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I.La pregunta quie motiva este encuentro es
c6mo responde (y como deberfa responder) una
sociedad justa a un nifio gue comete un delito, lo
que nos Interpeta a reflexionar sobre cudl debe
ser el contenido de la politica criminal Juvent.
Al hacernos esta pregunta podrfamos pensar en
un enfoque restaurativo; sin embargo, no hay
una sola y nlca respuesta que sea buena para
el adolescente, que tamblén sea buena para la
socledad v que tenga una dimensidn simbélica
en términos que satisfaga y genere blenestaren
el nifio, en la victima, y en la socledad,

Existe un generalizado acuerdo respecto de que
el sistema de justicia penal juvenit no funclona,
pero curiosamente no tenemos acuerdo sobre
la causa que genera el problema: no sabemos s
es un problema de prevencidn, si es un proble-
ma de reaccién, o si es un problema de los dos
niveles?. jPor qué el tema se reduce a bajar la
edad penal? jExisten otras formas de respuesta
al delito? ;Es justo/razonable castigar a un nifto

- {Cémo responde una sociedad

“justa a las y los adolescentes .
que vulneran la ley penal?

Mary Beloff

cuando comete un delito st aceptamos que en
algtin caso lo sea—7 ;C6mo habrfa que hacerlo?
Desde un enfoque restavrativo, jqué otras for
mas de respuesta al delito podemos imaginar y
cdmo deberfan ser para ser eficaces?

Para responder a la pregunta de cuél serfa una
respuesta "Justa” a un nifio o nifia que cometié
un delito, deberfamaos tenef un consenso gque
exprese una definicidn social y polltica de qué se
quiere camblar, para qué y cémo se van a lograr
los tesultados deseados, y esto no debe plan-
tearse en un contexto electoral o de conmocion
social por un delito grave cometido por un nifto,

1Qué habrfa que cambiar y bajo que justifica-
¢ién: una ley o un sistema? De acuerdo con
como respondamos estas preguntas, serdn las
soluciones gue habtla que implementar; {Cudn-
da y como hay que hacer los camblos? ;Nos In-
teresa camblar una ley o cambiar la realldad de
los niftos?

1- Cfr. BELOFE, Mary, 1Qué hacer con fa Justicia juvenif?, Buenos Aires, Ad Hoe, 2016.




Tradicionalmente los debates en cuanto al defito y
a pena Juvenl! se han concentrado en los aspectos
vinculados con Ta edad minima de responsabilidad
y las sanciones, en lugar de indagar acerca de fas
exigencias del Derecho internacionai de los dete-
chos humanos, Esta claro que la recurrente pro-
puesta de reduccién de la edad penal no sélo estd
prohibida por el corpus Jurls de proteccién de de-
rechos del nifio, sino gue también resulta evidente
su ineficaciaZ. En general, estos debates Ignoran fas
dimensiones normativas y empiricas de la justicia
juvenil en el pals -en especial, en el orden local’—,
tanto como los desaciertos del proceso de reformas
latinoameticano.

£n esta oportunidad, y a parti de las exigendias
del Derecho internacional de los derechos huma-
nos, me Interesa compartir algunas reflexiones en
un intento de que buenas razones tedricas puedan
contribulr a la generacion de buenas practicas y po-
iiticas relacionadas con procesos de justicia restau-
rativa que redunden en un mayor reconodimiento
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

1. 1. No es posible soslayar la experienda de las
Gltiras tres décadas de reformas legales en Amé-

tica Latina dirlgidas a incorporar el amplio corpus
Juris e proteccién de derechos humanos danifios
al derecho interno de los palses de la regién®, Este
proceso transcurrio con una desconexién mani-
fiesta de las dimensiones materiales reales de los
problemas que pretendfa resolver. Un cuarto de si-

glo después, y més alld de que las leyes aprobadas

sean, por lo general, impecables desde el punto de
vista de la técnica legislativa y de sus finalidades
politico-criminales®, poca se madifics en la reali-
dad sobre la cual estas leyes pretendfan impactary,
en algunos casos, 1a situacion se agravé atin més.

Cuando uno discute Deracho penal discute unmo-
delo de Estado, y eso es lo que nosotros no hicimos.
El proceso de reforma legal jatinoamericana transi-
t6 sin pensar cudl era el modelo de Estado que se
discutfa v, en general, se redujo fa edad penal sin
pensar en fos derechos de proteccion que se per-
dieron en el camino.

Las reformas latinoamericanas no tuvieron un im-
pacto significativa en fa reduccién de la violendla -
discurso que sosten(a la incorporacién del Derecho
internacional—, sino que tuvieron otra impacto:
acercar al Derecho penal de menares -antes de ma-

2-Un andillsts del tema en BELOFF, Mary, Bl eternc retorno; bajar fa edad minima de responsabilidad pencl, en Temas de Derecho

penaly Procesal Penal, Buenos Alres, ERREIUS, abril 2019, Afio |, pdgs, 55/67.
3- £ $u mayorla, las provincias han adecuado sus legislaciones a los mds modeinos astdndares internacienales de proteccidn

de derechos hurtanos del nifo,

4- Cir. Corte IDH, caso “Nios de ta Calle (Villagrdn Morales y otros} vs, Guatemald’ Fondo, Sentencla de 19 de noviembre de

1999, Serfe C n° 63, pdir. 194,

§- Entre muchas otras: Broshi: Ley n° 8,069 "Estatato del Nifio y

del Adolescente de Brasi” (1990); Celombia: Ley n® 1.698 “Cédigo
tablece un slstema de resg bifldad penal juvenif” (2007); Ecua~

de lainfancla y fa adolescencia” (2006); Chile: Ley n° 20.084

dor: Ley n* 100 *Cdigo de la Nifiez y Adolescencia” (2003); Guatemala: "Ley de Proteccidn Integral dé fa Nifiezy Adofescencia”
{2003); Nicaragua: Ley n® 287 *Cédigo de la Nifiezy la Adalescencla® (1998); Republica Domicana: Ley n° 136 “Cédigo para el
slstemd de protaccion y los derechos fundam entaies de niftos, nifas y adolescentes” (2003).

