, se les otorga prioridad social y se compromete a favor de estos la
accion preferente por parte de las autoridades del Estado. Este principio se
sustenta en el respeto a la persona humana, consagrado en los articulos
primero y tercero de la Constitucion Politica del Estado, asi como también en
las normas internacionales pertinentes.

Decision: Se Concede la Remision a la adolescente, por presunta infraccion a
la ley penal contra el Patrimonio - Hurto Agravado, en grado de tentativa, en
agravio de la victima; y se procede a aplicar la Amonestacion como medida
socio educativa a la precitada adolescente..'*®

Discusion: En ambos casos se tuvo presente el Interés Superior del
Adolescente y el proceso como problema humano, por el que atraviesa un
nifilo o adolescente, siento estos principios los pilares de la doctrina, de la
preocupaciéon por la atencién integral a los menores que otorga prioridad
social y compromete a favor de estos la accion preferente por parte de las
autoridades del Estado. Siendo el caso que este principio se sustenta en el

respeto a la persona humana, consagrado en los articulos 1° y 3° de la

Ministerio de justicia y Derechos Humanos. Compilacion de jurisprudencia en justicia penal
juvenil. P.18

Recuperado en: <https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2013/12/Compilaci%C3%B3n-
de-Jurisprudencia-en-Justicia-Penal-Juvenil.pdf> [consultado el 13/02/2017]
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Constitucion Politica del Estado, asi como también en las normas
internacionales pertinentes, como son el articulo tercero de la Convencion de
los Derechos del Nifio, asi como las reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de Justicia de Menores, norma que también incluye la
Institucion de la Remision. En efecto, la consagracion de este principio en las
normas nacionales e internacionales que lo reconocen como tal, no hacen
mas que impartir justica con rasgos restaurativos. Pero que sin embargo, no se
trata como tal. Si estuviera objetivamente plasmado en las normas nacionales,
estos prevalecerian para hacer uso prioritariamente antes de someter al menor
a un estigmatizante proceso judicial, que valgan verdades, instituciones como
la remision solo se aplican sobre delitos leves o en aquellos casos que
infractor no tiene antecedentes.

Tribunal constitucional.

EXP. N. © 03386-2009-PHC/TC-RECURSO DE HABEAS CORPUS
Fundado el recurso bajo la consideracion del nifio como un sujeto de
derechos. Base Procedimental: Codigo de Nifio y Adolescente y aplicacion
supletoria Codigo Procesal Constitucional, Codigo Procesal Penal.
Descripcion de la impugnacion: Recurso de agravio constitucional
interpuesto por dofia Santos Eulalia Armas Medina, en representacion de su
hija adolescente E.M.C.A., contra la resolucioén emitida por la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, que declard
improcedente la demanda de habeas corpus.

Se interpone la demanda de Habeas Corpus porque se considera que la

resolucion judicial N.° 1 del 11 de abril de 2009, el juez demandado dispone
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la medida socioeducativa de internamiento preventivo contra E.M.C.A. por su
presunta autoria en el robo de un vehiculo de taxi, lo cual constituye en una
infraccidn penal contra el patrimonio en la modalidad de robo agravado, que
la referida resolucion ha sido emitida sin tomar en cuenta la toma de
declaracion de su hija y que la misma es una adolescente de catorce afios de
edad, estudiante del tercer afio de secundaria, sin antecedentes policiales,
penales y judiciales, y que tiene domicilio conocido en la ciudad de Truijillo.
El 28 de abril de 2009, el Cuarto Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria
de Trujillo declara improcedente la demanda por considerar que la pretension
de dofia Armas Medina implica la realizacién de actos de investigacion que le
corresponden al juez penal, lo cual no es susceptible de realizar en un proceso
de habeas corpus. Esta decision es confirmada por la Segunda Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de La Libertad mediante
resolucion del 13 de mayo de 2009, afirmando que no se advierte una
violacion al debido proceso por parte del juez penal y que se ha tomado en
cuenta el interés superior del nifio en todas las etapas del procedimiento. En el
recurso de agravio constitucional, la demandante se ratifica en el contenido de
su demanda.

