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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
26 de julio de 2017.

Atentamente pase al (a) Profesional, MARIA ERNESTINA ESTRADA SALAZAR

, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
MILDRED ROSALYN JOAQUIN HERNANDEZ , con carné 200017683

intitulado LA NECESIDAD DE IMPULSAR UN MODELO RESTAURATIVO EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
i

: o " JUVENIL GUATEMALTECO.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del

bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consuita originalmente contempladas; asi como, el titulo

*". de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros

estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la

i ;&bibliograﬁa utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime
pertinentes.
‘0200' Jr./'é‘()‘
Q e
IS | L
UNIDAD DE_ '@

2
i
-
QRIADE ™
s o
~

%

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.
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Respetable Lic. Orellana Martinez:

En atencion de esa Unidad, el dia de veintiséis de Julio de dos mil diecisiete, se me nombra, como
Asesora de Tesis de la Bachiller, MILDRED ROSALYN JOAQUIN HERNANDEZ, en el trabajo
intitulado “LA NECESIDAD DE IMPULSAR UN MODELO RESTAURATIVO EN EL SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL JUVENIL GUATEMALTECO”.

Atentamente le informo que ASESORE la tesis de la bachiller MILDRED ROSALYN JOAQUIN
HERNANDEZ, para lo cual tengo a bien indicar que el contenido del trabajo es de caracter juridico
y social dentro del dmbito de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal, tema de suma importancia
en la actualidad y que debe ser de conocimiento de todas las personas estudiosas del derecho.

Para el efecto de extender el dictamen favorable respectivo, se detalla lo siguiente:

1.

Se pudo constatar que el contenido cientifico y técnico de la tesis es apropiado y
enriqueceder con respecto al tema investigado, pues profundiza el tema de forma
sistematica y ordenada. '

La metodologia y técnicas de investigacidn utilizadas encuadran con las enumeradas en el
plan de investigacién, se hizo uso de los métodos juridico, deductivo, analitico y
descriptivo, asi mismo de las técnicas de investigacidn bibliografica o documental y la de
observacion, que permitié contar con toda la informacién relevante para elaborar un
trabajo de tesis adecuado a los requerimientos académicos exigidos.

La redaccién utilizada es técnica y adecuada a los requerimientos establecidos para
elaborar un trabajo de tesis, en todo el trabajo se hace uso sintesis y andlisis respecto al
contenido y se utiliza la terminologia adecuada.

El trabajo de investigacion de tesis, es una contribucién cientifica, técnica y doctrinaria,
importante para el desarrollo del sistema juridico guatemalteco, en relacién con el
Derecho Penal, Derecho Procesal Pena, justicia penal juvenil v la jurisprudencia
internacional en esta materia. Temas de suma importancia para los estudiosos del
derecho, académicos y profesionales de otras ciencias sociales.

Direccion. 4fa. Calle 14-45, zona 3 Mixco, Colonia Nueva Monserraf, Guatemala
Teléfonos: 41022824/ 532161277
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5. La conclusidn discursiva como sintesis del contenido de trabajo de investigacidn, es vélida
y firme, permite entender con facilidad el desarrollo de la tesis. Ademas, tiene coherencia
con el contenido del trabajo de tesis, con la hipdtesis y los objetivos determinados.

6. La bibliografia es extensa, cientifica y tiene una refacién directa con el tema abordado,
abarca desde ordenamiento juridico nacional e internacional, doctrina, jurisprudencia
internacional y documentos relacionados, esto hace que el andlisis realizado tenga un
sustento juridico y académico.

7. Ademads, manifiesto expresamente que no soy pariente de la bachiller dentro de los
grados de ley.

Derivado de lo anterior, HAGO CONSTAR, que el trabajo de tesis ha sido asesorado cientifica y
técnicamente, tanto en su contenido, metodologia y técnicas de investigacidén utilizadas,
redaccidn, conclusion discursiva y bibliografia utilizada, siendo congruentes y cumpliendo con los
requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias luridicas y Sociales y Examen General Piiblico, por tal motive emito el
presente DICTAMEN FAVORABLE, para que el trabajo presentado pueda ser utilizado como base
para el examen publico correspondiente.

Deferentemente,

ik

Licda. Maria Ernestina Estrada Salazar
Abogada y Notaria
Colegiado No. 8690

TMaria Crnesting Cstrada Salazar
aﬂbogada y Notaria

Direccidn. 4ta. Calle 14-45, zona 3 Mixco, Colonia Nueva Monserrat, Guatemala
Teléfonos: 41022824/ 52161277
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES; Guatemala, 10 de
julio de 2018.

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante MILDRED ROSALYN JOAQUIN HERNANDEZ, titulado LA NECESIDAD DE
IMPULSAR UN MODELO RESTAURATIVO EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL JUVENIL
GUATEMALTECO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pyblico.
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PRESENTACION

El trabajo de tesis es una investigacion cualitativa y pertenece al derecho penal y
procesal penal que versa principalmente sobre justicia penal juvenil y justicia
restaurativa, especificamente, en cuanto a visibilizar la necesidad impulsar los
mecanismos restaurativos establecidos en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia en casos de adolescentes en conflicto con la ley penal. Todo de acuerdo
a los casos conocidos en Fiscalia de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal,
Juzgado de Adolescentes de Conflicto con la Ley Penal y Juzgado de Control de
Ejecucion de las Medidas para Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal en los afios
2016-2017. El objeto de la investigacion es contribuir al impulso de un modelo
restaurativo de justicia penal juvenil en Guatemala, congruente a los estandares
internacionales, que viabilice la insercion social y familiar de adolescentes en conflicto
con la ley penal y que a su vez permita que las victimas sean reparadas por el dafio
causado por la infraccion penal.

Como aporte académico se establecen directrices minimas para la creacion e
implementacion de un modelo de justicia juvenil restaurativa en Guatemala que permita
la responsabilizacion del adolescente, ademas de reparar el dafio a la victima; que
atienda las diversas necesidades de la victima como apoyo y soporte emocional,
orientacion y atencién especializada, participacién en los procesos de justicia,
restitucion, reparacion o compensacion; y que fomente la participacion de la comunidad
en los procesos que favorezcan el restablecimiento de las relaciones afectadas por el
delito, a través del apoyo y asistencia a las victimas y a los adolescentes para reparar

el dafio y reintegrarse a la comunidad.



HIPOTESIS

De conformidad al plan de investigacion que fue aprobado para la realizacion trabajo de
tesis, la hipétesis es la siguiente: La falta de directrices y parametros claramente
establecidos para el uso de medidas y sanciones restaurativas reguladas en la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, entorpecen su adecuada aplicacion en
casos de adolescentes en conflicto con la ley penal. La Ley de Proteccidn Integral de la
Nifiez y Adolescencia contiene figuras restaurativas, congruentes a la naturaleza
socioeducativa del proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal, sin embargo,
al ser figuras novedosas en la legislacion guatemailteca, como la remision y la
prestacién de servicios a la comunidad, aun existe claridad en las implicaciones de las

mismas, asi como las condiciones minimas necesarias para garantizar su viabilidad.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis fue sometida a comprobacion a través de los métodos juridico, analitico y
deductivo, llegandose a concluir que la misma es valida y verdadera, en virtud de en la
actualidad en Guatemala no se cuenta con un modelo de justicia juvenil restaurativa
formalmente estructurado, con criterios y directrices basicas que contemplen sus
fundamentos téoricos-conceptuales, lineamientos claros, objetivos y metas bien
definidas, asi como metodologias de intervencion a desarrollarse. Lo anterior
obstaculiza la aplicacién adecuada de los mecanismos restaurativos establecidos en la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, asi como de la supervision
necesaria para establecer si se alcanzaron -o no- resultados restaurativos eficaces.
Por lo tanto se establecen directrices minimas para la creacion e implementacion de un

modelo de justicia juvenil restaurativa en Guatemala.
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El Procedimiento de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal establecido en la Ley
de Proteccion Integral de la Niflez y Adolescencia tiene una légica eminentemente
socioeducativa, diferente a la logica retributiva o de castigo propia del proceso penal de
adultos. Para cumplir el fin socioeducativo, se establece una gama amplia de sanciones
a ejecutarse en libertad, mismas que tienen un caracter eminentemente socioeducativo.
Sin embargo, al analizar las medidas o sanciones para adolescentes, asi como los
fines y objetivos del proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal, se logra

evidenciar que se regulan ideas propias de la justicia restaurativa.

La cual concibe al hecho delictivo como un quebrantamiento a la paz, en virtud de lo
cual opera para restablecer los lazos sociales que fueron rotos, restituir el dafio
causado a la victima, ademas de trabajar por sanar también al agresor y a la
comunidad, quienes también han sido lesionados por el hecho delictivo, dandoseles la

oportunidad de involucrarse activamente wn ello, tan pronto como sea posible.

Para tal efecto se plantea una hipotesis, la cual fue comprobada, que determina la falta
de directrices minimas para la consolidacion de un modelo restaurativo de justicia
juvenil, lo cual obstaculiza la correcta aplicacion de las medidas o sanciones de
caracter restaurativos reguladas en la Ley de Proteccion Integral de la Nifez vy
Adolescencia. En el trabajo se planted el objetivo de contribuir al impulso de un modelo
restaurativo de justicia penal juvenil en Guatemala, a través de la identificacion de las

medidas y sanciones de caracter restaurativo establecidas en la Ley de Proteccion
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Integral de la Nifilez y Adolescencia que pueden ser aplicadas en casos de
adolescentes en conflicto con la ley penal, asi como la definicion de criterios y
directrices basicas para la implementacion de dicho modelo. La tesis contiene cuatro
capitulos: el capitulo | analiza el sistema de justicia penal juvenil; el capitulo 1l analiza el
procedimiento de adolescentes en conflicto con la ley penal, el capitulo Il describe y
analiza la justicia restaurativa y el capitulo IV propone directrices para la creacion de un

modelo restaurativo de justicia penal juvenil en Guatemala.

El trabajo es el producto del analisis de doctrina, legislacién nacional e internacional y
experiencias comparadas. En el desarrollo del mismo se utilizaron los métodos juridico,
analitico y descriptivo, asi como la técnica de investigacion bibliografica. La tesis
constituye un aporte académico mas para la consolidacion de un sistema de justicia
juvenil congruente a la doctrina de proteccién integral de la nifiez y adolescencia, asi
como a los estandares internacionales en los temas de justicia penal juvenil y justicia

restaurativa.



CAPITULO |

1. Sistema de justicia penal juvenil

La Convencion sobre los Derechos del Nino-CDN- establece un nuevo modelo de
responsabilidad penal juvenil a nivel mundial, el cual parte de que la respuesta del
Estado al adolescente infractor de la ley penal, esta orientada hacia un fin pedagogico
gue es la construccion de un sujeto que aprende a respetar los derechos de terceros y
a vivir sin delito. La consecuencia juridica o sancién tiene que tener una finalidad

edificadora, para construir en el adolescente las bases para una vida sin delito.

En ese sentido, y en relaciébn al nuevo modelo impulsado por la Convencion, los
sistemas de justicia juvenil deben ser respetuosos de los principios juridicos
especificos aplicables a personas menores de edad, asi como de las particularidades
especiales con las que los principios generales del derecho se aplican a las personas

que no han alcanzado la mayoria de edad”.

Es por ello, que, para el adecuado desarrollo o implementacion del nuevo sistema de
justicia juvenil, los Estados deben respetar los estandares internacionales de derechos
humanos que deben ser observados, de conformidad a la legislacién sobre el tema. En
esa linea, los funcionarios del sistema de justicia juvenil deben respetar los principios

rectores o fundamentales en todos los casos de adolescentes en conflicto con la ley

t Comision Interamericana de Derechos Humanos. Justicia juvenil y derechos humanos en las
Américas. Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez. Pag. 10.
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penal que conozcan, para asi, garantizar las resultas del proceso y lograr una

adecuada insercion social, familiar y laboral de dichos adolescentes.

1.1. Principios fundamentales

El nuevo paradigma de proteccion integral impulsado por la Convencion de los
Derechos del DN representa la difusidon de una nueva consideracion social de la nifiez y
adolescencia que busca dejar atras la concepcion de nifios, nifias y adolescentes como
menores objeto de compasion y represion, para construir una vision de nifios, nifias y

adolescentes como sujetos plenos de derechos?.

En ese sentido, la nifilez y adolescencia gozan de todos los derechos de que protegen a
todas las personas por el simple hecho de ser seres humanos, pero también tienen
derechos especificos que les protegen por el hecho de ser seres humanos en pleno
desarrollo, cuya unica diferencia con los adultos es que estan creciendo. Estos
derechos fundamentales buscan minimizar la vulnerabilidad en la que se encuentran,
en una sociedad adultocéntrica, por ser personas que aun no han alcanzado su total

madurez fisica, psiquica y emocional.