§- De esta sttuacidn dan cuento diversos organlsmos internacionales de proteccién de derechos humanos. Pueden consultarse,
entre otros, Comislén IDH, informe de la Relatorla sobre Derechas de la Nifiez, “lusticla juvenll y derechos humanos en fas Amé-
tlcas, Doc, 78, del 13 dejullo de 2611,y *Violencia, nifiezy crlmen arganizado’ Doc. 40/15, del 11 de noviembre de 201 5.Por ofro
tado, tamblén ptieden consultarse lus Informes de olras organismos, coma por ejemplo fos diversos informes def Observatorio de
Derachos de los Nisios, Nifias y Jévenes en Honduras, Casa Alfanza, disponible en ht!p://casa-u[iunza.org.hn/new.cam-aiianza.

org.hn/index.phplobservatorfoflimit=15&start=0.

teiz tutelar clasica— al Derecho penal de adultos,
En otras palabras, si bien aparejé una "ganancia’en
términos de derechos de defensa ~centtalimente
debido proceso—, como contrapartida, el proceso
implics la pérdida significativa de los derechos de
protecctén de los nlfos que, en materla penal ju-
venil, significa prevendidn’ (esto es, cumplimiento
de las responsabilidades de la familia, la sociedad
v del Estado hada la infancla -aseguramienta de
DESCs—}, espectalidad en el proceso, y reintegra-
clén social®,

Una ley mejor en términos de los estandares més
madernos de derechos humanos constituye, por
un lado, un Imperativo elemental de justicia y, por
el otro, cumple una funcién pedagdgica positiva

tanto en ef psiquismo como en los Procesos de so-
cializacién secundarios® per lo que una mejor ley
puede contribuir con ef adolescente en la construg-
cién de vinculos no conflictivos con su comunidad
de modo de lograr su verdadera y sustentable rein-
tegracidn social,

2, Tanto la Corte IDH como ef Comité de los Dere-

. chos del Nifio han derivado el derecho a una res-

puesta penal diferenciada def derecho de los nifios
a su-proteccion espechal {cfr. art. 19 de la Conven-
cién Ameticana)'®.

Esto no slgnifica perder de vista que una ley que
regule la respuiesta estatal al delito de las personas
menocres de edad sea una ley penal; sin ermbargo,

7- En materla penal Juventl, los debates en la regidn hasta ahara giraron en tomo a qué hacer una vez que el nifo comete un
delito. £ fimitado alcance del debate expresa fo que hemos denontinado “traducclon fatinoamericana” del corpus Juris y se
explica porque fueron los penalistas —qulenas por fegla se dedican a justificar y fimitar lo reaccidn punitiva estatal- los que mo-
nopolizaren orlginatmente el debate sobre el alcance y caracterfsticas de la reforma. La idea de la prevencidn del deflto fue una
gran intuicidn polftica def positivismo -escuela que Instatd ba idea de que of Estado debla intervenir antes de que se cornetiera un
dellto-. Aungue problemdtica, no ¢s en sf misma contraintiutiva, af punto de qie no s0lo no ha sldo abandonady, sino que las
normmas imternaclonales priorizan la prevencidn sobre aspectos represives, Fl problema estuvo en el marco tedrico en el que se la

desarrollé v en las polfticas que se implementaron en su nombre,

qtée tuvieron consecuencias terribles para la humanidad (Cfr,

BELOFE, Mary, Derecho del nifio. Stiproteccién especlal ep el sistemalnteraterlcano, Buenos Aires, Hammurabl, 22 edicidn, 2619)
8- BELOFE Mary, Derecho del nlfio. Su proteccion espacial en el sistema interamerlcano, ob, cit,

9. F madelo ftallano de Justicta Juvenil es un buen efemplo de lo aqui sostenide. Cfr. PALOMBA, Gaetano, li sistema del nuovo
pracesso penale minorfle, Mildn, Giuffrd, 1991; en espanol, Sistema ‘del nuevo procesa penal del menor, Buenos Alres, Eudeba,

2004; una lectura ciftica ineludible al modelo legal previo, DE LEQ,

en espaiiol, La Justicia de menores, Borcelona, Teide, 1985,

Gaetano, La giustizic del minorl, Turln, Giullo Elnavd!, 1981;

10- De acuerdo con el Camnité: “Los niftos se diferencian de fos aduitos por su desarrallo tanto ffsico como psicoldglco. En virtud
e

de esas diferenclas, se fes reconoce una menor cuipabifidad y se les optica un sist Istinta con un

fe diferenclado e in-

dividuaiizado. Se ha demastrado que el contacto con el sistema de justicla penal perjudicaa fos nifios, al Hritar sus postbliidades
de convertirse en adultos responsables”; agregd que: (...} la respuesta que se dé al delite debe ser siempre proporcionada no
sofo a las dircunstanclas y la gravedad de este, sino tarmbién a fas circunstanclos personales (ia edad, fa menor culpabilidad, fas
Clrcunstancias  necesidades del nifio, inchsidas, si procede, las necesidades relativas g su salud mental), asf como a fas diversas

necesidades de la sociedad, especlalmente a largo plazo. La o
principios bdsicos de lajusticia juveni! enunciados en elart. 40,

plicacion de un método estrictamente ptinltivo no se ajusta a los
potr. 1, de la Convenclén. Cuando un nifte cometa un defito gra-

Ve, se podd considerar la aplicaclén de medidas proporcion afes a fas circunstancias del infractor y a la gravedod del hecho, y 58
tomard en consideracion la necesidad de sequridad piblica y de sanclones. Se debe tener en cuenta el interds superlor def nlfia
como consideracion primordial, asf como la necestdad de pramover su relntegracion en la socledad!; Observaclén General n= 24
relativa a los derechos del nifio en el sistema de Justicia juvenil (2019), pdrrs. 2y 77. La Corte JDH sostuvo que: “LJa medida que
deba dictarse como consecuencia de la comision de un defito debe tener coimo finalidad fa relntegracidn del nifio a la saclejad