Valoracién para la decision: Con base a lo actuado en dicho proceso, este
Tribunal concluye que el juez demandado ha actuado observando el interés
superior del nifio, puesto que si hubiera realizado la toma de declaracion de la
adolescente E.M.C.A. sin la presencia de un abogado defensor, habria
incurrido en una violacion directa del articulo 1399, incisos 4) y 13) de la

Constitucion, referido al derecho a la tutela procesal efectiva y a la defensa.
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Asimismo, dado que la persona procesada es una adolescente, hubiese
contravenido el articulo 4° de la Constitucion, el cual reconoce la obligacion
especial del Estado de proteger al nifio. Si bien se permite la privacion de la
libertad del nifio y adolescente en colision con la ley penal como una medida
excepcional, la adecuada implementacion de un sistema de responsabilidad
penal juvenil debe contar un mecanismo garantista que tenga como eje la
reintegracion del nifio y adolescente a la sociedad. Ninguna medida de
internamiento podra implicar la denegatoria en el acceso al estudio o al
servicio basico de salud y nutricion del nifio y adolescente y, mucho menos,
el quiebre del vinculo familiar. Si bien en el caso concreto el juez demandado
ha actuado conforme a lo dispuesto en el articulo 211° del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes, la practica de los jueces ha sido errénea y demuestra
un rezago de la doctrina de situacion irregular, puesto que decidir en qué
ciudad se debera cumplir la medida de internacion supone considerar al nifio
y adolescente como un objeto y no como un sujeto de derecho.

Decisiéon: Declarar fundada la demanda, porque se ha acreditado que la
decision del Juzgado Mixto del Médulo Basico de Justicia del Distrito La
Esperanza, Provincia de Trujillo, Region La Libertad, de ordenar el
cumplimiento de la medida de internamiento preventivo de la adolescente
E.M.C.A. en el Centro Juvenil Santa Margarita de la ciudad de Lima, viola el
articulo 4° de la Constitucion aplicable a los nifios y adolescentes privados de

su libertad.*?

20\inisterio de justicia y Derechos Humanos. Compilacion de jurisprudencia en justicia penal
juvenil. p.119

Recuperado en: <https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2013/12/Compilaci%C3%B3n-
de-Jurisprudencia-en-Justicia-Penal-Juvenil.pdf> [consultado el 13/02/2017].
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Discusion: De acuerdo con la Defensoria del Pueblo “la ubicacion de los
Centros Juveniles en algunas ciudades del pais origina que existan zonas en
las que en el caso de que un adolescente deba ser internado en un centro
juvenil por una orden judicial, éste debe se encontrarse situado a una distancia
considerable, lo que origina que las visitas que sus familiares realicen sean
escasas, rompiendo de esa forma, el mantenimiento del vinculo familiar. En
dichos supuestos, el derecho a la unidad familiar del adolescente se ve
seriamente restringido”. Atendiendo a ello, el Tribunal considero que ordenar
el internamiento de un nifio, nifia o adolescente en un centro especializado,
alejado de su domicilio y lejos de su familia, no solo viola el articulo 4° de la
Constitucidn, sino que afecta el propio objeto y propdsito de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. En contraposicion a ello distinto hubiera sido, si
a los menores se les hubiera sometido a procesos restaurativos, que resultaban

mucho mas efectivos que la justicia tradicional.

3.2.2. Jurisprudencia internacional.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Excepcionalidad de la prision: Sentencia del 2 de setiembre de 2004. Caso
“Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay (caso Panchito LOpez)
Violacion de la libertad personal.

El 2 de setiembre de 2004, la Corte interamericana de Derechos Humanos
condeno al Estado Paraguayo, en una sentencia sin precedentes, al pago de

indemnizacién a internos del Panchito Lépez por un Monto total de U$ 3.664.00 y
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a la realizacion de actos publicos de reconocimiento de su responsabilidad por los
hechos ocurridos.