Los derechos de la nifiez y adolescencia no dependen de ninguna condicién especial y
se aplican a todos por igual; constituyen un conjunto de derechos y garantia frente a la
accion del Estado y representan, por su parte, un deber de los poderes publicos de

concurrir a la satisfaccion de los derechos/prestacion que contempla. En este sentido,

2 Contreras, Monica. Pare, mire y actiie: Un aporte para incorporar el enfoque de derechos de la
nifiez en la practica social.. Pag. 27.
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el enfoque de los derechos humanos permitirda organizar desde una perspectiva
diferente las politicas publicas de la infancia y la participacion de los nifios, nifias y
adolescentes en la sociedad®.Es por ello, que a nivel nacional e internacional se le
reconoce a todos los nifios, nifias y adolescentes, sin importar la condicion o situaciéon

en la que se encuentren, los siguientes derechos especificos:

1.1.1. Proteccion integral

La proteccion integral se refiere al respeto todos los derechos humanos de los nifios,
nifias y adolescentes; incluye el respeto de los derechos individuales y la promocion de
los derechos econdmicos, sociales y politicos. La proteccidén integral implica un
tratamiento juridico especial para los nifios y las nifias, y reconoce los derechos

especiales que su condicion especifica requiere.

En relacion a la proteccion integral, la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su
Articulo 3.2 establece que los Estados partes deben comprometerse a asegurar al
nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar. También,
el Articulo 4 establece que los estados deben adoptar todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos

economicos, sociales y culturales.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el Articulo 6 establece
que: El derecho de la ninez y adolescencia es un derecho tutelar de los nifios, nifias y

adolescentes, otorgandoles una proteccién juridica preferente. Las disposiciones de

3 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia. Justicia y derechos del nifio N° 1. Pag. 50.
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esta ley son de caracter publico y caracter irrenunciable”. Asimismo, en el Articulo 80
se complementa el articulo anterior, al establecer que La proteccion integral de los
nifos, nifas y adolescentes debera realizarse a nivel social, econdémico y

juridico.

En conclusion, la proteccion integral no es mas que la proteccion de los derechos de
los nifios y nifias en todos los ambitos de su vida, comprendiendo asi aspectos fisicos,
psicolégicos, sociales, culturales, econdmicos, espirituales, etc. que garanticen su

pleno desarrollo a nivel individual y en su entorno.
1.1.2. Interés superior

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en su Articulo 3 establece que, en todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el

interés superior del nino.

En ese mismo sentido, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia y en
congruencia a la normativa internacional, establece en su Articulo 5 que: el interés
superior es una garantia que se aplicara en toda decision que se adopte con relacion a
la ninez y la adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos,
respetando sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y linguistico”, lacual,

sin ninguna limitacion, aplica al proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal.



asegurar el ejercicio y disfrute de los derechos de la nifiez, por ello, en ninglin caso, su

aplicacién puede disminuir, tergiversar o restringir los derechos reconocidos en la

Constitucion y en la Convencién sobre los Derechos del Nifio*.

Es importante considerar que cuando se habla del interés superior del nifio, no se habla
de lo que el adulto piensa que le conviene al nifio o nifia, o de lo que el juez cree y
considera que es lo mejor para el nifio o la nifia; cuando se habla del interés superior,
de ese interés primordial, significa simplemente decidir sobre los derechos humanos de

los nifios y de las nifias.

El interés superior del nifio y de la nifia cumple las funciones de ayudar a que las
interpretaciones juridicas reconozcan el caracter integral de los derechos de nifios y
ninas; obligar a que las politicas publicas de prioridad a los derechos de la nifiez,
permitir que estos derechos prevalezcan sobre otros intereses, en especial si entran en
conflicto con ellos; y orientar a que la familia y el Estado en general -en sus funciones
relativas a la nifiez- tengan como objeto la proteccion y desarrolio de la autonomia del

nino en ejercicio de sus derechos y que sus facultades se encuentran limitadas por esta

funcion u objetivo®.

El interés superior alcanza los sentimientos de diversa indole que participan de manera

importante en la vida de la persona, en tanto contribuyen a su felicidad y a su bienestar,

4 Solérzano, Justo. La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia. Una aproximacién
a sus principios, derechos y garantias. Pag 38.
5 Contreras. Op. Cit. Pag. 30.
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a cuya satisfaccion y fines esta llamado el derecho, como un instrumento convocadt
servir a los intereses de las personas. En el caso de nifios y nifias, tiene especial
importancia el interés constituido por sus bienes y valores no racionales, es decir sus
sentimientos, afectos, aspiraciones e impulsos, puesto que son parte de su vida y
satisfacen sus necesidades vitales; en virtud de que ellos y ellas aun no estan en la

capacidad de defenderlos y hacerlos valer.

En ese sentido, el interés juridico superior del nifio, comprende tanto los aspectos
materiales como espirituales relevantes para la satisfaccion de las necesidades
presentes y futura del nifio y la nifia, e incluyen todos sus requerimientos vitales, asi

como los bienes y valores no racionales —sentimientos, afectos, aspiraciones, etc.-5.

Finalmente, la Ley de Proteccion Integral de la Niflez y Adolescencia en el Articulo 151
establece el interés superior como una garantia procesal, la cual implica que cuando a
un adolescente puedan aplicarsele dos leyes o normas diferentes, siempre se optara

por la que resulte mas favorable para sus derechos fundamentales.

1.1.3. Derecho de opinion

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece en su Articulo 12que, los
Estados parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio, el derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten
teniendo debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de la edad y madurez,

también en el mismo articulo establece que para garantizar lo anterior, al nifio, la nifia o

8 Solorzano, Justo. Los derechos humanos de la nifiez. Pag. 87.
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el adolescente, se le dara la oportunidad de ser escuchado, en todo procedimietg..:

judicial o administrativo, ya sea directamente o por medio de un representante de un

organo apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

Al respecto, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en su Articulo 5
establece que el interés superior del nifio, es una garantia que se aplicara en toda
decision que se adopte con relacién a la ninez y la adolescencia, que debera
asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos
familiares, origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico, teniendo siempre en
cuenta su opinién en funcién de su edad y madurez; lo cual da la pauta a

considerar que ambos principios van intimamente ligados.

De acuerdo a Justo Solérzano, el derecho de opinidn se convierte en una garantia del
gjercicio del derecho de autodeterminacion y desarrollo de la personalidad del nifio y la
nifia; la participacion activa del adolescente en el proceso de su propio desarrollo es un
derecho esencial que no debe negarsele, dado que implica la posibilidad de la
realizacion personal, lo cual fortalece su autonomia y crea las condiciones para que
pueda participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion

de las necesidades de los demas’.

También, el mismo autor ha considerado que dicho derecho no tiene limite alguno,
pues no existe ninguna decision en donde no se afecten directa o indirectamente, los

intereses de la niflez, ni tampoco ambito alguno, que pueda ser exclusivo o reservado

Ibid. Pag. 97.



a nadie, incluso a sus padres, lo cual hace que el alcance de este derecho sea amplio
y general, incluyendo asi todos los asuntos que un juez pueda conocer. El objetivo del
juez al aplicar este derecho, sera el de garantizar que la opinion del niflo o nifia sea un

factor determinante en la toma de decisiones que les conciernen?®.

Es necesario tener en cuenta que para garantizar que el nifio o la nifla exprese su
opiniébn de conformidad a su edad y madurez, también se hace necesario la
intervencion de personal especializado, psicologos y psicologas, que pueda apoyar a
los funcionarios de justicia, puedan crear un clima de confianza y asi evitar la
revictimizacion. En ese orden de ideas, el derecho indicado representa el derecho de
los nifios, nifas y adolescentes a formar su propio juicio, a expresar libremente su

opinién, a asociarse y celebrar reuniones pacificas.

Ellos y ellas tienen una vision de mundo y una perspectiva de futuro que deben ser
escuchadas, en definitiva, una voz, entendida como toda forma de expresién que tenga
poder para modificar situaciones. En consecuencia, el derecho de opinidon busca
validar la visidon de mundo de las y los nifios, asi como sus perspectivas de futuro, a
través de espacios de expresion y participacion, de mecanismo institucionales que

canalice e incorporen dicha voz®.

Al respecto, y en cuanto al derecho a la opinion, el Comité sobre los Derechos del Nifio
en su Observaciéon General No. 12 sobre el Derecho del Nifio a ser escuchado, hace

un analisis juridico principalmente explicando a los Estados Parte las condiciones

8 Solérzano, Op. Cit. Pag. 39.
9 Contreras. Op. Cit. Pag. 30.
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ninos y adolescentes, en particular en los procedimientos judiciales. En ese sentido la

observacién general prioriza, entre otras, los siguientes puntos:

1.

Los Estados Partes no pueden partir de la premisa que un nifio es incapaz de
expresar sus propias opiniones. Al contrario, los Estados Parte deben dar por
supuesto que el nifio tiene capacidad para formar sus propias opiniones vy
reconocer que tiene derecho a expresarlas; no corresponde al nifio probar primero
que tiene esa capacidad.

El derecho a ser escuchado no impone ningun limite de edad al derecho del nifio a
expresar su opinion y desaconseja a los Estados, que introduzcan por ley o en la
practica limites de edad que restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado en todos
los asuntos que lo afectan. Por consiguiente, la plena aplicacion del articulo 12 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifo, exige el reconocimiento y respeto de
las formas no verbales de comunicacion, como el juego, la expresion corporal y
facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los niflos muy pequefios

demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias™™.

El derecho de opinion, esta intimamente relacionado con el derecho de defensa vy el

principio del contradictorio, en los casos de adolescentes en conflicto con la ley penal.

Al respecto la Ley de Proteccidon Integral de la Nifez y Adolescencia establece el

derecho de los adolescentes de presentar pruebas y los argumentos para su defensa,

0 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general 12. El derecho del nifio a ser escuchado.
Pag. 9.
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tal como se establece en el Articulo 155. también, el Articulo 156 establed&rcmss

taxativamente que las y los adolescentes tienen derecho a ser oidos.

1.1.4. Unidad e integridad de la familia

Los nifios, nifias y adolescentes son titulares de derechos y corresponde a los padres,
por sobre cualquier institucion de la sociedad, la responsabilidad primordial en el
respeto y proteccion de estos derechos. La familia asume, entonces, una serie de
responsabilidades y deberes que son la contrapartida del derecho primordial de los

nifos a vivir en familia, pues éste es el medio mas adecuado para su desarrollo

integral.

Lo anterior significa que es necesario procurar la permanencia del nifio, nifia y

adolescente en su propia familia siempre que sea posible.

Atendida la importancia que este principio tiene para el desarrollo integral de la nifiez y
adolescencia, la solucién judicial debe ir enfocada a apoyar y fortalecer el rol de la
familia y en particular de los padres, de manera de apoyarlos efectivamente en el
cumplimiento de sus tareas de crianza, orientacion y direccion de sus hijos en vistas al
logro de su desarrollo integral. Al respecto, la Corte Interamericana de los Derechos

Humanos ha expresado en opinidon consultiva que:

En principio, la familia debe proporcionar la mejor proteccion de los nifios contra el

abuso, el descuido y la explotaciéon. Y el Estado se halla obligado no sélo a disponer y

10
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ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de

la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar.

En este sentido, el reconocimiento de la familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad”, con derecho a la proteccién de la sociedad y el
Estado, constituye un principio fundamental del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

También, en la misma opinidn consultiva y citando a las Directrices de Riad, la Corte
expresd quela familia es la unidad central encargada de la integracién social primaria
del nifo, los gobiernos y la sociedad deben tratar de preservar la integridad de la
familia, incluida la familia extensa. La sociedad tiene la obligacién de ayudar a la familia

a cuidar y proteger al nifio y asegurar su bienestar fisico y mental [...]".

Asimismo, el Estado debe velar por la estabilidad del nucleo familiar, facilitando, a
través de sus politicas, la prestacion de los servicios adecuados para éstas,
garantizando las condiciones que permitan alcanzar una vida digna”''. También la
Corte ha establecido que el nifio debe permanecer en su nucleo familiar, salvo que
existan razones determinantes, en funcion del interés superior de aquél, para optar por
separarlo de su familia. En todo caso, la separacién debe ser excepcional y

I

preferentemente, temporal?.