Por lo tante, la proporclonatidad de fa pena guarda estrecha rela
vs. Argentina® Fonde, Serie € n° 260, pdrr. 165, En sentida stmilar,
del derecho de los nifios a su proteccitn especfal en BELOFS, Mary,

mericane, ob. cit.

clén con la finalidad de Ja misma (...}, caso "Mendoza y otros
Regla 17.1 de las Reglas de Beiflng. Un desarrollo exhaustivo

Derecho del nifio. Su proteccldnespecial en ef sistema intera-
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sl hien debe precisar limites claros a la actividad re-
preslva estatal, no est4 habilitada a desarrollar ni a
adjudicar los casos dentro del slstema penal gene-
ral, precisamente porque el propdsito de la sancidn
penal juvenil no es el castigo sino la reintegracion
saclal (CDN, art. 40.1),

51 bien ello no debe generar la confusién de creer
que es fa justicia juvenil la que debe suplir las de-
ficiencias de los sistemas de protecctén de los de-
rechos de los nifios v los adolescentes, sf se debe
advertir sobre las regresivas tendenclas que, como
se indicd, han evidenciado los sistemas penales ju-
veniles latinoamericanos, de acercamiento a fa jus-
ticia penal general, mediante reducciones de edad,
de transacciones de garant(as en cabeza de sujetos
con competencia restringida'!, de aumentos de
penas privativas de libertad, de transferencia a los
sistemas penitenciarlos en la etapa de ejecucién'?,
entre otras.

Es fundamental tener en claro cuél es la funclén de
la ley, para qué se la requiere, cudles son sus limites
y potencialidades. Indudablemente, una ley penal
juvenll puede indirectamente coadyuvar en la pro-
teccién de derechos econdmicos, soclales y cultu-
rales de los adolescentes infractores s! se articula
adecuadamente con los sistemas de proteccion,
pera ello na la justifica ni [e da sentido, Esto resulta

relevante en tanto todas las raspuestas restaurati-
vas se acercan a los debeves estatales de proteccitn
de derechos a la vez que se alejan de la actividad
astatal represiva.

3,0tro aspecto que debe ser considerado enlos de-
bates sobre justicla Juvenil y que no se ha logrado

resolver, es la relacldn entre Jos juristas y otros pro- -

fesionales dedlcados a la intervencién psico-soclal
con adalescentes Infractores. Quizés la importancla
exagerada que se ha adjudicado a laley en las cuies-
tiones relacionadas con la proteccléon y defensa de
los derechos humanos de nifios se deba a que por
mucha tiempo fos juristas se mantuvieron al mar-
gen de las reflexiones respecto de cudles eran los
problemas legales que tenfan las leyes especializa-
das en menores y de cudles deberfan ser las carac-
teristicas de un mejor derecho para aquellos.

En fa actualidad no se plantean dudas tedrico-con-
ceptuales ni dificultades técnicas respecto de cud-
les son los lineamientos generales, los principios
rectores y tos derechos y garanttas de un derecho
adecuado para tratar con los nifios en el derecho de
familia como en el derecho penal®.

Lo que no se ha generado en Latinoamérica -a
diferencia de otras regiones- es un conocimlento
sistematico, Higuroso, eficaz, tanto de fa sltuacidn

concreta en la que se encuentran los nifios, como de
las mejores prdcticas en materia de justicla Juvenl,

Hoy la responsabilidad de continuar con el proceso
de transformacion de la justicta juvenil no correspon-
de ya exclusivamente a los abogados o juristas, sino
a las disciplinas vinculadas con la intervencion soclal
y psicolgica, que son las que dehen asurnir el lide-
razgo en términos de encontiar nuevas y efickentes
formas de intervencién,

4, En Argenting, en [as Gltimas dos décadas, las pro-
vincias, en ejerclclo de su competenda local™, apro-
haron leyes de proteccién a fa nifiez y procesales,
conforme a los estindares internactonales de dere-
chos humanos'® e iniciaron procesos diferentes de
reconacimiento de derechos y garant(as de los nifios,
auncue no se hubiera modificado la legistacion de
fonda y atin con disefios Institiscionales antiguos'®.

Con ello no pretendo sostener gue no sea necesa-
rio reformar [as leyes, sino advertir que si lo que se
procura lograr es aquelfo que sea mas beneficio-
s0 para los nifios en patticular y para la socledad
en genheral, no se debe sostayar la dimensién de
la realidad {la aplicacién misma de las leyes). Por
otro lado -y mientras se aprueban leyes mejores-,
los ejemplos mencionados revelan que es posible
desarrollar buenas préicticas respetuosas de los de-
rechos de nifios y adolescentas, adn con leyes que
requieran su actualizacién.

{11, Las respuestas no penales en la justicia juvenit
presentan algunas particularidades que, de forma
resumida, merecen menclonaise,

La exprasién “justicia restaurativa” (restaurative Jus-
tice), en nuestro medlo, no coincide, en general, ni

14- Cfr, BELOFF, Mary, Constitucién y derechos del nifio, en BELOFF, Mary {Coord.), La proteccidn a la infancla como derecho

puiblico provincial, Buenos Alres, Ad Hoc, pdgs. 17/74, 2005,

11 £F Juicio abreviado es un efemplo de elio. Sobre el tema,

BELOFE, Mary; FREEDMAN, Dlego; KIERSZENBAUM, Mariano; y TE-

RRAGNI, Martinlano, La justicia juvenily el julcio abreviado, en M. BELOFF (DIr), Nuevos prablemas de la justicia juvenfl, Buenos

Aires, Ad-Hoc, 2017, pdgs. 139/185.