La corte interamericana determino que el estado paraguayo habia violado los
articulos 1.1, 2,4,5,7,8,,19,25, de la Convencién Americana, por no cumplir con
su labor de garante en relacion a las condiciones de detencidn incompatibles con
la dignidad personal a que fueron sometidos varios jovenes en el centro de
Reeducacion de Menores de Paraguay “ Panchito Lopez” . Permitiendo que sus
agentes amenazaran, afectaran, vulneraran o restringieran los derechos de los
internos, que Vivian en condiciones de hacinamiento que derivaron en tres
incendios en los que murieron 12 internos y resultaron mas de 40 heridos.

A consecuencia de los incendios, fue preciso cerrar el centro. Sin embargo esto no
constituyo un obstaculo para que los jovenes internos continuaran padeciendo
violaciones de sus derechos fundamentales, puesto que los mismos fueron
trasladados a prisiones de adultos, situacion que los exponia a circunstancias
altamente perjudiciales para su desarrollo y los hacia vulnerables ante terceros que

podian abusar de su superioridad.

Discusion: La corte destaco que la privacion de libertad de nifios, atendiendo el
interés superior del nifio, la excepcién de la prision preventiva se debe aplicar con
mayor rigurosidad, ya que la regla general debe ser la aplicacion de medidas
sustitutorias. Sin embargo la situacion es distinta, ya que hechos como aquellos se
hubieran solucionado con procesos restaurativos, evitando que esté pase gran

parte de su desarrollo humano en un centro de rehabilitacion.
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3.3. Resultados normativos.-

Los resultados normativos hallados principalmente en la Constitucion Politica del
Per(, en su articulo N° 01 defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad, son el fin supremo de la sociedad y el estado, y el articulo N°04 , en que
es la comunidad y el estado los que protegen principalmente al nifio,
adolescente(...). Siendo estos dos importantes derechos fundamentales la puerta
principal de entrada y reconocimiento de tratados internacionales como la
declaracion de los derechos del nifio, declaracion ademés de reconocer a los nifios
como sujetos de derechos, en el que presenta dos conceptos importantes, como la
proteccidn especial y el interés superior del nifio. Asi mismo la convencién sobre
los derechos del nifio, nos ofrece un nuevo paradigma de la infancia que se
sustenta en la doctrina de la proteccion integral. Y como tal le siguen las reglas

minimas de las naciones unidas para la administracion de la justicia de menores.

Las directrices de las naciones unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil, reglas de las naciones unidas para la proteccion de los menores privados
de libertad, reglas minimas de las naciones unidas sobre las medidas no privativas
de la libertad, y finalmente en el &mbito nacional el codigo de los nifios y
adolescentes, que establece el marco normativo de la justicia juvenil de acuerdo a
los principios rectores de la convencién de los derechos del nifio, basandose en la
doctrina de la proteccion integral, que reconoce al nifio como sujeto de derechos y
regula normas sustantivas y procesales para regular el tratamiento de los menores

adolescentes que han infringido la ley penal. Ademas que promueve la
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desjudializacion a través de la figura de la remisién y asegura un tratamiento
judicial de menores distinto al de los adultos.

Finalmente el nuevo codigo procesal penal aplica mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, como lo son el principio de oportunidad, acuerdos
repartorios, conclusién anticipada, terminacién anticipada entre otros.

En consecuencia, el Derecho Penal debe utilizarse solo en casos
extraordinariamente graves y cuando no haya mas remedio por haber fracasado ya
otros mecanismos de proteccion menos gravosos para la persona. Y Cuando se
afirma que el Derecho Penal es la ultima ratio del ordenamiento juridico se
quiere indicar que la intervencion penal (prevencion del delito a través de la pena)
solo es licita en aquellos supuestos en los que el Estado, previamente, ha agotado
todas las posibilidades no penales para la prevencion del delito (culturales,

educacionales, asistenciales, de politica general).