“bid. Pag. 65.
2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Fornerdn e hija vs Argentina. Pag. 18.
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La Ley de Proteccidon Integral de la Nifiez y Adolescencia en su Articulo 5 establece
que: se entiende por interés superior de la familia, a todas aquellas acciones
encaminadas a favorecer las unidad e integridad de la misma y el respeto de las
relaciones entre padres e hijos, cumplidos dentro del ordenamiento legal. Asimismo, el
Articulo 19 de dicha ley, establece que: el Estado debera fomentar por todos los
medios, la estabilidad y bienestar de la familia, como base de la sociedad,; creando las
condiciones para asegurarle al nifio, nifia y adolescente la convivencia familiar y

comunitaria en un ambiente sano y propicio para su desarrollo ambiental”.

Lo anterior también aplica para los casos de adolescentes en conflicto con la ley penal,
en donde el apoyo de la familia es esencial para el éxito de la insercidon social, familiar y
laboral. En ese sentido, las sanciones impuestas no deben interferir con las relaciones
familiares de las y los adolescentes, al contrario, siempre deberan fomentar la
restitucion de los vinculos familiares 6 sociales- que se rompieron con la comisioén del

hecho delictivo por parte del adolescente.

1.1.5. Justicia especializada

Con la entrada en vigencia de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios se
establece la responsabilidad de los Estados de garantizar la proteccion integral de los
nifios, nifias y adolescentes. En este sentido, la Convencion instituye la necesidad de
desarrollar un sistema especializado dirigido a la proteccidon de los derechos de
aquellas personas menores de edad que son amenazadas o violadas en sus derechos,

pero también de aquellas que han infringido la ley.

12
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La especializacion en la atencidn de los casos de nifios, nifas y adolescentes
amenazados o violados en sus derechos encuentra su fundamento iniciaimente en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos la cual establece en el Articulo 25

que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales.

Asimismo, la necesidad de proporcionar al nifio una proteccién especial ha sido
enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la
Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de
noviembre de 1959, y reconocida en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en particular, en los Articulos 23 y 24, en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en particular, en el Articulo 10 y en los estatutos e
instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las organizaciones
internacionales que se interesan en el bienestar del nifo”, tal como lo expresa la

Convencién sobre los Derechos del Nifio en su preambulo.

Al respecto, la Declaracion sobre los Derechos del Nifio de 1954 es clara, al haber
establecido en uno de sus considerandos que “el nifio, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal,

tanto antes como después del nacimiento.

En ese sentido, y para tal efecto, la Convencion sobre los Derechos del Nifio al
reconocer la necesidad de proteccion especial e integral de la infancia, obliga a
los Estados a asegurar al nifo la proteccion y el cuidado que sean necesarios

para su bienestar Articulo 3.2 y a que tomen todas las medidas administrativas,

13
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legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en Iéc
presente Convencion, Articulo 4.

También, el Comité de los Derechos del Nifio ha establecido que los Estados deben
tratar particularmente de lograr que los nifios y sus representantes puedan recurrir a
procedimientos eficaces que tengan en cuenta las circunstancias de los nifios. Ello
deberia incluir el suministro de informacién adaptada a las necesidades del nifio, el
asesoramiento, la promocion, incluido el apoyo a la autopromocion, y el acceso a
procedimientos independientes de denuncia y a los tribunales con la asistencia letrada

y de otra indole necesaria.

Cuando se comprueba que se han violado los derechos, deberia existir una reparaciéon
apropiada, incluyendo una indemnizacién, y, cuando sea necesario, la adopcién de
medidas para promover la recuperacion fisica y psicolégica, la rehabilitacion y la

reintegracion, segun lo dispuesto en el Articulo 393

De lo establecido en el parrafo anterior, se advierte que el Estado, para tornar
operativo el sistema de derechos establecido en la Convencion sobre los Derechos del
Nino debe a) establecer procedimientos eficaces que tengan en cuenta las
circunstancias de las nifas, nifios y adolescentes; b) generar los mecanismos para que
las nifias, nifos o adolescentes y sus representantes puedan recurrir a procedimientos
eficaces que tengan en cuenta las circunstancias particulares de ellos, que incluyan: el

suministro de informacion adaptada a las necesidades del nifio, el asesoramiento, la

3 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general 5. Medidas generales de aplicacion de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44). Pag 9.
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independientes de denuncia y a los tribunales con la asistencia letrada y de otra indole
necesaria; y, ¢) generar los mecanismos para una reparacion apropiada que incluya,
en caso de comprobacion de haber sido violado un derecho, la indemnizacién, vy
cuando sea necesario, la adopcion de medidas para promover la recuperacién fisica y

psicoldgica, la rehabilitacion y la reintegracion.

El Comité sobre los Derechos del Nifio también ha alentado a todos los Estados Partes
a que promuiguen y apliquen dentro de su jurisdiccion disposiciones juridicas que sean
mas conducentes a la realizacion de los derechos del nifio que las contenidas en la
Convencioén, teniendo en cuenta lo dispuesto en dicha norma; enfatizando que los
demas instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos son de

aplicacion para todas las personas menores de 18 afos de edad',

Al entrar en vigencia la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia esta
retoma vy reafirma la necesidad de atencion especial de nifios, nifias y adolescentes
promovida y regulada por los instrumentos internacionales anteriormente mencionados,
y para tal efecto, crea jurisdiccion especializada para la atenciéon de aquellos infantes y
adolescentes que son amenazados o violados en sus derechos o los adolescentes que
estan en conflicto con la ley penal asi como organismos de proteccidén de Ia nifiez y
adolescencia Articulos 85, 98, 104, 107 y 13 de las Disposiciones transitorias. En los
casos de algunas instituciones ya existentes al momento de entrar en vigencia la Ley

de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, les obliga a que adecuen sus

14bid. Pag. 9.
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contenidas en dicha ley, Articulos 90, 94, 96, 252, 259 y 8 de Disposiciones

transitorias.

Ademas, en cuanto a la jurisdiccion de tribunales de Nifiez y Adolescencia o de
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, el Articulo 99 de la Ley de Proteccién
Integral de la Nifez y Adolescencia establece que su personal debera ser
especialmente calificado y contara por lo menos con un psicélogo, trabajadores

sociales y un pedagogo.

Esa especializacion y enfoque multidisciplinario, es reforzado por el Articulo 144 de la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, el cual establece que la
aplicacion de esta Ley, tanto en el proceso como en la ejecucioén, estara a cargo

de 6rganos especializados en materia de derechos humanos.

El personal que trabaja en los distintos 6rganos debera tener una formacion
especializada en derecho, sociologia, psicologia, criminologia y ciencias del
comportamiento, en todos los casos orientada a la adolescencia en conflicto con la ley

penal.

1.1.6. Socioeducacion

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su Articulo 40, al describir los

derechos de todo nifio de quien se alegue ha infringido las leyes penales o a quien se

16
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acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes, se refiere a la importancia d@i'wﬁf*/
promover la reintegracién del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en
la sociedad’™. La reintegracion del nifio, como lo expresa la Convencion de los
Derechos del Nifio, no es mas que la culminacion de sus procesos de socializacion, o
su insercion al ambito familiar o social, lo cual es el fin esencial del proceso de
adolescentes en conflicto con la ley penal, a diferencia del proceso penal de adultos

que lo Uunico que busca es el castigo o la retribucion.

El proceso penal de adolescentes se diferencia de los adultos, pues como antes se
menciona, a diferencia del proceso de adultos, este busca principalmente, educar al
adolescente sobre los valores de la responsabilidad, la justicia y la libertad. El proceso
penal de adolescentes busca por si mismo un fin educativo, por esto prevalece el

interés del adolescente sobre el interés social del castigo.

En este proceso se pone mas énfasis en la prevencion especial que en la general, no
se busca un castigo ejemplar sino una sancién que genere, en el adolescente, un

sentimiento de responsabilidad por sus propios actos y un sentimiento de respeto por

el derecho de terceros’®.

El principio socioeducativo tiene como componentes centrales a la familia, la
comunidad y los equipos multidisciplinarios que acompafan a las y los adolescentes y
jovenes. El espiritu del enfoque socioeducativo se orienta a privilegiar el derecho de las

y los adolescente y jovenes a permanecer y desarrollarse en los ambitos de la familia y

5 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Pag. 9.
18 Solérzano, Op. Cit. Pag. 95.
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de la comunidad, por lo cual, la formacioén y su desarrollo integral debe tener como
primacia el protagonismo de estas dos instituciones para lograr su incorporacion a las

mismas.

Al respecto, también la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece
en el Articulo 20 que el tratamiento de los adolescentes que cometen un hecho
delictivo debe estar orientado hacia una educacion integral propia para la nifiez y la
juventud. Lo anterior es una clara diferencia respecto del proceso penal de adultos que
establece la Constitucion, ademas de que en el mismo articulo establece que una ley
especifica regulard esta materia, por lo cual se aplican todas las disposiciones
normativas establecidas en esa ley especifica a nivel nacional: la Ley de Proteccion

Integral de Nifiez y Adolescencia.

Sin embargo, es importante también que, de conformidad al control de
convencionalidad y la existencia de un corpus juris en materia de nifiez vy
adolescencia, también se apliquen los instrumentos internacionales en la materia, los
cuales establecen estandares internacionales que los Estados deben cumplir en todos

y cada uno de los casos de personas menores de edad que cometen un hecho

delictivo.

Las reglas minimas de naciones unidas para la administracién de justicia de menores,
establecen que el sistema de justicia de menores hara hincapié en el bienestar de
éstos y garantizara que cualquier respuesta a los adolescentes en conflicto con la ley

penal, serd en todo momento proporcionada a las circunstancias del delincuente y del
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delito, como se regula en la regla 5.1. Para cumplir con tal proposito, la capacitacion y

<

el tratamiento de dichos adolescentes tiene por objeto garantizar su cuidado y
proteccion, asi como su educacién y formacion profesional para permitirles que
desempefien un papel constructivo y productivo en la sociedad, como lo establece la

regla 26.1.

Finalmente, en el mismo sentido, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia establece en el Articulo 139 que uno de los principios rectores del
procedimiento de adolescentes en conflicto con la ley penal es su formacion integral y
la reinsercién en su familia, lo cual también es reforzado por el Articulo 171 que
establece que uno de los objetivos de dicho procedimiento es buscar la reinsercién del

adolescente en su familia y en la sociedad.

1.1.7. Excepcionalidad

El Articulo 37.b) de la Convencion sobre los Derechos de Nifo dispone que los
Estados partes velaran por que la detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio

se lleven a cabo como medidas de ultimo recurso.

Lo anterior constituye un reconocimiento de que los niﬁoé, nifas y adolescentes son
personas en desarrollo respecto de quienes los Estados estan obligados a adoptar
medidas especiales de proteccidon, segun el Articulo 19 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y el Articulo VIl de la Declaracidon Americana. El principio de

excepcionalidad derivado de las normas anteriores implica tanto la excepcionalidad de

19



la privacion de la libertad, de forma preventiva o como sancién, como la
excepcionalidad de la aplicacion del sistema de justicia juvenil o judicializacion.
Evidentemente, las consecuencias, muchas veces adversas, de someter a una
persona a la justicia por infringir las leyes penales, especialmente cuando ello implica
su privacion de libertad, se acentian cuando se trata de nifas, nifios y adolescentes

por tratarse de personas en desarrollo.

Por ello, es necesario limitar el uso del sistema de justicia juvenil respecto a nifias,
nifos y adolescentes, disminuyendo en la mayor medida posible la intervenciéon
punitiva del Estado, sobre todo la privacion de la libertad. En relacion a lo anterior, el
principio de excepcionalidad comprende los dos principios siguientes: a) El proceso per

se como ultima ratio; y, b) La privacion de libertad como ultima ratio.

a) El proceso per se como ultima ratio

Este principio establece que el proceso penal de adolescentes en conflicto con la ley
penal per se, es el ultimo recurso, y antes de judicializar los casos se hace necesario
que estos se diluciden con medidas desjudicializadoras. Lo anterior porque se
considera que el proceso en si mismo causa danos al adolescente, por lo que se
pretende la minima intervencion del Estado, para causar la minima afectacién en

la vida del adolescente en conflicto con la ley penal.

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha expresado que “de acuerdo con lo

establecido que, de acuerdo con los estabiecido en el parrafo 3 del Articulo 40 de la
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Convencion, los Estados Partes deben promover medidas en relacién con los
adolescentes de quienes se alegue que han infringido las leyes penales -0 a quienes
se acuse o declare responsables de haber infringido esas leyes- que no supongan un
recurso a procedimientos judiciales, siempre que sea apropiado y deseable. Teniendo
en cuenta que la mayoria de los adolescentes delincuentes sélo cometen delitos
leves, deben preverse una serie de medidas que entrafien la supresién del
procedimiento penal o de justicia de menores y la reorientacion hacia servicios
sustitutorios -sociales, como la remisién de casos-, que pueden y deben adoptarse en

la mayoria de los casos'’.