12+ BELOFF, Mary; y TERRAGN], Martiniano, La extensido del principlo de especiaiidad a la ejecucion de sanciones aplicadas @

menores resp
Juvenil, Buenos Alres, Ad Hoc, 2017, pdgs. 281/297.

bles cuando adyg la mayorla de edad, en M. BELOFF {DIr), Nuevos problemas de la Justicia

13- Sobre el tema, vednse, entre otras, las diversas Obsesvaciones Generales del Comité de fos Derechos def Nific. Por su parte, la
Corte IDM, en numerosas decisiones, recenocié fa existencia de un trato diferenciada como expresfén de ln proteccidn especial d
Ja Infancla en un proceso penal: *[Ejs evidente que las condiciones en fas que participaun nifio en un proceso no son las mismas
en gure lo hace un adulto {,,.) es Indispensabie reconocer y respetar las diferencias de trate que corresponden a diferencias de
sltuacién, entre quienes participan en un procedimiento (..J; Opinfdn Consuitiva n® 17, “Condicidn Juridica y Derechos Huma-

nos del Nifio” Serie A n 17, pdrr. 96, Asimismo, sostuvo que:

“{31 blen fos derechos procesales y sus correlativas garantas son

aplicables a todas las personas, en el caso de [os nifios el eferciclo de aquellos supone, por las condiciones ezpec&'afes en que se
2

encuentran los menores, la adopcldn de medidas especfficas con el proposito de que gocen efectivamente

dichos derechos

ygarantfas {...)" (pdrr, 97). Véase, BELOFF, Mary, Derecho del nifio, Su proteccion especial en el sistema interamerfcano, ob. <it.

15- Catamarca: Ley n® 5357 “Protecclén Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes” (2013); Ciudad Auténoma de
Buenos Alres: Ley n* 1 14 "Proteceion Integral de fos Derechos de las Niias, Nifios y Adolescentes” (1999) y Ley n° 2451, “Régimen
Procesal Penal Juventl de la Ciudad Auténoma de Buenos Alres” (2007); Cordoba: Ley n° 9,944 "Promocion y Proteccidn littegral
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes en la Provincla de Cordoba” (2011); Chaco: Ley n® 2086 “Ley de proteccion
integral de derechos de nlfias, niiias y adolescentes” —antes Ley 7162— (2012) y Ley 2950-M “Codigo Procesal de Nifiez, Adoles-
cenclay Familia” (2019); Chubut: Ley il n° 21 {antes ley 4347} “Ley de Proteccion Integral de la Nifiez, la Adolescencla y fa Famlfia”
(1998); Entre Rfos: Ley n° 9861 “Proleccidn integrol de los derechos del nifio, el adolescente y la familla” (2008); Jujuy: Ley n° 5288
“ley de Proteccion de la Mifiez, Adolescendia y Familia® (2002 y Ley n° 4721 “Creaclén de juzgados de menores” (1994); La Pampa:
Ley n® 2,703 "Adhesién alos articulos 1°a41 defa Ley Nacional n°26.061 y a los artfcuios pertinentes a su Decrelo Reglamentario
n*415/06" (2013) y Ley n° 1270 "Réglmen de Proteccion d la Minoridad y la creacidn der fuero de familia y ef menor en el Poder
Judicial (1990}; La Rioja: Ley no 8848 “Prateccidn integral de los derechos del nifio, la nifia, el adolescente y ta familla” (2010);
Mendoza: Ley no 9139 *Sistema integrai de proteccién de derechos de ilios, nifias y adolescentes” (2019) y Ley n* 6354 “Régimen
jurfdico de proteccidn de la minoridad” (1995); Mislones: Ley li n°15 {antes Ley 3.820) "Ley de Proteccidn integral de los derechos
de niflos, nifias y adofescentes” {2010); Neuquén: Ley n° 2302 “Protaccidn Integral de la Nifiez Y Adolescencia” (2000); Provincia
de Buenas Aires: Ley n® 13,298 "Promocidn y Pratecciin Integral de los Derechos de los Nifios” (2005) y Ley no 13.634 “Fuero de
Famillay Fuero de Responsabiiidad Penal Juvenii™ (2007); BIG Negro: Ley n° 4.109 "Praleccidn Integral de los Derechos de Nifias,
de fos Niiios y los Adolescentes” (2006); Salta: Ley n°7.039 “Ley de Proteccidn de Nifiez y ia Adolescencia” (1999); San Juan: tey n®
727-C (7338) “Proteccién Integral de Jos dereches de todos los nifios ¥ adolescentes” (2003); Santa Cruz: Ley n® 3062 "Proteccidn
Integral de los derechos de las nifias, nifiosy adolescentes gue se encuentren en el lervitorio de la pravincia de Santa Cruz" (2009);
Santo Fe: Ley n° 12,967 "Promacién y prateccién integral de los derechos de fas niftas, nifios y adolescentes” {2009); Santlago de!
Estero: Ley n° 6,915 “Proteccisn integral de nifias, nifios y adolescentes™ (2008); Tierra del Fueqo: Ley n® 521 *Ley de Proteccidn
Integral de los Derechos de Nifios, Nifias, Adolescentes y sus Famillas” (2001); y Tucumda: Ley n®8.293 “Proteccidn Integral de los
derechos de la famiiia, de las niftas, nifios f’ adolescentes” (2010),

16- En este sentido, cabe seAalar tamblén la sostenida transformactén de lo jurlsprudencla de la Justicia de menores en el dmblto
naclonal en razén del trabajo de los actores que intervienen en efla y a otros factores estructurales como la rerovacidn acadé-
mica y generaclonal de la Justicla penal federal y naclonal, Sobre el tema puede consultarse BELOFE, Mary, FREEOMAN, Dlego,
y TERRAGNI, Martinlano, Las decisienes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacldn en materia penal juventl, en Mary BELOFF
(Dir), Nuevos problemas de la justicla Juvenl, Birenos Alres, Ad Hoc, 2017, pdgs. 39/85,




con fas hoclones de justicia ni tampoco con aqué-
Hlas vinculadas con las diferentes ideas de repara-
cién del dafio causado por el delitoV. La laxitud
de su definicidn permite que pueda ser aplicada a
situaciones distantes de nuestra idea sobre io que
puede resultar "justo” 18, Ello adyuiere relevancia en
la justicia Juvenil, donde se espera que cumpla una
funcién clave respecto de fa reintegracién social del
adolescente ~que se relactone de manera no con-
flictiva con su comunidad en el future y que com-
prendla el valor de las personas y sus derechas—'9,

Se impone asimismo reflexionar acerca de los ma-
tices de lo “restaurativo” {en qué contextos, con
qué alcances). La justicia restaurativa no implica
necesarfartente una solucion “blanda"?, ya que el
contacto es personal, directo y, en ocasiones, muy
emocional.