Al respecto L. Ferrajoli refiere “Podemos afirmar con certeza, puesto que la
praxis esta siempre en un escalon mas abajo que la legalidad formal, que la tutela
efectiva de bienes juridicos asegurada por cualquier Derecho Penal es siempre
inferior a la legal; mientras que la suma de los costos efectivamente sufridos es
siempre ampliamente superior respecto a los costos penales legalmente
previstos.”*?'Sobre esa base debe entrar a tallar los principios de la justicia
restaurativa, buscando la minina intervencion penal. Utilizando otras formas mas

efectivas para solucionar el conflicto.

121 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho Penal Minimo y Bienes Juridicos fundamentales. Traduccién
del profesor Walter Antillén M., de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.
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En efecto, en la actualidad con la reciente promulgacion del decreto legislativo
N° 1038, que aprueba el cddigo de responsabilidad penal de adolescentes, se
hace referencia de las salidas alternativas al proceso, en su capitulo 11 'y IV, y
menciona al acuerdo reparartorio y al mecanismo restaurativo, indicando que se
debe de promover durante el proceso en la medida de los posible. Asi mismo su
ambito de aplicacion fluctda sobre los mayores de 14 y menores de 18 afios de
edad.

Sin embargo con el mencionado decreto, se elevaron las sanciones a los menores
de entre 16 y 18 afios de edad que cometieran homicidio calificado, feminicidio,
extorsion, pandillaje pernicioso o violacién sexual, o que integren alguna
organizacion criminal. La pena maxima paso a ser de 10 afios de internamiento.
Y Pese al endurecimiento de las penas a los menores que cometan los delitos de
violacion sexual a menor de edad seguida de muerte y sicariato, la nueva norma
ha reducido las sanciones a los adolescentes que cometan otros delitos.

Segin se explica en el decreto, estas modificaciones se deben a las
recomendaciones que emitio el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU,
respecto al Decreto Legislativo 1204, emitido en el 2015, y que modificaba el
Codigo de los Nifios y Adolescentes para regular las sanciones a adolescentes
infractores de la ley penal y su ejecucion. Al respecto el comité pidi6 la
derogacién de la norma al considerar que no protegia los derechos de los
menores™#.

Discusion: Sobreé el particular, se hace mucho énfasis en el endurecimiento de la

pena hacia el menor, cuando se trata de delitos graves. En contraste a ello hace

122 Recuperado de:<http://elcomercio.pe/sociedad/peru/sicariato-juvenil-norma-dispone-hasta-10-
anos-internamiento-noticia-1958976> [Consultado 02/02/2017]

110


http://elcomercio.pe/sociedad/lima/menores-infractores-seran-privados-su-libertad-hasta-10-anos-noticia-1843362?ref=nota_sociedad&ft=contenido
http://elcomercio.pe/sociedad/peru/sicariato-juvenil-norma-dispone-hasta-10-anos-internamiento-noticia-1958976
http://elcomercio.pe/sociedad/peru/sicariato-juvenil-norma-dispone-hasta-10-anos-internamiento-noticia-1958976

mencion a procesos restaurativos que fueron enumerados anteriormente. En este
punto es de preguntarse si efectivamente esta modificacion de la norma procesal
peruana garantizara la reparacion integral a la victima. Por un lado encontramos el
endurecimiento de pena para el menor, y por otro tratando de darle solucién al
conflicto con medidas alternativas de conclusion del proceso.
Y por otro lado el entorpecimiento de la finalidad de la pena que hasta nuestros
dias, desde la fecha de su entrada en vigencia no se ha cumplido, esto debido a
quiza al escaso personal capacitado para trabajar con los menores en los centros
de rehabilitacion. Méas aun con la doctrina de la proteccién integral, concepcién
que ha sido adoptado por el codigo de los nifios y adolescentes, a partir del cual
a cierta edad los y las adolescentes responden por las infracciones que cometen
contra la ley penal pero siempre bajo la garantia del respeto del denominado
principio del Derecho Penal Minimo. Debiendo minimizarse las penas juveniles,
y emplearse medidas alternativas a la privacion de libertad,