También, afirma el Comité, que queda a la discrecion de cada Estado, decidir la
naturaleza y el contenido exactos de las medidas que deben adoptarse para tratar a los
adolescentes que tienen conflictos con la justicia, sin recurrir a procedimientos

judiciales, y adoptar las medidas legislativas y de otro tipo que sean precisas para su

aplicacion'd.

En tal sentido, la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia establece tres
formas de terminacion anticipada del proceso -o medidas desjudicializadoras-, con el
objetivo de suprimir el proceso judicial y, por lo tanto, la minima intervencion del Estado
a través del ejercicio de su ius puniendi, para causar la minima afectacion en la vida
del adolescente transgresor de la ley. Esas tres formas de terminacion anticipadas del

proceso son: i} conciliacion, ii) remision; vy, iii) criterio de oportunidad reglado.

7 Comité sobre los Derechos del Nifio. Observaciéon general 10. Los derechos del nifio en la justicia
de menores.Pag. 9.
8lbid. Pag. 10.
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i) Conciliacion Sargnn s

La conciliacion es una respuesta al delito o falta realizada por el adolescente, la cual se
orienta a mejorar la calidad personal y social de la vida del adolescente y a satisfacer
los intereses de la victima. La conciliacion, como una medida restaurativa por
excelencia, permite al adolescente enfrentarse con la victima y aprender a resolver
responsablemente las consecuencias de sus conductas delictivas'®. De conformidad a
la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, la conciliacién procede en
todas las transgresiones a la ley penal donde no exista grave violencia contra las
personas Articulo 181, puede ser promovida por todos los intervinientes en el proceso,
y en todo caso debera ser autorizada por el juez para que tenga efectos juridicos

procesales Articulo 187.

La conciliacion se hace constar en acta y su cumplimiento extingue tanto la accion
penal como la civil Articulo 189; en caso de incumplimiento injustificado de la obligacion
contrgida, continuara el proceso penal de adolescentes en la etapa en que se

encontraba, como si no hubiera pasado nada Articulo 192.
ii) Remision

La remision es una figura procesal nueva en el ordenamiento juridico guatemalteco,
gue tiene como objetivo ocuparse del adolescente en conflicto con la ley penal sin
recurrir al proceso penal, dadas sus circunstancias personales, familiares y sociales y

la escasa gravedad del hecho que se le atribuye. El fin de la remisién es ayudar al

9 Solérzano, Op. Cit. Pag 147.
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adolescente a través de un programa comunitario de proteccion, con el apoyo de su

familia y bajo el control de la institucion responsable, la Secretaria de Bienestar

Social?,

Las reglas de naciones unidas para la administracidon de justicia de menores,
establecen en los comentarios de la regla 11 que la remisidn entrafa la supresion del
procedimiento ante la justicia penal y, con frecuencia, la reorientacion hacia servicios

apoyados por la comunidad, se practica habitualmente en muchos sistemas juridicos

con caracter oficial y oficioso.

Esta practica sirve para mitigar los efectos negativos de la continuacion del
procedimiento en la administraciéon de la justicia de menores por ejemplo, el estigma de
la condena o la sentencia. En muchos casos la no intervencion Aseria la mejor
respuesta. Por ello la remision desde el comienzo y sin envio a servicios sustitutorios,

sociales, puede constituir la respuesta optima.

Asi sucede especialmente cuando el delito no tiene un caracter grave y cuando la
familia, la escuela y otras instituciones de control social oficioso han reaccionado ya de

forma adecuada y constructiva o es probable que reaccionen de ese modo.

Al respecto, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el Articulo 193
establece que la remision procede cuando la accion contenida estuviere sancionada en
el Cddigo Penal con pena de prisidbn cuyo minimo sea inferior a tres anos. Ademas, en

el mismo articulo establece dos presupuestos mas para su procedencia, que la

Dbid. Pag. 47.
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participacion del adolescente en el dafo causado por el delito sea escasa y que la

participacion del adolescente en la reparacion del dafio causado sea alta.

La remision es una alternativa al proceso penal de adolescente que permite lograr sus
fines a través de la satisfaccion de los intereses del adolescente y del ofendido, si los
hubiere. El adolescente podra optar por remision a programas de reparacién del dafio,
servicios comunitarios, orientacion educativa, orientacion psicologica, supervision

social, etc.?!

iii) Criterio de oportunidad reglado

Sobre el criterio de oportunidad reglado, la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia establece en el Articulo 194 que el Ministerio Publico puede solicitar al
juez que se prescinda, total o parcialmente de la persecucién penal; la limite a una o
varias infracciones o a alguna de las personas que han participado en el hecho, cuando
se trate de un hecho que, por su insignificancia, o lo exiguo de la contribucién como

participe no afecte el interés publico.

El criterio de oportunidad es una facultad fiscal de prescindir en forma parcial o
absoluta de la persecucién penal, previa autorizacion judicial. También lo puede
autorizar el juez de paz, cuando no se encuentre presente el Ministerio Publico y se

den los presupuestos de ley.

2'lbid. Pag. 149
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Los presupuestos que la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia
establece en el articulo anteriormente mencionado, para aplicar el criterio de
oportunidad son dos: a) la insignificancia del hecho; y, b) lo exiguo de la contribucién.

En ambos casos, es necesario que no se afecte el interés publico.

Es importante que siempre se entienda el criterio de oportunidad reglado en conjuncion
con los elementos rectores de la justicia penal juvenil interés superior, proteccion
integral, principio socioeducativo, etc., que favorecen el bienestar del adolescente, su
reintegracion a la sociedad y su no afectaciéon al proyecto de vida.

Se establece que es criterio de oportunidad reglado porque se encuentra sometido a
control de juez, ademas de con ello se termina el proceso de manera definitiva No debe

generar antecedentes, ni ninguna otra consecuencia negativa para el adolescente.
b) La privacion de libertad excepcional

La privacion de libertad tiene consecuencias muy negativas en el desarrollo armonioso
de los adolescentes y dificulta gravemente su reintegracién en la sociedad. En
consecuencia, deberia quedar reducida a los casos de infracciones mas graves,
procurandose la utilizacion de medidas de otra naturaleza, incluso sin recurrir al

sistema judicial, siempre que resulte adecuado??.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha expresado, al respecto de

la privacion de libertad, que esta debe tener un caracter excepcional, en virtud de que

2 Palummo, Javier. Justicia penal juvenil. Situacion y perspectivas en América latina y el caribe.
Pag. 53.
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se encuentra limitada por el derecho a la presuncién de inocencia, asi como por los

principios. de necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad

democratica.

En relacion especifica con la privacidon de libertad de adolescentes, la Corte ha afadido
que la regla de la excepcionalidad se debe aplicar con mayor rigurosidad, ya que la

norma prevaleciente debe ser la aplicacidon de medidas sustitutivas de la privacién de

libertad.

Finalmente, respecto a toda privacion de la libertad de nifias, nifios y adolescentes, la
Corte ha sefialado que el contenido del derecho a la libertad personal no puede
deslindarse del interés superior del nifio, razon por la cual requiere de la adopcién de

medidas especiales para su proteccion, en atencién a su condicidén de vulnerabilidad™.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 37 establece que la privacion
de libertad solo se utilizara como medida ultimo recurso y durante el periodo mas breve
de tiempo. que se utilizara a falta de otra medida o sancién iddénea, como lo establece

el Articulo 37 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

También las reglas de naciones unidas para la proteccion de menores privados de
libertad, establecen que solo se podra privar de libertad a los adolescentes de
conformidad con los principios y procedimientos establecidos en los estandares
internacionales, y que sera por el periodo minimo necesario, sin excluir la posibilidad

de que le adolescente se puesto en libertad antes del tiempo establecido por una

2 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Pag. 22.
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autoridad judicial, regla 2. La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia en
el Articulo 182 establece que la privacion de libertad provisional, como medida de
coercion, tiene caracter excepcional, especialmente para los mayores de trece afnos y

menores de quince afos y sélo se aplicara cuando no sea posible aplicar otra medida

menos gravosa.

En dicho articulo también regula los presupuestos materiales para su aplicacion: a) la
existencia de peligro de fuga y/u obstaculizacion de la averiguacion de la verdad; y, b)
que el hecho que se atribuye al adolescente sea constitutivo de un delito que implique
grave violencia contra la vida, la integridad fisica, la libertad individual o sexual de las

personas. Ademas, es una medida que solo puede aplicarse a solicitud del fiscal.

También, la Ley de Protecciénv Integral de la Nifiez y Adolescencia establece en el
Articulo252 que la privacién de libertad es una sancion de caracter excepcional y que
solo puede ser aplicada cuando exista grave violencia en contra de las personas y no
podra durar mas de seis afios para los adolescentes entre los quince y diecisiete anos,
y de dos afios para adolescentes con edades entre los trece y quince afos; y que el
juez para imponer esta sancidén debera tomarlas circunstancias personales, familiares,

sociales y educativas del adolescente.

Finalmente, es importante resaltar que la familia y/o los referentes afectivos de las
nifios y nifos siempre son considerados como el lugar privilegiado para el desarrollo

integral de éstos.
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1.2. Corpus juris en materia de justicia penal juvenil ey

La existencia de un corpus juris en materia de nifiez significa el reconocimiento a la
existencia de un conjunto de normas fundamentales que se encuentran vinculadas
con el fin de garantizar los derechos humanos de las nifias y los ninos. En el
sistema interamericano, la Comision Interamericana de Derechos Humanos realiz6 las
primeras referencias expresas al articulo 19 de la Convencion Americana y fue hasta el
afio 1999 que la Corte Interamericana explicitd la idea de la existencia de un corpus

juris de los derechos humanos de la infancia y la adolescencia?*.

Esta idea habia sido ya por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, al
establecer que “Para interpretar las obligaciones del Estado en relacidon con los
menores, ademas de las disposiciones de la Convencidbn Americana, la Comision
considera importante acudir, por referencia, a otros instrumentos internacionales que
contienen normas mas especificas con respecto a la proteccién de la nifiez, entre las
cuales cabria citar la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y las diversas
Declaraciones de las Naciones Unidas sobre el tema. Esta integracion del sistema
regional con el sistema universal de los derechos humanos, a los efectos de interpretar
la Convencion, encuentra su fundamento en el articulo 29 de la Convencion Americana

y en la practica reiterada de la Corte y de la Comision en esta materia™?.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los “Nifios de la calle” (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala. Pag. 50.

25 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre el castigo corporal y los derechos
humanos de las nifias, nifios y adolescentes. Pag. 6.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha establecido que la
Convencién Americana y la Convencion de los Derechos del Nifio forman parte de un
corpus juris internacional de proteccién de los derechos de las personas menores de 18
afios de edad. significa que existe una conexion sustantiva entre ambas normas, que
obliga a su aplicacion conjunta.

Al respeto, la Corte sostuvo que, sobre derechos humanos de los nifos y las nifas,
tanto la Convencion Americana como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los
nifios que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la

disposicion general definida en el Articulo 19 de la Convencion Americana?®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha subrayado que la existencia del
denominado corpus juris es el resultado de la evolucion del derecho internacional de
los derechos humanos en materia de nifiez que tiene como eje el reconocimiento del

nifio y la nina como sujeto de derecho.

Por tanto, el marco juridico de proteccion de los derechos humanos de los nifios no se
limita a la disposicion del Articulo 19 de la Convencion Americana, sino que incluye
para fines de interpretacion, entre otras, las disposiciones comprendidas en las
declaraciones sobre los Derechos del Nifio de 1924 y 1959, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989, las reglas minimas de las naciones unidas para la
administracién de justicia de menores,; reglas de Beijing de 1985, las reglas sobre

medidas no privativas de la libertad, Reglas de Tokio de 1990 y las Directrices de las

%bid. Pag. 7.
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Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, reglas de Riad de
-1990, ademas de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos de alcance

general.

Resulta pertinente precisar que la existencia de un corpus juris no sélo incluye el texto
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sino también las decisiones adoptadas
por el Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas en cumplimiento de su
mandato. Tal perspectiva representa un avance significativo que evidencia no soélo la
existencia de un marco juridico comdn en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos aplicable en materia de nifiez sino también la interdependencia que existe en
el ambito internacional entre los distintos sistemas internacionales de proteccion de los

derechos humanos de las nifas y los nifos.

En ese sentido, es de suma importancia que los funcionarios de justicia tengan
presente siempre que existe un corpus juris de derechos de la nifiez y adolescencia a
nivel internacional, que es de caracter vinculante para los Estados y que es imperativo
aplicarlo en toda resolucion administrativa o judicial que afecte a la nifez vy
adolescencia, control de convencionalidad, no basta la aplicacion de normas

nacionales.
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CAPITULO II

2. Procedimiento de adolescentes en conflicto con la ley penal

El proceso penal de adolescentes en conflicto con la ley penal, establecido en la Ley
de Proteccion Integral de la Nifilez y Adolescencia, se diferencia del de adultos en
cuanto a su naturaleza, sus objetivos y sus consecuencias juridicas. Con este
procedimiento se separa lo social/asistencia, de lo estrictamente penal, a diferencia de

la ya desfasada doctrina de situacion irregular.