En relacién con el contenido juridico, lo que se en-
tiende por "Justicia restaurativa” es muy diverso en
las normas internacionales?! y también en las legis-
laciones fatinoamericanas. Esto no deberifa sorpren-
der ya que, st la definicion tedrica no es clara y es
ajena al Ambito legal, seria extrafio que las normas
especificas Jograran resalver lo que no estd resuelto’
en otros drdenes; mds que debatir definiclones, hay
que conocer las practicas y soluciones que ya se es-
tan implementando y que se derivan de cada caso,

2.Un amplio sistema de respuestas restaurativas es
uno de los componentes centrales de una justicia
juvenii que respeta materialmente el principio de
especialldad,

En el mundo anglosajén, la justicia restaurativa se
conoce como diversion {CON, art. 40.3.b); se trata de

17- De acuerda con Tony MARSHALL, ia justicia restatrativa es un praceso en el cual todas las partes que tenen alguna clase de
Interds en un conflicto subsumible en un tipo penal que haya tenido lugar en una comunidad se rednen para resolver colectiva-
mente cémo lidiar con las consecuencias de ese crimen y con sus efectos e Implicancias para el futtro (“Criminal mediation in
Great Britain 1980-1996% en European fournal on Criminal Policy and research, pdgs. 21-43 cltada en MORRIS, Allison y Gabifelle
MASWELL (eds.), Restorative justice for fuveniles, Conferencling, mediation and circles, Oregon, Hart, 2601, Cap. 1, pdg. 5}

18- La victima tal vez acepte los términos de una mediacién porque eilo le “conviene” o el imputado acepte someterse a estos
procedimlentos, también porque puede resultarle conveniente, paro ello no implica que el acuerde afcanzado sea un acuerdo
“usto” sino convenlente para una o ambas paries,

19- Cfr. CON, art. 40.

20~ *En el entusiasmo por fa mediacién es importante no olvidar que tos rituales y arreglos en los tribunales penales pueden
tener funclones protectoras lmportantes, Cuando fas tensiones se desatan, incluso hasta fa violencia inimedlata amenaza, los
solermnes y a veces tamblén compl diosos y aburridos rituales en el aparte penal pueden tener un efecto calmante.
(...} €l sistema de mediacién puede ser fdcilmente pervertido en tbunales juveniles disfrazados (...} Lo que se desarrolla en estos
tribunales (...} es la represtén de los nffos.; CHRISTIE, Nils, A suitable amount of crime, Londres, Routledge, 2004 {en espariol, Una
sensata cantidad de delito, Buenos Alres, Editores del Puerto, 2004, pdgs. 121/2.]

21~ CON, art, 40.3; “Los Estados Partes dn todas Jas medidas apropladas para promover el establecimlento de leyes, pro-
cedlmientos, autoridades e instituclones especificos para ios nifios de qulenes se alegue que han infringldo las leyes penales o a
qulenes se acdse o declare cuipables de haber infringldo esas leyes, y en parficular:{..) b) Slempre que sec aproplado y deseable,
Iz adapcion de medidas para tratar a esos nifios sin recurrlr a procedimientos judiclales, en el entendimiento de que se respeta-
rdn plenamente los derechos humanas y las garantfas legales (...}, Directrices delas Naciones Unidas para la prevencion de la
delincuencia juvenit (Directrices de Riad) Direciriz 6% "Deben crearse serviclos y programas con base en la comunidad para la
prevencltn de ta delincuencia juvenll, sobre todo si no se han establecido todavia organismos oficiales, Sélo en dltima instan-
da ha de recurrirse @ organismos oficlales de control sactal! Directrlz 57: "Deberfa considerarse la posibilidad de establecer un
puesto de medlador o un drgano andlogo independfente para los Jévenes que garantice el respeto de su condlclén jurldica, sus
derechos y sus intereses, asi como fa posibilidad de rernitir los casos a los setviclos disponibles {...) £l mediador u otre drgano
publicarta periddicamente un informe sobre los progresos alcanzados {yfas dificultedes encontradas en ei proceso de aplicacién,
Se deberian establecer también servicios de defensa jurfdica del nifo (...)" -

farmas composicionales que dan una respuesta de
solucion a condlictos v a los altos costos del acceso
ala justicla formal®?, Esto es, en caso de que ocurra
un hecho subsumible en un tipo penal, es posible
derivar el asunto -sin ningun contacto previo con
el dmbito penal, nl siquiera policlal {aunque es cas
imposible de implementar con tal alcance en la
practica)—, a una Instancia comunitarta de solu-
ci6n de esta clase de conflictos?,

De acuerdo con lajurisprudencia de la Corte iDH, el
principlo de especialidad aparece como la traduc-
cldn del dereche de los nifios a su proteccidn es-
pecial en la justicta juventi®4, Esa traduccion irradia
sus efectos normativos y politico-criminales sobre
todos los derechos y garantfas de la justicia penal,
tanto sustantivos como procesales y, especffica-
mente, tiene efectos en los mecanismos restaura-
tivos®s,