En esta linea, SILVA SANCHEZ afirma que "el Derecho penal que debe cumplir
el fin de reduccién de la violencia social, ha de asumir también, en su
configuracién moderna, el fin de reducir la propia violencia punitiva del Estado.
Al respecto el sistema tradicional de impartir justicia juvenil, hoy por hoy esta en
declive, sin embargo esta nueva corriente restauradora, funda su particular

efectividad sobre garantia y su reparacion integral sobre las partes.
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CAPITULO IV

VALIDACION DE HIPOTESIS

4.1. Validacion de la hipotesis general

La hipotesis formulada queda validada en base el método de la argumentacion

juridica en par con la interpretacion juridica, por los siguientes fundamentos:
4.1.1. Aplicabilidad conveniente.
Que, habiéndose afirmado en la hipotesis que en el ordenamiento juridico
peruano, la aplicacion de la justicia restaurativa resulta conveniente en la
solucion de conflictos penales. Pues la norma nacional, doctrina y la
jurisprudencia internacional  consideran viable este tipo de justicia
restauradora, en atencion a los resultados exitosos encontrados en estudios
y programas, que obtuvieron mejoras del dafio econdmico y moral entre
victima y victimario, y muy exitoso, si el dialogo se genera con ello en
direccion a la armonia social, siendo estos los fundamentos idoneos para
su aplicacion en el sistema penal peruano.
Se advierte entonces, que en nuestro sistema procesal peruano juvenil, si
bien no esta expresamente establecido la regulacién de la aplicacion de la
justicia restaurativa, sin embargo su uso y aplicacion se ha dado de genero
a especié, derivadas de ella, como lo plasma el codigo de los nifios y
adolescentes, referente a la reemision y propiamente en el nuevo codigo
procesal penal peruano figuras como, principio de oportunidad,

terminacion anticipada, conclusion anticipada, proceso inmediato,etc.
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4.1.2. Efectividad en la solucion de conflictos penales.

Sobre la conveniencia de la aplicacion en la solucion de conflictos penales,
queda objetivamente probado que facilita en darle una solucién oportuna.
A través de procesos restaurativos como la mediacién, que otorga a las
partes la oportunidad para reunirse para comprender las consecuencias de
sus acciones, hasta los circulos y reuniones de restauracion con resultados
optimos, y ademds ayuda a descongestionar la carga procesal,
previniendo con ello una justicia tardia.

Asi mismo, se deja de lado el castigo como efecto del sistema tradicional
penal. En efecto el castigo visto desde la filosofia de la justicia restaurativa
seria la propia reparacion que el infractor va a ejecutar. Asi se ha
constatado en algunos proyectos de los Estados Unidos de América que
los jovenes que establecieron contacto con la victima y realizaron
prestaciones de reparacion son significativamente menos reincidentes que
los jovenes que no accedieron a establecer los contactos correspondientes
en el marco de las penas suspendidas a prueba.

Se comprobd que la reincidencia depende de la magnitud de la reparacion,
de modo que cuando se tuvo que pagar una suma mayor los resultados
fueron menos satisfactorios, pues los joévenes tenian la conciencia de que
debian trabajar durante un tiempo demasiado largo para la victima'?,

En el ambito nacional el proyecto piloto de la fundacion Terre des
hommes, obtuvo como resultado que la respuesta que privilegia lo

educativo es mas adecuada y eficaz que la intervencion punitiva.

123 Cf. Diinkel, Frieder, La conciliacién delincuente victima., p. 137
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Garantizando de este modo derechos a los adolescentes en conflicto con la

ley penal y favoreciendo sus posibilidades de cambio.***

4.2. Validacion de las hipotesis Especificas.

4.1.1. Obstruccién de la normatividad nacional.

Asi mismo, que habiéndose afirmado que, el conjunto normativo
nacional peruano sobre justicia penal juvenil dificulta la resocializacion
y/o reincorporacién adecuada de los menores infractores a la sociedad.
Asi, por un lado, esta objetivamente comprobado, la baja efectividad del
sistema penal peruano, respecto a justicia juvenil. En efecto se comprobd
que el codigo de los nifios y adolescentes si bien plasma la remisién del
menor, este supuesto solo se da sobre aquellos casos leves impidiendo que
otro que haya cometid una infraccién mayor, sea pasible de alguna medida
socioeducativa.