En ese sentido, se puede reiterar lo mencionado en el capitulo anterior, en lo que
respecta a que este procedimiento persigue por si mismo un fin educativo, tal como
se establece en la legislacién nacional e internacional que promueven la doctrina de

proteccién integral a nivel mundial.

A continuacién, analizaremos el procedimiento de adolescentes en conflicto con la ley

penal, haciendo énfasis en las diferencias con el proceso penal de adultos.

2.1. Objetivos

La Convencién de los Derechos del Nifio en el Articulo 40, al describir los derechos de
todo adolescente de quien se alegue ha infringido las leyes penales o a quien se acuse
o declare culpable de haber infringido esas leyes, se refiere a la importancia de
promover la reintegracion del adolescente y de que este asuma una funcion

constructiva en la sociedad. Lo anterior ya marca una clara diferencia del proceso
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penal de adultos que lo que pretende es la retribucion y castigo de la persona que ha

cometido un hecho delictivo.

Teniendo claro esa diferencia fundamental de la justicia penal juvenil, respecto del
proceso penal de adultos, se pueden enumerar al menos cuatro objetivos por orden de
importancia: 1) Administrar justicia de forma democratica respetando el debido
proceso; 2) Fomentar la responsabilizacion del adolescente que ha cometido una
infraccion penal; 3) Promover su integracion social; 4) Favorecer la participacion de la
comunidad en el proceso de insercidbn social, mediante la oferta de servicios y

programas para el cumplimiento de medidas socioeducativas.

Para alcanzar estos objetivos, el juez especializado tiene que tener en cuenta a la hora
de imponer la sancién no so6lo infraccidn cometida, sino toda una serie de factores
psicologicos, familiares y sociales en base a los que se determinaran las medidas que
mejor incidan en su educacion y formacién, procurando causarle la menor afliccion y

restriccion de derechos.

En ese sentido, se hace necesario escuchar al adolescente y a su familia y tener en
cuenta la opinidon de los profesionales de las diferentes disciplinas que intervengan en
el caso. La justicia penal adolescente tiene que convertirse en un escenario para que
el joven pueda comprender las consecuencias que su conducta ha tenido sobre las
victimas, directas o indirectas, ya que sdélo asi podra incidirse en la asuncion de su

responsabilidad y en la promocion de cambios de conducta.
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Asimismo, debe ser un espacio para conectar al joven con medidas y programas
destinados a su insercion social?’. Las reglas minimas de naciones unidas para la
administracion de justicia de menores, también establecen que El sistema de justicia
de menores hara hincapié en el bienestar de éstos y garantizara que cualquier
respuesta a los menores delincuentes sera en todo momento proporcionada a

las circunstancias del delincuente y del delito, regla 5.1.

Lo anterior, de conformidad a dichas Reglas, se refiere a dos de los mas importantes
objetivos de la justicia de adolescentes. El primer objetivo es el fomento del bienestar
del adolescente, el cual es el enfoque principal de los sistemas juridicos en que los
adolescentes delincuentes son procesados penalmente, contribuyendo asi a evitar las

sanciones meramente penales.

El segundo objetivo es el principio de la proporcionalidad, el cual es el instrumento
para restringir las sanciones punitivas, y se expresa principalmente mediante la férmula
de que el autor ha de llevarse su merecido segun la gravedad del delito. La respuesta a
los adolescentes delincuentes no solo debera basarse en el examen de la gravedad del

delito, sino también en circunstancias personales.

Las circunstancias individuales del delincuente (por ejemplo, su condicidon social, su
situacion familiar, el dafio causado por el delito u otros factores en que intervengan
circunstancias personales) han de influir en la proporcionalidad de la reaccion (por

ejemplo, teniendo en consideracion los esfuerzos del adolescente delincuente para

27 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia. ¢ Qué es el sistema penal juvenil? Pag. 1.
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indemnizar a la victima o su buena disposicidn para comenzar una vida sana y Util). En
definitiva, la regla 5 s6lo exige que la respuesta en los casos concretos de delincuencia

o criminalidad de adolescentes sea adecuada, ni mas ni menos.

También, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el Articulo 171,
establece claramente los objetivos del proceso de adolescentes en conflicto con la ley

penal, siendo los siguientes:

a) establecer la existencia -0 no- de una transgresion a la ley penal;
b) determinar quién o quiénes son el autor, autores o participes;
c) ordenar la aplicacidon de las sanciones correspondientes; v,

d) buscar la reinsercion del adolescente a su familia y en la sociedad.

En cuanto a los lineamientos y principios fundamentales que deben guiar el gjercicio de
la accion penal en los casos de adolescentes acusados de infringir leyes penales, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, siguiendo los estandares fijados por
el corpus juris, ha destacado que existe dentro del derecho internacional de los
Aderechos humanos una clara tendencia a darles a los nifios una proteccién mayor que

a los adultos, limitando el papel del ius puniendi.

Es por ello que dicha Comision ha indicado que del Articulo 19de la Convencion
Americana derivan obligaciones particulares de garantizar el bienestar de los
delincuentes juveniles y empefiarse en su rehabilitaciéon. En la misma linea, también ha

indicado que cuando el aparato del Estado tiene que intervenir frente a infracciones a la
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sustancial para garantizar su rehabilitacién a fin de permitirle cumplir un papel

constructivo y productivo en la sociedad?8.

2.2. Naturaleza

La doctrina de proteccion integral de la nifiez y adolescencia impulsada por la CDN, en
materia de adolescentes en conflicto con la ley penal, parte que la respuesta del Estado
al adolescente infractor de la ley penal, esta orientada hacia un fin eminentemente

pedagogico, que no es mas que la construccion de un sujeto que aprende a respetar

los derechos de terceros y a vivir una vida sin delito.

La consecuencia juridica o sancion tiene que tener una finalidad edificadora, para
construir en el nifio las bases para una vida sin delito. Las otras finalidades punitivas
como la retribucién o la prevencion general, deben ceder su lugar al principio del

interés superior del nifio, ya que los intereses sociales y de terceros se subordinan a

este interés?®.

Lo anterior es de suma importancia resaltarlo, porque si bien el proceso de
adolescentes en conflicto con la ley penal, es un proceso de naturaleza penal, también
lo es de naturaleza socioeducativa y no retributiva, como el de adultos. Lo anterior
requiere entonces de un proceso especifico y especializado para cumplir el fin

socioeducativo, asi como de una nueva logica, diferenciada -a la de los adultos- y

28 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Pag. 9.

2% Rodriguez, Alejandro. Médulo de formacién acerca de justicia penal juvenil enfocado a sanciones
socioeducativas. Pag. 14.
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especializada en el abordaje de los casos de adolescentes en conflicto con la ley penal.
Por el motivo anterior, es indispensable que se tenga siempre presente que un sistema
de justicia juvenil cuya politica criminal esté orientada meramente por criterios
retributivos y deje en un segundo plano aspectos fundamentales como la prevencién y
el fomento de oportunidades para una efectiva reinsercion social, seria incompatible

con los estandares internacionales en materia de justicia penal juvenil®C.

También, el modelo de justicia de adolescentes, de conformidad a la doctrina de
proteccion integral, debe aplicarse de tal forma que la sanciéh, el proceso penal
especial o los procedimientos desjudicializadores que sean adoptados, promuevan las
condiciones necesarias para garantizar que la libertad e igualdad del nifio sea real y
efectiva, remuevan los obstaculos que le impidan o dificulten su plenitud y faciliten su
participacion en la vida politica, economica, cultural y social del pais, tomando en
cuenta su especificidad de persona en desarrollo y que vive en un proceso activo de

socializacién3!.

El proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal también tiene una naturaleza
multidisciplinaria, en donde, si bien se cumple con disposiciones juridicas, es
importante que el abordaje de cada caso se realice de forma integral, en donde la
participacion de equipos técnicos multidisciplinarios psicologia, pedagogia, trabajo
es vital en todas las fases del

social, etc.

proceso, esencialmente en el
acompafiamiento durante la ejecucion de la sancion, en donde se desarrolla el proceso

de reintegracion a la sociedad.

30 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Pag. 9.
31 Solérzano, Justo. Op. Cit. Pag. 45.
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Lo anterior es reafirmado por la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescenci

eV

al establecer que el personal que trabaja en las distintas instituciones que forman parte
del sistema de justicia juvenil, deben tener formacién en sociologia, psicologia,
criminologia y ciencias del comportamiento, en todos los casos orientada a la

adolescencia en conflicto con la ley penal.

En tal sentido, el adolescente tiene derecho durante el desarrollo del proceso y la
ejecucion de la sancién, a recibir atencion y orientacion por parte de un equipo
profesional multidisciplinario sobre aspectos legales, sociales, psicologicos, educativos

y de salud.

Finalmente, al analizar el procedimiento de adolescentes en conflicto con la ley penal,
tal como esta regulado en la L.ey de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
también se podria afirmar que es de naturaleza restaurativa, en virtud de establecer
algunos mecanismos restaurativos como la medida desjudicializadora de conciliacion
Articulo 185, y las sanciones de prestacion de servicios a la comunidad Articulo 243y

obligacion de reparar el dafo Articulo 244.

En todos estos mecanismos restaurativos, es importante la participacién directa del
adolescente, de la victima, asi como de la comunidad, caracteristicas de un modelo de
justicia restaurativo, en la resolucion de los conflictos provocados por la comision del

hecho delictivo por parte del adolescente.
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2.3. Garantias procesales especificas

El cambio de paradigma hacia la proteccion integral, en cuanto al proceso penal de
adolescentes se refiere, contiene el reconocimiento de todos los derechos y garantias
procesales propios de un debido proceso penal democratico de adultos establecidos en

la legislacion nacional e internacional.

Sumado a lo anterior y en virtud de la realidad psicofisica de los adolescentes, por
ser personas en pleno desarrollo, se hace necesario también, establecer una serie de
garantias procesales especiales que revistan el proceso penal de adolescentes y que
minimicen su condicién de vulnerabilidad frente al sistema de justicia penal juvenil, el
cual tiene el fin de establecer el grado de responsabilidad penal del adolescente en la

comision de un hecho delictivo.

Dichas garantias especiales también se encuentran reguladas en los instrumentos
nacionales e internacionales en la materia. Como se menciona anteriormente, el
proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal es un proceso de naturaleza
penal, y, evidentemente, como todo proceso penal acusatorio, esta revestido de todas
las garantias procesales propias de un debido proceso penal de adultos. Es la
Convencion sobre los Derechos del Nifio la que define a nivel internacional un proceso
diferenciado al de los adultos, por lo que resulta necesario, el establecimiento de

garantias y derechos procesales especificos para adolescentes.
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En cuanto a las garantias procesales especificas, la Corte Interamericana de Derechos ™
Humanos ha establecido que las garantias procesales consagradas en los Articulos 8 y
25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se reconocen a todas las
personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye,
ademas, el Articulo 19, en forma que se reflejen en cualesquiera procesos

administrativos o judiciales en los que se discuta algun derecho de un adolescente.

En ese sentido, la Corte ha considerado que, si bien los derechos procesales y sus
correlativas garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de los
adolescentes, el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales de
desarrollo en las que se encuentran los adolescentes, la adopcidon de ciertas medidas

especificas con el proposito de que gocen efectivamente de dichos derechos vy

garantias®2.

2.4. Sanciones socioeducativas

La respuesta estatal frente a adolescentes en conflicto con la ley penal que hayan sido
declarados responsables de la comisién de un hecho delictivo, a través de un proceso
especializado de justicia juvenil, debe responder a los derechos especificos de esos
adolescentes, asi como a las protecciones particulares que les corresponden por ser

personas en pleno desarrollo.

De conformidad con las normas y estandares internacionales sobre justicia penal de

adolescentes, los Estados deben reservar el uso de la privacion de la libertad como un

32 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Justicia penal. Op. Cit. Pag. 46.
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ualtimo recurso, y,por lo tanto, tener a disposicion medidas alternativas a la privacion de
libertad. El sistema de justicia juvenil siempre debe tener una consideracién especial
con respecto a la proporcionalidad, la minima afectacion y la duracién de las sanciones,

sean éstas privativas o no privativas de libertad.