El Comité de Derechos del Nifno, en la reciente Ob-
servaclén General n® 24, distingue las "“medidas
extrajudiciales” de las "Intervenclones en el con-
texto de procedimientos judiciales (disposicién)”.

a procedimlentos Judiciales (..} [e] implican derivar
asuntos fuera del sistema de Justicia penal oficial,
por lo general a programas o actividades“2; eflas
solo deben utilizarse cuando existan pruebas con-
vincentes de que el nifo ha cometido el presunto
delito, de que con informacién adecuada y espe-
cifica, junto con asistencia jurfdica y de otro tipo,
reconoce su responsabliidad “libre y voluntaria-
mente’] y de que este reconocimlento no se utili-
zard en su contra en ningtn procedimiento judicial
posterior?’,

En relacién con las “intervenclones en el contexto
de procedimientos Judiciales {disposicion)” sefiala
que se deben “ofrecer amplias oportunidades para
aplicar medidas soclales y educativas y limitar es-
trictamente el uso de la privacion de fibertad, des-
de el momento de la detencién, a lo largo de todo
el procedimiento y en la sentencia y que se deba
asegurar “(.} un serviclo de libertad vigilada ¢ un
organismo similar con personal competente gue
garantice recurrir, en la mayor medida y con la ma-
yor eficacla posibles, a medidas como las érdenes
de orlentacidn y supervision, ia libertad vigilada,

Las primeras son aquellas “(..) que evltan recurrir &l segulmiento comunitario o los centros de pre-

22- Los Juicios penales se resuelven en mds del 90% por mecanismos de Justicia nofartal administrativa, en negociaciones entre

el fiscal ¥ fa defensa, algo similar at juicla abreviads.

23- Esto requlere de mecanismaos comunitarios muy afianzados y probablemente sélo pueda ser llevada a caba en comunidacles

pequedas, ya que la dindmica de las relaciones saclales y [a vida en grandes centros urbanos no facilitar su uillizacién.

24- Corte IDH, Opinidn Consultiva n® 17, clt. pdrrs, 95, 98, 101,109 casos “Instituto de Reeducactin del Menor vs. Paraguay”, cit,

pdirs. 210, 2{1; "Mendoza y ofros vs. A ina’; Excepclones Prellminares, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 14 de mayo de

2013, Serle Cn® 260, pdirs. 146, 151, 162; enlre otros,

25-Chr, Corte IDH, caso “institute de Reeducacién del Menor vs. Paraguay's ¢it. pdre. 211 . También, el Comité de Derechas Huma-

nos, en el Comentarfo n° 32 &l derecho a un Juicio Imparclaty a la fgualdad ante los tribunales y cortes de justicia® sostuvo que:

Slempre quie sea aproplado, en particular cuando se trate de rehabllitar a los menores que presuntamente hayan cometido actos

prohibidos por el derecho penal, deberdn preverse medidas dist de fos procedimi Judiciafes, como la mediacidn entre el

autor yla victima, conferencias con la familfa del autor, serviclos de orlentacién y apoyo psicoldgica, servicios a fa comunidad o

programas educativos, o condleidn de gue sean compatibles con fos requlsitos del Pacto y otras normas pertinentes de derechos

humanos.” (pder. 44)

26-*{...} Adamds de evitar la estigratizacldn y los antecedentes penales, este criterio resulta positive para los nifios, es acorde

c;on la seguridad publica y ha demostrado ser econdmico.s Comité de fos Derechos del Nifio, Observacion General ne 24, cit., pdrr.
5. :

27- No pueden intiuir a privacidn de libertad y, cuando se cumpla con fa medid, judicral, se débe considerar cerrado defi-

nitivarnente ef caso. {pdrr, 18).




sentacion diaria obligatarla y la posibilidad de una
puesta en fibertad anticipada"?,

3,Laintroduccién de una via reparatoria dentro del
Deracho penal conlleva una discusion respecto de
cusles son os alcances matetiales de una solucin
aque reaimente resuelva el conflicto de forma tal
que se restablezca la paz social. Estos mecanismos
alternativos reparatorios comenzaron a implemen-
tarse en América Latina luego de la aprabacion del
Estatuto del Nifio y el Adolescente en Brasily por la
Incidencia de las Reglas de Naciones Unidas parala
Administracion de la Justicia de Menores {Reglas de
Beijing)}?®, en el entendimiento de que se trataba de
un thpo de mecanismo de exclusiva aplicaciénencel
ambito de la Justicia juventl,

Las leyes latinoamericanas prevén formas alterna-
tivas en fas dos varlantes Indicadas, bajo diferentes
formatos Jurldicos: como justicla restautativa pro-
plamente dicha, como concilfacidn, como medlia-
cion, como aplicaclon de critetios de opartunidad
reglada —facultad de eJercicio discreclonal regulado
del Ministetio Pblico Fiscal-, como remision ~prin-
cipio de oportunidad aplicado a la justicia juvenil—
o como suspensién del proceso a prueba %,

£n Argentina, respecto de las soluciones o meca-
nismos pracesales, el Derecho piblico provincial
contiene en muchas Jurisdicclones dispositivos
procesales que Incluyen mecanismas asirnifables o
cercanos a lo que se entiende por “justicia restau-
rativa”!, Al igual que lo ocurrido con las leyes de

28-dem, pdrr, 19.

Re-
- Naciones Unidas para la adminlstraclén de la justicla de menores {Reglas de Beijing), Regla 11. (!