Y por otro lado la norma constitucional si bien no lo reconoce
explicitamente ni implicitamente como tal. Tampoco ha cerrado esa
posibilidad, ya que debido a su articulo N°04 esta proteccion hacia el
menor se hace posible con el reconocimiento especial. Por tanto el estado
esta en la obligacién garantizar todos los principios constitucionales,
dentro de las cuales esta el derecho a la libertad, el mismo que se funda en
el pleno desarrollo personalidad. Por tanto no se cumple los fines de la

pena, que propugna la justicia tradicional. En efecto el proceso de

124VASQUEZ BERMEJO, Oscar. ;Qué es la Justicia Restaurativa? Justicia Para Crecer. Revista

Especializada en Justicia Juvenil Restaurativa. Editorial Terre des HommesLausanne. Perti N° 01
Diciembre 2005-Febrero 2006.
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juzgamiento que se aplica a los adolescentes infractores dentro de nuestro
pais no esta alcanzando los resultados esperados y que la privacion de la
libertad no rehabilita al adolescente, lo cual es ratificado por su conducta
lesiva una vez puesto en libertad y por consiguiente el alto indice de
reincidencia de delitos.

4.2.2. Reparacion integral del dafo.

Del mismo modo nos planteamos si .la aplicacion de la justicia
restaurativa garantiza ventajas favorables para la reparacion integral de la
victima, efectivamente y tras los fundamentos sefialados se obtuvo que de
los objetivos de los procesos de justicia restaurativa es acordar un plan
para el ofensor, el que puede contener diferentes tipos de obligaciones,
desde una disculpa hasta algun tipo de reparacion. Lo que se logra no es
solamente conseguir que una de las partes se beneficie con dicho proceso;
sino una participacién en conjunto.

Por lo tanto estd objetivamente probado con las posiciones de cada autor
que, la reparacion integral a la victima y a ambas partes, responde a una
necesidad primordial por un lado de la victima de ser valorada como
persona digna de respeto y consideracion. Y de otra esta la demanda por la
reparacion emocional, de ser valorada como persona humana, implica que
el dafo ocasionado por el delito es, en primer lugar, a la dignidad de la
persona, y en segundo lugar de reconocerla como persona valiosa, con

ciudadania y derechos.*®

125VASQUEZ BERMEJO, Oscar. ;Qué es la Justicia Restaurativa? Justicia Para Crecer. Revista

Especializada en Justicia Juvenil Restaurativa. Editorial Terre des HommesLausanne. Perti N° 01
Diciembre 2005-Febrero 2006.

115



CONCLUSIONES

PRIMERO.-Este tema de la Justicia Restaurativa causa grandes impactos tanto
sociales, juridicos como econdémicos, ya que se encarga de resarcir los dafios
causados a la victima por el delito y restituir al infractor a la sociedad, asi como
también para reparar los vinculos rotos a causa del delito, descongestionando la
carga laboral, se dara mayor eficacia y celeridad en los procesos, dentro del
plano econdmico reducira la poblacion de las carceles, o que ocasionara un
ahorro en los recursos nacionales.

SEGUNDO.-La justicia restaurativa condena el acto delictivo, mantiene la
responsabilidad de los infractores, involucra a los participantes y alienta el
arrepentimiento del adolescente para que trabaje activamente para su reingreso
de manera honrada en la sociedad.

TERCERO.-Las medidas socio-educativas no surten efecto alguno sino se las
acompafia de ayuda psicolégica y pedag6gica por parte de personal
especializado, por lo que se deberia enfocar mas en la restitucion del adolescente
a la sociedad que en su represion, ya que se encuentra en una etapa de desarrollo
y aprendizaje por lo que es mas féacil para un adolescente comprender las
consecuencias de sus actos mirando las secuelas en la victima lo cual puede
llevarle a un arrepentimiento intrinseco ya que verse privado de su libertad
puede resultar estigmatizador para el adolescente, es asi que la reparacion le da
la oportunidad de reivindicarse y restituirse el como persona.