Mas aun, las sanciones que constituyen tratos crueles e inhumanos, particularmente
las que incluyen castigos corporales, resultan inadmisibles a la luz del derecho

internacional de los derechos humanos33.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, en la linea de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y de las Directrices de Naciones Unidas para la
prevencion de la Delincuencia Juvenil, inicialmente orienta todos sus esfuerzos a la
promocién, implementacion y aplicacion de politicas publicas, pues parte del
presupuesto de que la mejor manera de combatir la delincuencia de los adolescentes
es a través de su prevencion por medio de politicas sociales y/o educaciones
orientadas a equiparar las desigualdades econdmicas y sociales que se presentan en

el pais, y que, en algunos casos, constituyen fuentes de criminalidad.

Si lo anterior no se logra, en un segundo momento, el combate a la delincuencia de los
adolescentes, se debe realizar por medio de la adopcién y aplicacidon de un sistema
sancionatorio orientado por la reinsercion del adolescente en su familia y/o sociedad,
que promueva la formacién de ciudadanos responsables a través de la aplicacion de

sanciones que fortalezcan valores positivos, como el sentimiento de responsabilidad

Bbid. Pag. 85.
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por los propios actos y el respeto por los derechos de terceros. En consecuencia, en
congruencia con las reglas de naciones unidas para la administraciéon de justicia de
menores, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establece un amplio

catalogo de sanciones a ejecutarse en libertad.

Asi surge a nivel nacional el caracter absolutamente distinto de la respuesta punitiva
del Estado hacia el adolescente, dado que su funcidon debe ser constructiva para el
adolescente, debe buscar su bienestar y debe tener la virtualidad de promover el
respeto del adolescente por los derechos humanos vy libertades de terceros. La Ley de
Proteccidon Integral de la Nifiez y Adolescencia establece en el Articulo 238 las

siguientes sanciones socioeducativas:

a) amonestacion y advertencia;

b) libertad asistida;

c) prestacion de servicios a la comunidad;

d) reparacion de los dafos al ofendido;

e) ordenes de orientacion y supervision;

f) ordenar el tratamiento terapéutico ambulatorio o por internamiento del adolescente,
en un centro de salud, publico o privado, para desintoxicarlo o eliminar su adiccion a las
drogas u otras sustancias;

g) privacion del permiso de conducir;

h) privacion de libertad.
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El abanico de sanciones socioeducativas no privativas de libertad que el juez puedée
imponer es amplio, en virtud de que las sanciones hacia adolescentes tienen una

finalidad y un fundamento tedrico distinto a las de los adultos.

Al respecto la Convencidon sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 40 establece que
la sancion debe fomentar en el adolescente su sentido de la dignidad del adolescente y
el valor, fortalecer el respeto del adolescente por los derechos humanos y libertades
fundamentales de terceros, y, finalmente, promover su reintegracion a la familia y

sociedad en ia que tiene una funcidn constructiva.

En cuando a sanciones socioeducativas no privativas de libertad, estas han
demostrado que cumplen con su funciéon de prevencion terciaria de la criminalidad
juvenil, en virtud de que existen estudios que evidencia que en los casos en los que
han sido impuestas, el indice de reincidencia ha sido hasta de un 0%, por lo que se

puede afirmar, que sobre la privacion de libertad.

Dichas sanciones permiten lograr la reinsercion social de los adolescentes a los que les
ha sido impuesta dichas sanciones, aunque, aun existe debilidades en cuanto a que
esas sanciones también puedan permitir al o a la adolescente, la construccion de un

proyecto de vida a mediano y largo plazo34.

34 Franco. Op. Cit.Pag. 120.
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2.5. Mecanismos restaurativos establecidos en la Ley de Proteccién Integral de

la Ninez y Adolescencia

La Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia contiene diferentes medidas
y/o sanciones socioeducativas no privativas de libertad que pueden ser aplicadas en
casos de adolescentes en conflicto con la ley penal. Estas medidas y/o sanciones
reflejan la naturaleza formativa y educativa del proceso de adolescentes en conflicto

con la ley penal, de conformidad a la doctrina de proteccion integral impulsada por el

corpus juris de la nifiez y adolescencia.

Dentro de esas medidas y/o sanciones, existen algunas de caracter eminentemente
restaurativos, no solo porque buscan formar al adolescente, reintegrarlo a la sociedad y

que repare el dafio causado, sino también porque le brinda participacion a la victima y

a la sociedad.

Dentro de esas medidas y/o sanciones, mecanismos, de caracter restaurativos estan

las siguientes:

2.5.1. Remision

En el capitulo anterior analizamos la figura juridica novedosa de la remisién, la cual de
conformidad al Articulo 193 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia
es la potestad del juez de examinar la posibilidad de no continuar el proceso, cuando el
delito sea de menor impacto social, la participacion del adolescente en la comision del
hecho delictivo es minima y la reparacion del dafio es alta mismo, de remitir al
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adolescente a programas comunitarios, con el apoyo de su familia y bajo control de la
institucion que los realice. La participacion de la victima es importante en virtud de que
se necesita el acuerdo de ambas partes para que sea aprobada la remision, ademas,
la participacion de la comunidad también es protagdnica a través de los programas

comunitarios en donde el adolescente ejecute la remision.

En virtud de lo anterior, la medida desjudicializadora de la remision es un claro
mecanismo restaurativo, en virtud de que estan presentes en su aprobacion y

ejecucion el adolescente infractor de la ley, la victima y la comunidad.

2.5.2. Conciliacion

La conciliacidon también es otro mecanismo restaurativo en virtud de ser un acto
voluntario entre el adolescente infractor y la victima, sus padres 0 tutores Articulo 186
de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia cual concibe al hecho
delictivo como un quebrantamiento a la paz, en virtud de lo cual opera para restablecer
los lazos sociales que fueron rotos, restituir el dafio causado a la victima, ademas de
trabajar por sanar también al agresor y a la comunidad, quienes también han sido
lesionados por el hecho delictivo, dandoseles la oportunidad de involucrarse

activamente en ello, tan pronto como sea posible.

Para tal efecto se plantea una hipoétesis, la cual fue comprobada, que determina la falta
de directrices minimas para la consolidacion de un modelo restaurativo de justicia

juvenil, lo cual obstaculiza la correcta aplicacidon de las medidas o sanciones de
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caracter restaurativos, sin embargo, puede ser promovida por el fiscal Articulo 187
la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, pero siempre con el

consentimiento expreso de ambas partes.

Si bien el consentimiento y voluntad de las partes es imprescindible en la conciliacion,
lo es también a su vez el acuerdo pactado para la reparacion del dafio, que a su vez se

constituye en una obligacién de hacer o no hacer para el adolescente.

La conciliacion, como medida desjudicializadora, claramente es un mecanismo
restaurativo en virtud de que, a pesar de que no esté involucrada directamente la
comunidad, ambas partes se concentran en la forma de reparacion del dafio, lo cual
permite a su vez, restituir los lazos que fueron rotos por la comisiéon del hecho

delictivos.

2.5.3. Reparacion del dafo

La reparacion del dafio, establecida en el Articulo 244 de la Ley de Proteccién Integral
de la Nifez y Adolescencia, es una sancion que el juez puede imponer a un
adolescente con el fin de resarcir el dafio causado a la victima o restituir la cosa

dafada por la conducta delictiva.

La reparacién del dafio es otro mecanismo restaurativo en virtud de que, para que el
juez la pueda imponer, es necesario que la victima y el adolescente expresen su

consentimiento. Ademas, esta sancién se enfoca mas en la forma de resarcir el dafo
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causado a la victima y que esta quede satisfecha, y no necesariamente en el castigoa ——

imponer se por la comisién del hecho delictivo.

2.5.4. Prestacion de servicios a la comunidad

El Articulo 243 de la Ley de Proteccidon Integral de la Nifiez y Adolescencia establece
que la sancion de prestacion de servicios a la comunidad consiste en la obligacion del
adolescente en conflicto con la ley penal de realizar tareas gratuitas, de interés general
en entidades de asistencia, publicas o privadas, como hospitales, escuelas, parques

nacionales y otros establecimientos similares.

Las tareas deben asignarse segun las aptitudes del adolescente, procurando, cuando
fuere posible, relacionar la naturaleza de la actividad con la del bien juridico lesionado
por el adolescente, en ningln momento, esas tareas deben menoscabar la dignidad del

adolescente.

En la nocion de justicia restaurativa se establece que la sociedad o comunidad es
victima también del hecho delictivo cometido por el adolescente. Es por ello que la
prestacion de servicios a la comunidad es un mecanismo restaurativo en virtud de que

es a través de la comunidad que el adolescente logra resarcir el dafio causado.

Finalmente, en esta sancion el papel que juega la sociedad es vital para su aplicacion.
Si no existen condiciones sociales minimas para operativizar esta sancion, como por
ejemplo espacios para que los adolescentes ejecuten sus sanciones, seria

extremadamente dificil la aplicacion de la prestacion de servicios a la comunidad.
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3. Justicia Restaurativa

Como consecuencia de la reforma procesal penal latinoamericana impulsada en los
anos 90, los Estados han destinado esfuerzos y recursos para otorgar una participacion
activa a la victima dentro del proceso penal con la introducciéon de instituciones o

figuras procesales que le permitieron una mayor participacion.

Lo anterior ha impactado también la justicia penal juvenil, que a diferencia del sistema
penal de adultos que es eminentemente retributivo, se busca un fin socioeducativo, en
donde, indiscutiblemente, ademas de la victima, la sociedad en general es un actor
importante para los procesos de socializacion de adolescentes en conflicto con la ley
penal. Frente a los métodos tradicionales de solucion de controversias, la justicia penal
juvenil ha evolucionado al propugnar soluciones alternas a los conflictos, de naturaleza

socioeducativa, pero tambien restaurativa.

En la practica, esas soluciones se reflejan en el uso de instrumentos alternos, tales
como la medida desjudicializadora de la conciliacion y las sanciones de reparacién del
dano o prestacion de servicios a la comunidad, todas ellas establecidas en la Ley de

Proteccion Integral de la Ninez y Adolescencia.

Esos novedosos mecanismos de naturaleza restaurativa se proponen como una
alternativa que responde a un cambio de paradigma que se viene gestando en la

normativa internacional, para resolver conflictos dentro del sistema penal.
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3.1. Antecedentes legales de la justicia restaurativa a nivel internacional

Sin duda alguna es a nivel internacional que se tienen mas avances normativos en
cuanto a justicia restaurativa se refiere, a pesar de ser éste aln un campo novedoso y

de reciente abordaje a nivel del derecho internacional de los derechos humanos.

3.1.1. reglas minimas de las naciones unidas sobre las medidas no privativas de

la libertad

Conocidas también como reglas de Tokio, fueron adoptadas por la Asamblea General
de dicha Organizacion, mediante la resolucion 45/110, en fecha 14 de diciembre de
1990. Las reglas minimas establecen principios basicos para la promocion de la
aplicacién de medidas no privativas de libertad, asi como las garantias minimas para

quienes se apliquen dichas medidas sustitutivas de la privacion de libertad.

Como objetivo fundamental, por medio de estas reglas. se pretende fomentar una
mayor participacion de la comunidad en la gestion de la justicia penal,

especialmente en lo que se refiere al tratamiento del y de la delincuente.

Las reglas minimas establecen la facultad que se tendra para que quien figure como
autoridad competente permita la participacion de la comunidad y de los sistemas de
apoyo social en la aplicacion de las medidas no privativas de la libertad. La comunidad
es uno de los gjes fundamentales, con un papel muy importante, pues de conformidad

con reglas, para evitar recurrir a procesos formales o juicios ante los tribunales,
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siempre dentro de lo que permita la normativa del Estado, se debe considerar la

posibilidad de ocuparse de los y las delincuentes por parte de la comunidad.

3.1.2.Carta de las Naciones Unidas

Firmada el 26 de junio de 1945 en San Francisco, al terminar la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional, y entré en vigor el 24 de octubre
del mismo afo. El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es parte integrante de

la Carta.

La Carta de las Naciones Unidas en su Articulo 62 inciso 2), indica que el Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas puede plantear recomendaciones con el
fin de promover el respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de

todas las personas, y la efectividad de tales derechos y libertades.

3.1.3. Resolucion 1999/26 del Consejo Economico y Social de las Naciones
Unidas sobre la Elaboracion y aplicaciéon de medidas de mediacion y justicia

restitutiva en materia de justicia penal

Siguiendo lo establecido por el Articulo 62 inciso b) de la Carta de las Naciones
Unidas, en el ano 1999 el Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas

aprueba dicha resolucion.

Esta resolucidn indica que la justicia restaurativa es un mecanismo de importancia para

resolver las controversias y los delitos leves, y que puede ser la adopcion de medidas
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de mediacion y justicia restitutiva, especialmente las que permitan el encuentro entre la
_persona ofensora y la victima, asi como la indemnizacién por los dafios sufridos o la
prestacion de servicios a la comunidad, siempre y cuando lo anterior se realice bajo la

supervision de la autoridad judicial u otra competente.