ﬁffsfﬁ?é?cﬂﬂﬁ?’?.fnffﬂf Directrices de las K‘aclﬂnes Unidas para la prevencion de le delincuencia Juvenl (Directrices de R‘liaa‘),
Direcirices 57y 58. La derogada Observacion General n° 10 menclonaba a ia remision cormo medida altemativa en vartos pdrra-

fos {3, 24, y 27, entre otros),

- j ) to del Nifio y del Adolescente” {Ley n° 8.069), Cap, V (De laremisiénk; Chile: Ley n® 20,084 ’:Estabfecg
fn?z ﬂg{e%%nﬂ?egg;g;”sa!ﬁ;&:;%%e fos ada)irescentes por Infracciones a la ley penal; art. 35 (Principio de oportunidad); Ee:uado‘r.
“Cédigo de la Nifiez y Adolescencia’ arts, 336, 351 {Remisidn con qutorizacidn /udiclal), 352 (Rernisidn fiscal), y 356 {Audlencia

de evaluaclén y preparatorla de julcio); Guatemala: "Ley de Protecclén Integra

de la Nidez y Adolescencla” {Decreto n° 27-03),

; : i * fl.ey n° 287), Cap.
de terminactén anticipada del procesel; Nicaragua: “Codlgo de la Ninez yla Adolescenclcf fleyr -
ﬁigigﬂlﬁ:ggg){ P:m: “Cadigo de los nifios y adolescentes” {Ley n° 27, 337), Cap. VI (Remision del praceso;, Repuubﬂm Domi

nicana: “Codigo pr'zra el sistema de proteccion y los derechos fundarmentales de niftos, nifas y adolescentes” {Ley n° 136/03); art.

245 {Formas de ferminacién anticipada del proceso)..

- Y , en razén def modelo federal, el Derecho piblico pravincial regula algunas de estas medidas. Otra
zg;ufg Qﬁ;ﬁiﬂﬂﬂﬁ' r:gggr? cifznen ef derecho argentino es la suspension del juicio a prueba, que como se sabe noJ sell:’rat&l d; ia
probation def derecho anglosajdn, En la mayoria de los casos, fa suspensién del juiclo @ prueba umpﬂc,;: alguna sc; ’L;C n ’e 55

fo, sf blen el e fi de fa victima no es vinculante pard que e juez la otorgue, No o mfnée, se diferencia e t
saflda de las que se pueden implementar como diversfon en que en este titimo caso ni siquiera se ha iniclado un proceso pena.

Por menclonar algunos efemp

fos: Cirdad Autdnaiva de Buenas Alres: Ley n® 2.451 "Régimen Procesaf Penal Juvenit de la Cludad

4 I (Vias alternativas de resolucion de conflicto), arts. 54/75; Cdrdoba: Ley n° 9944 "Promo-

?ﬁf?;ﬁ?e‘iﬁrgﬁ 73?5;7?:;??5 Iggzgéfchcgs de las nifias, nifios y adolescentes en la provincia de C. Srdoba Cap. | Bls {Wa alternativa

de reselucion de conflictos), y el art, 86 bis {Aplicacién de no rmas) remite al Cédigo Procesal Penal de la provincla {ILey Ao g 1 513)/

en cuanto a fas reglas de disponibifldad de fa acclon (Seccldn Segunda - Reglas de disponibifidad dela acgion endal, arls. I,P s[

vinqules)y de lasuspensidn de prueba {Tiulo 4—Suspension del proceso a prueba, art. 360 bis); Chubut: "Cdige Procesa: ena8
ge ta Provincia de Chubut” (leiv XV-9-antes Ley n° 5.478-}, 3/ art. 467 {Medidcién); Entre Rlos: Ley n® 10.450, Cap. X arts, 112/11

{De los medios alternativos al proceso penal y/fo la sanci

B6 {Suspensi

n
Juvenil); Neuguén: Ley n® 2.302 "Proteccion infegral def nifia y el

de [a remisicn de casos), y arts, 1197123 (De la ediacién penal
adolescente’; art. 64 (Fromoclén de acclon penal y acchivol, y
n del proceso a prueba). Por atro lado, laley no 2,879 crea ¢l Programa de medlacién penal en el dmbito dei Pader

Incipia rector establecldo en el art. 64 dela Ley n* 2,302y en el art. 17 del Cddigo Procesal
'.l’lé;‘?'ucll?!{ep; :’za° igg:&?ﬁﬁ;f,’:ﬁ Zfepélf’:nﬂs Alres: Ley n® 13.634, art, | dispone la aplicacién supletoria del Cdigo Procesal Penal
de fa provincia (Ley no 11,922}, Cap. iV, art. 404 (Suspensitn del proceso a prueba), .

proteccidn de derechos de fos nifios {competencia
lacal), en muchas jurisdicclones los procedimien-
tos dirigidos a tratar con menores Imputados de la
comisién de ilicitos penales han incorporado estas
formas nuevas y mas eficaces de adminlistrar estos
conflictos de acuerdo con los estdndares interna-
cionales.

En el lenguaje de estas normas, se llama remisién a
lo que técnica y conceptualmente no es mas que
una forma de lo que en derecho procesal penal se
conoce como "principio de oportunidad procesal”:
la facuitad discracional del Ministerio PGblico Fiscal
para resolver qué casos se llevan a fa justicia penal y
qué casos no*. Esa discrecionalidad debe desarro-
llarse dentro de regulaciones marco ya que, a dife-
tencla del modelo adversarial anglosajén, nuestro

modelo procesal estd construide sobre ia base del
principlo opuesto que es el de persecucién penal
ptibfica ¢ de oficio de tados los delitos de los que
tome conacimiento el Estado {principio de legaft-
dad procesalp33,

La dificultad que se plantea en fa prictica con to-
dos los mecanismos y/o salidas alternas a fa justicia
juvenll o al Juiclo, se vincula con el contenido del
programa y/o de la reparacion que se determine en
cada oportunidad. Como en fa mayorfa de los ca-
s0s se utilizan estas formas por remisién al slsterma
pracesal penal de adultos, su Implementacion pier
de de vista el principlo de especialidad el cual, de
aplicarse, introducirfa una finalidad sociceducativa
o de reintegracion social en el mecanismo o medi-
da, Por ese motivo una aplicacion automatica de Jas