CUARTO.-Estad demostrado que la pena no cura los dafios perpetrados en la

victima ni restituye el dafio del bien juridico, y por el contario sino se aprovecha
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el tiempo que el sujeto pasa en confinamiento y no se consigue que modifique su
comportamiento sale en libertad y nuevamente va a infringir la norma.
QUINTO.-La justicia restaurativa utiliza medidas alternativas (procesos) para la
terminacion del conflicto penal donde se ven involucrados menores de edad,
como herramienta para lograr su principal objetivo usa a la mediacion para tratar
de llegar a la conciliacion entre agresor y su victima tratando de lograr un
acuerdo para reparar el dafio causado y buscando mediante el perdon llegar a un
equilibrio social para asi evitar a toda costa la reincidencia por parte del
adolescente.

SEXTO.-En paises donde ya se ha implantado este modelo de justicia
restaurativa, ha demostrado tener grandes resultados, y en otros se estan
haciendo proyectos pilotos donde se realizan practicas restaurativas para mirar
mas de cerca los resultados que esta genera, por estas razones se puede
determinar la necesidad de implantar la Justicia Restaurativa dentro de nuestra
normativa legal, ya que se logrard transformar positivamente los proceso de
juzgamiento de los menores infractores.

SEPTIMO.-La aplicacion de la justicia restaurativa en nuestro pais permitira
utilizar méas eficientemente el sistema de justicia penal, la cual se enfocaré en los
delitos leves y graves, ayudando asi, a descongestionar la carga laboral y a
reducir la poblacion de las cérceles, ya que se presenta como una alternativa
diferente a la privacion de libertad, causara a la vez un gran impacto social al
devolver a la comunidad un ente productivo, que ha tomado conciencia del dafio
causado, y que ha subsanado su error, resultando de esto una victima satisfecha a

la cual se le ha hecho efectivo su derecho de reparacion integral.
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OCTAVO.-En el sistema tradicional las victimas no reciben respuestas a sus
necesidades y han sido las grandes olvidadas quedando generalmente al margen
del proceso judicial, que ademéas le genera una sensacién de desconfianza,
vulnerabilidad y desproteccion, con la Justicia Restaurativa se propone la
humanizacion del sistema penal, dando un trato preferencial a las victimas del
delito, dentro del desarrollo del proceso penal, y la reparacion de sus dafios
provocados por causa de la transgresion a la norma.

NOVENO.-La aplicacién de la sentencia condenatoria no cumple los principios
de reinsercion y resocializacion.

DECIMO.-La Justicia Restaurativa permite participar a la victima, al menor
infractor, y a los miembros de la comunidad para que estén directamente
involucrados en dar respuesta al fendbmeno de la delincuencia juvenil. Es un
sistema que establece la responsabilidad del adolescente infractor, la reparacion
de la victima y la total participacion de ésta, el infractor y la comunidad para ir
tomando a la mediacién como herramienta de dialogo resarcir los dafios

causados por el delito.
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RECOMENDACIONES
e Los legisladores, deben dejar de preocuparse mas por la persona que
transgrede la norma, y poner en primer plano a la victima, frente a lo cual es
necesario escucharlas, atender sus expectativas buscado en la soluciéon del
conflicto penal una solucién integral que equilibre la intervencién y los derechos
de las partes en el desarrollo de la tragedia social.
e El estado debe realizar cambios en diferentes instancias, procedimientos y
mecanismos de justicia penal como un enfoque integrado y no como acciones
aisladas, ya que crisis del sistema judicial obliga al estado y a toda a la sociedad
a buscar nuevas ideas, propuestas, iniciativas, que contribuyan a mejorar la
justicia y con ellos nuestra vida en comunidad.
e Efectuar seminarios dirigidos a profesionales en derecho con el objeto de
capacitar sobre el proposito que persigue la Justicia Restaurativa como medida
alternativa de solucion de conflictos.
e Se debe seguir con el estudio de este nuevo modelo de justicia ya que el
concepto de la Justicia Restaurativa va desarrollandose con el tiempo y a medida
que se aprende sobre su potencial, y sus riesgos genera nuevos contextos de
aplicacion.
e Que el Estado, causante de la inseguridad juridica y social que atraviesa el
pais, crea fuentes de trabajo que permitan a la juventud conservar su dignidad
como seres humanos que son, a fin de que no delincan para conseguir el pan de