3.1.4. Resolucion 2000/11 del Consejo Economico y Social de las Naciones
Unidas, “Declaracion de Viena sobre la delincuencia y la justicia: frente a los

retos del siglo XXI”

Aprobada el 27 de julio de 2000 por la sesion plenaria del Consejo Econdmico y social

de las Naciones Unidas.

Esta resolucion establece planes de accidn nacionales, regionales e internacionales en
apoyo a las victimas, para los casos en que sea procedente la justicia restaurativa. La
resolucién incluye mecanismos de mediacion y justicia restitutiva, estableciendo un
plazo hasta el 2002 para que los Estados revisaran sus practicas y ampliaran sus
servicios de apoyo a estas -victimas-, y sus campanas de sensibilizacion sobre sus

derechos.

La resolucion establece la relevancia de considerar la posibilidad de crear fondos para
las victimas, ademas de formular y ejecutar politicas de proteccion de testigos.
Asimismo, dentro de las recomendaciones y conclusiones de los miembros del Grupo
de expertos sobre justicia restaurativa, se alienta a que los Estados elaboren politicas,

procedimientos y programas de justicia restitutiva, en respeto de los derechos e
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intereses de las victimas, los y las delincuentes, asi como de las comunidades y demas

partes interesadas.

3.1.5. Resolucion 2000/14 del Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas dicta la resolucién 2000/14, Principios basicos sobre la utilizacion de

programas de justicia restitutiva en materia penal.

Retomada o aprobada finalmente por la resolucion 2002/12 del Consejo Econdmico y

Social de las Naciones Unidas.

Esta resolucion establece principios comunes para la aplicacion de programas de
justicia restaurativa en materia penal, y resalta la necesidad de elaborar un instrumento
con ese fin. Ademas, la Resolucion estable que la justicia restaurativa es un
complemento a las practicas establecidas de justicia penal, en particular en los ambitos

en que esas practicas no habian resultado satisfactorias.

En tal sentido, la resolucion expresa que la justicia restaurativa es una respuesta
evolutiva al delito que respeta la dignidad y la igualdad de todas las personas, favorece
el entendimiento y promueve la armonia social mediante la recuperacién de las

victimas, los delincuentes y las comunidades.

En cuanto a la utilizacion de los programas de justicia restitutiva, se establece que
estos se pueden utilizar en cualquier etapa del sistema de justicia penal, siempre que
se respete lo dispuesto en la legislacion nacional de cada pais. Los procesos de
justicia restaurativa deben utilizarse Unicamente cuando haya pruebas suficientes para
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inculpar al delincuente, y con su consentimiento libre y voluntario, asi como el de la

victima, y ese consentimiento podra ser retirado en cualquier momento del proceso.

3.1.6. Declaracion de Costa Rica: Sobre la Justicia Restaurativa en América

Latina

Declaracién emitida con ocasién del seminario Construyendo la Justicia Restaurativa

en América Latina, celebrado en Santo Domingo de Heredia, Costa Rica, en el 2005.

La declaracidon establece que un programa de justicia restaurativa es todo aquel que
utilice procedimientos y resultados restaurativos. Definié el procedimiento restaurativo,
como aquel en el cual la victima y el ofensor, asi como cualquier otro individuo
miembro de la comunidad, participen cuando sea adecuado, de forma conjunta y con la
ayuda de un colaborador, en la busqueda de la paz social. Algunos ejemplos de
resultados restaurativos que se enuncian son los siguientes: las respuestas de
arrepentimiento, perdon, restitucidn, responsabilizacion, rehabilitacion y reinsercidn

social.

También se establece que son postulados restaurativos los basados en principios y
valores, entre los cuales se encuentran: la garantia del pleno ejercicio de los derechos
humanos y el respeto a la dignidad de todos los intervinientes; atencién a la persona
que sufrid el dafio y atencion de sus necesidades en consideracion a las posibilidades
de la persona que lo causo; participacion de la comunidad pautada por los principios de

la justicia restaurativa; promocién de relaciones ecuanimes y no jerarquicas; expresion
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participativa bajo la observacion del Estado democratico de derecho; facilitacién por Lepts
personas debidamente capacitadas en procedimiento restaurativos; uso del principio
de la legalidad en cuanto al derecho material; derecho a la confidencialidad de todas

las informaciones referentes al proceso restaurativo; y la integracion con la red de

asistencia social de cada pais.

Finalmente, la Declaracion establece las estrategias para implementar las practicas
restaurativas, y algunas de ellas son las siguientes: la concientizacion y educacion
sobre justicia restaurativa en todos los niveles educativos; promover un cambio de
cultura por medio de los diferentes medios de comunicacién que muestren los
beneficios de la justicia restaurativa; aplicar la misma en el sistema penal; derivar de
casos judiciales programas que visualicen el uso de la prisibn como Gltimo recurso,
buscandole soluciones alternativas; y la aplicacién de la justicia restaurativa en el

sistema penitenciario.
3.2. Definicion y concepto de justicia restaurativa

La justicia restaurativa hace referencia a “un modelo de justicia, contrapuesto al
modelo de justicia tradicional o retributivo, que enfatiza en reparar el dafio causado por
un comportamiento delictivo involucrando a las diferentes personas afectadas mediante

diferentes procesos cooperativos que les hacen interactuar entre ellos3.

% Hombrado, Jaume. Justicia restaurativa. El papel del criminélogo en el ambito de la mediacién
penal en justicia juvenil. Pag. 3.
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La justicia restaurativa es una forma de responder al comportamiento delictivo
balanceando las necesidades de la comunidad, de las victimas y de los
delincuentes. Es un concepto evolutivo que ha generado diferentes interpretaciones

en diferentes paises, respecto al cual no hay siempre un consenso perfecto.

Esto se debe también a las dificultades para traducir de manera precisa el concepto en
diversos paises, en los cuales a menudo se usa una gran variedad de términos3®. Entre
esos otros términos utilizados son justicia restitutiva, justicia reparadora, justicia
restauradora, entre otros. Para efectos del presente estudio, se entendera como
justicia juvenil restaurativa, la forma de entender y afrontar los conflictos, la violencia y

los delitos que involucran al adolescente, victimas y comunidad.

Este enfoque promueve la participacién activa de los involucrados en el conflicto, la
violencia o el delito, procurando la reparacién emocional, material y/o simbdlica del
dafo y el restablecimiento de la relaciones humanas y sociales afectadas a través de

los procesos y practicas restaurativas

Del concepto anterior, y para efectos de la propuesta a desarrollarse en el siguiente
capitulo, es importante resaltar tres conceptos clave: proceso restaurativo, programa

de justicia restaurativa y resultado restaurativo.

Un proceso restaurativo es cualquier proceso en que la victima y el ofensor; y cuando
sea adecuado, cualquier otro individuo o miembro de la comunidad afectado por un

delito participan en conjunto y activamente en la resolucién de los asuntos derivados

3% Naciones Unidas. Manual sobre programas de justicia restaurativa. Pag. 6.

54

J—
gECRETARIA

LTINS

9

T 30
$379130

)
y

5

-

s



Pt
ﬂrx\ﬁ Ui
‘:b« r,,?»“ t!ntcsc‘rl\
S ¢
: >
2
{ Y

<

2

%

-

% L F
X £
A

establece el principio 1.1 los principios basicos sobre la utilizacion de programas de
justicia restitutiva en materia penal. El programa de justicia restaurativa hace
referencia a todo programa que utilice procesos restitutivos e intente lograr resultados
restitutivos, como también lo estable el mismo principio de los Principios basicos.
Finalmente, el resultado restaurativo no es mas que el acuerdo logrado como

consecuencia de un proceso restitutivo.

Entre los resultados restitutivos se pueden incluir respuestas y programas como la
reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad, encaminados a atender a las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la
reintegracion de la victima y del delincuente, como también lo establece el Principio 1.1

de los Principios basicos.

3.3. Caracteristicas de la justicia restaurativa

De conformidad al Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa de Naciones

Unidas, las siguientes son las caracteristicas de los programas de justicia restaurativa:

a) una respuesta flexible a las circunstancias del delito, el delincuente y la victima que
permite que cada caso sea considerado individualmente;

b) una respuesta al crimen que respeta la dignidad y la igualdad década una de las
personas, desarrolla el entendimiento y promueve la armonia social a través de la

reparacion de las victimas, los delincuentes y las comunidades;

Ibid. Pag. 7.
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¢) una alternativa viable en muchos casos al sistema de justicia penal formal y a sus
efectos estigmaticos sobre los delincuentes; -

d) un método que puede usarse en conjunto con los procesos y las sanciones de la
justicia penal tradicional;

e) un método que incorpora la solucién de los problemas y que esta dirigido a las
causas subyacentes del conflicto;

f) una metodologia orientada a los dafios y necesidades de las victimas;

g) una metodologia que motiva al delincuente a comprender las causas y efectos de su
comportamiento y a asumir su responsabilidad de una manera significativa;

h) una metodologia flexible y variable que puede adaptarse a las circunstancias, la
tradicion legal, y los principios y filosofias de los sistemas nacionales de justicia penal
ya establecidos;

iy una metodologia adecuada para lidiar con muchos tipos diferentes defensas vy
delincuentes, incluyendo varias ofensas muy serias;

j) una respuesta al crimen que es particularmente adecuada para situaciones en que
hay delincuentes juveniles involucrados, en las que un objetivo importante de la
intervencion es ensenar a los delincuentes valores y habilidades nuevas;

k) una respuesta que reconoce el papel de la comunidad como principal actor para

prevenir y responder al delito y al desorden social®.

Las caracteristicas anteriores de la justicia restaurativa, se basa en las cinco premisas

sigulentes:

38|bid. Pag. 7.
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i) la respuesta al delito debe reparar tanto en lo posible el dafio sufrido por la victima;
ii) los delincuentes deben llegar a entender que su comportamiento no es aceptable y
que tuvo consecuencias reales para la victima y la comunidad,;

i) los delincuentes pueden y deben aceptar la responsabilidad por sus acciones;

iv) las victimas deben tener la oportunidad de expresar sus necesidades y de participar
en determinar la mejor manera para que el delincuente repare los dafos;

v) la comunidad tiene la responsabilidad de contribuir en el proceso®.

Al analizar cada una de las caracteristicas y premisas que sustentan la justicia
restaurativa, es evidente que este nuevo enfoque o modelo de justicia se orienta a la
identificacion del dafio causado, mas que el delito cometido, asi como la forma de

reparar dicho dafio causado, mas que el castigo.

La justicia restaurativa entonces, tiene como fin ultimo la restitucion de los lazos
sociales, comunitarios o sociales que se rompieron por la comision del hecho delictivo
y la reparacion del dafio causado. Todo lo anterior, es congruente, compatible y
complementario al enfoque socioeducativo establecido por la doctrina de proteccidon

integral impulsado por la Convencion sobre los derechos del nifio.

3.4. Principios que rigen la justicia restaurativa

La justicia restaurativa puede ser vista como una justicia complementaria al modelo
penal tradicional, en particular en las areas en que esta no haya resultado satisfactoria,

como, por ejemplo, la ineficacia de la logica de retribucion o castigo en la justicia penal

lbid. Pag. 7.
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~-juvenil. En la doctrina internacional de los derechos humanos, a la justicia restaurativa,
se le ha-identificado como una respuesta mas efectiva al delito, con respeto a la
dignidad humana y la igualdad de las personas, favoreciendo a la victima, a la persona
ofensora y a la comunidad. Ahora bien, como en el proceso penal de adultos, asi como
el de adolescentes en conflicto con la ley penal, en el modelo de justicia restaurativa
también hay principios esenciales que se deben respetar, para poder desarrollar
procesos restaurativos idoneos, programas de justicia restaurativa exitosos vy

resultados restaurativos satisfactorios.

Desde el punto de vista teorico, se han sefalado algunos principios que sustentan la

justicia restaurativa, los cuales son los siguientes??:

1) devolver el papel protagdnico a la victima y al ofensor para elaborar juntos una

solucion.

2)darle un papel activo al ofensor al asumir la responsabilidad sobre el hecho
cometido.

3) la reparacion cumple no solamente un fin individual del ofensor con respecto a la
victima, sino también un fendmeno que busca la paz social. Por ello la participacion de
la comunidad deviene en fundamental para el cumplimiento de los acuerdos.

4) la reparacion penal no se debe confundir con la restitucion o indemnizaciéon civil a
las victimas. Propone que esta sea voluntaria a través de la utilizacién efectiva de los
mecanismos alternos a la solucién del conflicto.

5)la reparacion del dano debe ser voluntaria.