32-Por efemnplo, en Entre Rios, la ley ne 10.450, en el art, 112, dispone que la remision “es la medide por [ cual se evita In apertura
de procese penal al adolescente punible o se lo exduye del mismo una vez Inictado, con el finr de evitar fos efectos negativos que

dste putdiera acaslonar ¢ su desarroffo integral” {cursivas agr

}, Establece que: “Sélo podrd utilizarse cuando se disponga

de prucbas de que of adolescente ha cometido el delfto que se le endilga, que no se fa glercldo inthmidacion o preslon sobre &1
para obtener esa admisidn y que ese consentimiento no se utflizard contra él en ningtin procedimiento legal ulterlor. Deberd
informarse al adolescente en forma adecuada y especifica sobre la naturaleza, ef contenldo, la duracién de la medida y las con-
sectencias de su Incumplimlento, Las actividades que realice el adofescente como consecuencla dela Remision del caso deberdn
ser de sencillo cumplimiento, estar de acuerdo con su edad, su desarrollo, sus potencialidades y exp e df fnadas e.

cuanto su naturaleza y duracion” (art. 113, No pracede “tuando se trate de infracciones tiplficadas como delitos dalosos conira
la vida, la Integridad sexual, lestones gravisimas y/o cometidos con armas” {art, 114), Ef fiscal puede dlf,nonerfa, “al momento

de la apertura de fa investigacion o luego de la audiencla de imp

1én y en ¢ etapa postertor’; con acuerdo del ado-

lescente y su defensor, “cuando el adolescente se comprometlera a segulr un prograina de orlentacion’; para lo que con buen
criterlo se requiere un dictamen af equipo técnico interdsciplinario sobre la conveniencia de la medida {art, 115), Las pautas
de conducta y/o la remisién a programas comunitarios o de orientacidn son dispuestas por el juez o tribunal en una audiencia
comin, previo acuerdo de partes y del quereliante, st to hitblera (art. 116}, La remision "Quedard por fuera del proceso penal, of
cuaf quedard paralizado y los plazos suspendidos a partir def acta de concesién” (ark. 117), El tlempe mdxime de la remisidn es
un ano; cumplido este plazo, si el adolescente cumplié las pautas y ro fue condenado por un nuevo defite, se debe disponer su
sobreselmiento o absoliucién; par lo contrario, en caso de Incumplimiento, se debe disponer la revocacidn de la remisién y fa

continuidad def trdmfte fudicial {art. 118),

33- En otras jurlsdicclones se fa reglamenta como facultad {ud!cia!, En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires la ley 2451 regula ia

remisién comeo una “via alternativa de resolucién del confl

cto’ {art. 53), En el art. 75, dispone gue: *La persona menor de diecio-

¢he (18) aitos de edad sometida a procesa podrd por si, 0 a través del/la Defensor/a requerir que se examine la posibllidad de na
continuar el proceso, tomando en cuenta ia gravedad del delita, con base en el grado de responsablfidad, en el dafio causado
en {d reparacién del mismo. También procederd a pedide delfla Fiscal Penal Juventl. Elfia Juez/a Penal Juvenil puede actuar de
oficto. St elfla Juez/a constdera admisible el pedido convocard a fas partes a una audlencia comiin y previo acuerdo con ella im-
ptitado/a y la victima, podrd resolver remitl a lo persona meno: de dieclocho (18} afios de edad a programas comunitarios, con
el apoyo de st famitia y bajo ef control de la institudidn que los realice, extinguiendo la accidn. £l auto que declde la remisidn serd
apelable por aquellos'que hubieren manifestado su oposicion en la audiencla. No procederd la remision cuanda se trate de cau-
sas refacionadas con causas dolosas relativas a los deiitos previstos en el Libro i del Codigo Penal Thtulo | (Capitulo I - Delitos con-
tra la vida) y Thtulo If {Defitos contra la Integridad Sexuall, y en os casos de las Lesiones establecidds en el articulo 91 del Codigo
Penal, cuando se efectuaren dentro de up grupe famiifar conviviente, aungue estuvieren constituidos por uniones de hecho.”
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previsiones de [a ley procesal general para no inl-
ciar Jos procesos o bien para terminarlos de forma
anticipada, puede ser interpretada por los adoles-
centes como una respugsta de impunidad, fo cual
conspira contra el ideal de integracién o reintegra-
dén soclal, ademas de desconocer los derechos de
las victimas* y de la sociedad en su conjunto.

V. Una polltica criminal juvenil en clave con el De-
recho internacional de los derechos humanos re-
quiere hacer prevalecer fos derechos de proteccin
sobre los derechos de defensa, Involucrar a todos
los actores con responsabifidades Institucionales
y a todas las jurisdicclones, y corprometerse se-
riamente no solo con las victimas o con los nifios
perpetradores de una sttuacién trégica®, sino con
toda la sociedad,

Tomarse en serio los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes requlere de recursos econdmicos que
permitan incrementar las politicas soclales en lugar
de aumentar el campo de intervencidn del sistema
penal (poiftica que incluya mas maestros, médicos,
profescres de deportes, de teatro, arte y de musica,
y menos policas, fiscales, jueces y defensores pe-
nales).

Quizds sea el momento de “desabogadizar” o “des-
juridificar” el tema de la justicla juvenil; y que los
abogados cedamos ef centro del ring en las discu-
sfones sobre justicla juvenil.

Una sociedad que plensa més en castigar a sus
jbvenes que en generar fas condiciones para que
ellos crezcan y se desarrofien al margen del delitoy
la violencia revela una miopla severa y comprome-
te seriamente su futuro,

34- CADH, art, 25; Declaracidn Universal sobre Derechos Humonas, art, 8; Declaracién sobre fos principios fundamentales de

Justicla para las victimas de defitos y del abuso de podel; Reglas de Brasilia sobre acceso ala justicla de las personas en condicidn
de vulnerabllidad; y Directrices subre éuslfda en asuntos concernlentes alos nifios victimasy testigos de aelltos.

35- RESTA, Eliglo, La Infancia herida, Buenos Alres, Ad Hoc, 2008,
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