cada dia.
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TITULO:

EDAD INFRACTORES EN EL SISTEMA PENAL PERUANO.

LA APLICACION DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA SOLUCION DE CONFLICTOS PENALES DE MENORES DE

PROBLEMA DE OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA
INVESTIGACION
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL | Variable Tipo, Nivel y disefio de
Independiente (X): investigacion
¢Cual es el tratamiento | Determinar el tratamiento juridico En el | X1:Justicia Tipo de investigacion:
juridico que establece la | que establece la normatividad | ordenamiento juridico | Restaurativa Investigacién Dogmética -
normatividad nacional -~ para | nacional para I aplicacién de | peruano, la aplicacion de la | Indicadores Normativa
la aplicacion de la justicia = Justicia Tipo de disefio

restaurativa en la solucidn de
conflictos penales de
menores de edad infractores
en el sistema penal peruano?

la justicia restaurativa en la
solucion de conflictos penales de
menores de edad infractores en
el sistema penal peruano.

1. ¢Cuales son los factores
normativos,  dificultan la
resocializacion ylo
reincorporacién adecuada de
los menores infractores a la
sociedad?

2. ¢Con la aplicacion de la
Justicia ~ Restaurativa  se
obtendra ventajas favorables
para garantizar la reparacion
integral de la victima?

1.-1dentificar los factores
normativos, que dificultan la
resocializacion y/o

reincorporacion adecuada de los
menores infractores a la sociedad.

2.-Establecer si con la aplicacion
de la Justicia Restaurativa se
obtendra ventajas favorables para
garantizar la reparacion integral
de la victima.

justicia restaurativa resulta
conveniente en la solucion
de conflictos penales. Pues
la norma nacional, doctrina
y la jurisprudencia
internacional consideran
viable este tipo de justicia
restauradora, en atencion a
los resultados  exitosos
encontrados en estudios y
programas, que obtuvieron
mejoras del dafio
econémico y moral entre
victima y victimario, y muy
exitoso, si el dialogo se
genera con ello en direccion
a la armonia social, siendo
estos los  fundamentos
idéneos para su aplicacion

= Modelos de justicia

Variable Dependiente
Y):
Y1 conflictos
penales de menores
de edad infractores
en el sistema penal
peruano
Indicadores:
= Sistema penal juvenil
. Sistema penal
juvenil en el
Per(

Correspondera a la denominada No
Experimental.

Disefio General:

Disefio Transaccional 0
Transversal

Métodos de Investigacion

Método Dogmatico.-
Método hermenéutico.
Método Exegético
Método de Ila
Juridica.-.

Técnicas e instrumentos

El recojo de informacion del trabajo
de campo se realizara a través de la
Técnica documental, empleandose
como su instrumento las fichas,
especialmente las literales y de
resumen.

También se aplicard la ficha de
andlisis de contenido para poder
realizar la doctrina y

interpretacion
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en el sistema penal peruano.

1.

Especificas

El conjunto
normatividad  nacional
peruano sobre justicia
penal juvenil dificulta la
resocializacion y/o
reincorporacion
adecuada de los menores
infractores a la sociedad.
La aplicacion de la
justicia restaurativa
garantiza ventajas
favorables para la
reparacion integral de la
victima.

jurisprudencias  sobre  nuestro
problema de estudio y poder
determinar cuales son los criterios
juridicos y el tratamiento que tiene
la institucién objeto de la presente
investigacion.
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