40 Poder Judicial. Programa de justicia restaurativa en el poder judicial. Pag. 8.
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—3.5. Objetivos de la justicia restaurativa

Sin duda,_lo que verdaderamente hace que una respuesta particular a un delito sea
restaurativa, no es tanto una practica o proceso especifico, sino el alcanzar diversos y
amplios objetivos que proporcionan una plataforma para la participacion de todas las
partes involucradas en el conflicto, con el fin de dar respuesta a un hecho delictivo y
sus consecuencias. Fundamentalmente, los objetivos de la justicia restaurativa son los

siguientes?':

3.5.1. Apoyar a las victimas, darles una voz, motivarlas a expresar sus
necesidades, permitirles participar en el proceso de resolucion y

ofrecerles ayuda

Lo cual constituye un reto en los sistemas de justicia penal, incluyendo la justicia penal
juvenil, en donde al parecer, todo el proceso se centra en la persona que ha cometido
un hecho delictivo, y en donde las victimas se sienten alejadas del sistema, ademas de
que, a diferencia de los procesados, no cuentan con asistencia letrada gratuita para

garantizar su participacion real y activa en el proceso.

3.5.2. Reparar las relaciones danadas por el crimen, en parte llegando a un

consenso sobre como responder mejor al mismo

Lo anterior en virtud del impacto que tiene la comision del hecho delictivo en las

relaciones o lazos comunitarios. Por lo anterior, es indispensable que se puedan

4* Naciones Unidas. Op. Cit. Pag. 9.
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restaurar dichos lazos, como una forma de “hacer las paces”, en donde, sin duda, debe
participar la familia y la comunidad en la blusqueda de soluciones a los conflictos

producidos por la comision del hecho delictivo.

3.5.3. Denunciar el comportamiento criminal como inaceptable y reafirmar los

valores de la comunidad

Es importante que cambien las formas de denunciar ciertos comportamientos, de una
forma mas viable, al tomar en cuenta no solo las reglas, sino también las

circunstancias individuales de la ofensa, la victima y el delincuente.

3.5.4. Motivar la responsabilidad de todas las partes relacionadas, especialmente

de los delincuentes

La justicia restaurativa apuesta por la responsabilizaciéon de los delincuentes por el
hecho delictivo y por la toma de conciencia del dafio que causaron a la victima y a la
sociedad. Sin embargo, es importante que se logre entender que la criminalidad es un
fendmeno social producto de diversos factores sociales, culturales, econdémicos, etc.
que confluyen, en donde la sociedad en general debe participar activamente, como

corresponsable del Estado en la prevencion de la criminalidad, en todos sus niveles.

Es claro que la justicia restaurativa se enfoca en el nivel terciario, en donde todas las
partes, deben coadyuvar en los procesos de reintegracion de la persona delincuente a

la sociedad.
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3.5.5. ldentificar resultados restaurativos y directos

En lugar de enfatizar el hecho delictivo cometido y el castigo que la persona se
merece, la justicia restaurativa se entra en el dafo causado, quién sufrié el dafo, y
como todos los actores pueden participar para la reparacion del dafio causado. Sin
embargo, la justicia restaurativa no necesariamente descarta todas las formas de
castigo (multas, privacion de libertad, libertad condicional), pero se enfoca

principalmente en resultados restaurativos y directos.

3.5.6. Reducir la reincidencia motivando el cambio en los delincuentes

particulares y facilitando su reintegraciéon a la comunidad

La responsabilizacion de la persona y la toma de conciencia del dafno causado por el
hecho delictivo es un objetivo de la justicia restaurativa que impacta en el
comportamiento futuro del delincuente. El compromiso asumido por el delincuente en
relacién a su comportamiento futuro suele ser un componente esencial de los acuerdos

a los que se llega a través de los procesos restaurativos.

3.5.7. ldentificar los factores que causan el delito e informar a las autoridades

responsables para que implementen estrategias de reduccion del delito

La justicia restaurativa motiva el analisis de los factores que produjeron la comision del
hecho delictivo, lo cual puede ser un punto de partida para la implementacion de

estrategias viables y efectivas para prevencion de la criminalidad.

61



Lo
04 b
RN A

Si02,

SECRETARIA
e

WLuLTAp
Y
N

)

[~
"’475,.:- Y

3.6. Participantes en un modelo de justicia restaurativa

En un modelo de justicia restaurativa, se considera que la victima no es unicamente la
persona a la que se le caus6 un dafo directo por la comisidon de un hecho delictivo,

también la comunidad es victima y la persona que cometio el hecho delictivo, también.

En tal sentido, la Unica forma de resolver el conflicto es desde la I6gica de esos tres
actores principales: la victima del delito, la persona ofensora (el delincuente), la
comunidad. A continuacion, analizaremos a estos y otros actores clave en un

modelo/programa de justicia restaurativa.

3.6.1. Victima del delito

En la justicia restaurativa es indispensable proteger los intereses de la victima y
asegurarse que no exista una doble victimizacion, contrario al modelo tradicional de

justicia penal retributivo.

En tal sentido, la participacion de la victima es realmente importante,
independientemente de lo que dicha participacion pueda implicar -sobre todo el trabajo
preparatorio-, para no revictimizar en su encuentro con el delincuente que le provocd

un dafo directo.

Lo anterior requiere un proceso de acompanamiento constante a la victima, para que
esta pueda equilibrarse emocional y psicologicamente, y estar empoderada al

momento de entablar el dialogo con el delincuente. Ademas, en la linea de lo que
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establecen los principios basicos, la justicia restaurativa requiere, indispensablemente,
el consentimiento libre voluntario de la victima principio 7, y, en todo caso, abandonar

el proceso restaurativo en cualquier momento.

En algunos casos es importante que otra victima o un familiar de la victima pueden
hablar en representacion suya; ademas, cuando sea posible, las victimas pueden estar
acomparfadas por -y tendran el soporte continuo de- familiares y amigos y cuando sea
posible, de miembros de instituciones de apoyo a victimas. En los casos que involucran
victimas infantiles, se debe tener cuidado de protegerlos y asegurarse de que su

consentimiento sea verdaderamente voluntario®2.

3.6.2. Persona ofensora

Es el autor del hecho punible, parte importante en un proceso restaurativo quien se

comprometera voluntariamente a reparar el dafio causado a la victima y la comunidad.

Tradicionalmente, en el proceso penal se busca Unicamente el castigo de la persona
que cometié el hecho delictivo, sin importar si esta logra tomar conciencia de las

consecuencias de sus actos, ni mucho menos, la interaccidon con la victima; contrario a

TS JUAID
Ks‘“ Sy
g G

la justicia restaurativa en donde dicha persona delincuente tiene la oportunidad de

reintegrarse a la sociedad de forma positiva, a través del reconocimiento de sus actos,
la reparacion del dafo y el respeto a los derechos de las demas personas, evitandose

de esta forma la estigmatizacion y el rechazo que conlleva la pena.

42 Naciones Unidas. Op. Cit. Pag. 61.
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3.6.3: Miembros de la comunidad

La comunidad es entendida como el conjunto social donde cada individuo asume su
responsabilidad en el conflicto, dentro del marco legal que brinda el Estado, en procura
de mantener la paz social**. En la justicia restaurativa se considera que el hecho
delictivo también causa dafio a la comunidad, por lo cual a los miembros esta se les
considera como victimas secundarias. La comunidad también puede tener una
participacion activa en la busque de soluciones al conflicto suscitado por la comisién
del hecho delictivo, ademas de brindar acompafiamiento en los procesos de

reintegracion social del delincuente.

La participacion de la comunidad puede darse a través de la incorporacion de
asociaciones de victimas, de las Oficina de Atencion a Victimas de diversas
instituciones, de organizaciones no gubernamentales, o por medio de las redes
multisectoriales o interinstitucionales de apoyo o derivacion de casos a nivel local. En
el caso de adolescentes en conflicto con la ley penal, las redes de apoyo son de
suma importancia en virtud de que pueden brindar oportunidades para ejecutar
sanciones no privativas de libertad como la libertad asistida o la prestacion de

servicios a la comunidad.

3.6.4. Fiscal

Es indudable el rol importante que pueden tener los fiscales en la implementacion de

programas restaurativos, en virtud de la facultad discrecional que tienen al considerar

43 Poder Judicial. Op. Cit. Pag. 40.
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como lo establece el Codigo Procesal Penal o la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y Adolescencia, para el caso de los adolescentes. En tal sentido, los fiscales tienen la
potestad de seleccionar los casos que son adecuados para un proceso restaurativo en

particular.

Es esencial que el Ministerio Publico pueda participar, e incluso impulsar, programas
restaurativos, los cuales implican mas que una conciliacién o a una reparacion del
dafio. _.Es necesario a su vez la integracion de las partes al conflicto (victima,
delincuente, comunidad), la reinsercion social, familiar y laboral, en otras palabras, la

restitucion de lazos sociales rotos por la comision del hecho delictivo.

En el caso de la justicia penal juvenil, existe un gran avance en cuanto a que, la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, establece mecanismos restaurativos
que el fiscal puede promover. Ademas, dichos mecanismos restaurativos son
reafirmados por la Convencion de los Derechos del Nifo, asi como las reglas minimas

de naciones unidas para la administracion de justicia de menores.

3.6.5. Jueces

Son quienes quien homologaran el acuerdo al cual arriben las partes. Los jueces
deben velar por el estricto cumplimiento de las leyes nacionales e internacionales,
sobre todo aquellas que protegen a las victimas, pero también las que establecen

garantias procesales de las personas que son sujetas a un proceso penal.
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Los jueces deben velar en todo momento que no se quebrante el principio de
imparcialidad judicial, ni el principio de juez natural, entre otros. Asimismo, debe velar
porque el proceso restaurativo sea eminentemente voluntario por las partes que

intervienen, en donde el consentimiento -0 no- sea respetado.

Finalmente, los jueces deben verificar el cumplimiento de los acuerdos entre las partes

y que se obtengan los resultados restaurativos deseados; en caso contrario, puede

revocar el acuerdo.
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CAPITULO IV

4. Modelo restaurativo de justicia penal juvenil en Guatemala

A nivel internacional existe la tendencia de desarrollar modelos o programas de justicia
restaurativa que permitan obtener mejores resultados frente al fracaso del sistema
penal acusatorio en la reintegracion social del delincuente, y en la atencion de las
necesidades de la victima. La doctrina de proteccion integral impulsada por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y otras leyes internaciones en la materia, ha
sido retomada a nivel mundial por los diferentes paises que aprobaron una ley
especifica de nifiez y adolescencia, como en el caso de Guatemala con la Ley de

Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Las nuevas leyes de proteccidon integral de la nifiez y adolescencia promueven un
nuevo modelo de justicia juvenil, basado en la proteccidn integral de la adolescencia, el

respeto a su interés superior, y el fin eminentemente socioeducativo.

El enfoque socioeducativo a su vez es congruente con un modelo de justicia
restaurativa, en virtud de que lo que se busca es la socioeducacién del adolescente
transgresor, la participacion de la victima e incentivar la participacion activa de la
sociedad en los procesos de socializacion de adolescentes. A pesar de que la mayoria
de modelos de justicia restaurativa son de reciente implementacion, algunos han dado
resultados exitosos en cuanto a la toma de conciencia de los adolescentes por el dafio

causado, la reparacion a las victimas y la movilizacion social para ser parte de la
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solucion a los conflictos producidos por el hecho delictivo. Llama la atencién el caso del
Pert en donde “hasta fines del 2014, el Proyecto Justicia Juvenil Restaurativa y el
Programa Justicia Juvenil Restaurativa del Ministerio Publico han garantizado la
proteccién de derechos a 5,479 adolescentes en conflicto con la ley penal. De ellos,

mas del 50% ha participado en programas socioeducativos desarrollados en el marco

de la remision fiscal.

Durante estos afios se han aplicado 1,388 remisiones, con un nivel bastante bajo de
reincidencia: solo el 6.4% de los adolescentes a quienes se les concedi6 la remision
cometieron otra infraccion antes de cumplir fa mayoria de edad™*. Lo anterior es un
éxito, ademas de que fue un trabajo en donde la sociedad civil trabajé en estrecha
relacion con el Ministerio Publico, el Poder Judicial, el Ministerio del Interior, el
Ministerio de Justicia y otras instituciones, y que, a partir de dicho trabajo se lograra
que el Consejo Nacional de Politica Criminal, mediante Decreto Supremo N° 014-2014-
JUS, aprobd el Plan Nacional de Prevencion y Tratamiento del Adolescente en
Conflicto con la Ley Penal. Dicho Plan, denominado PUEDO, no séio reconoce el
Programa Nacional de Justicia Juvenil Restaurativa del Ministerio Publico como una de
las veinte iniciativas estratégicas que se deben impulsar a nivel nacional, ademas

incorpora la justicia restaurativa como un enfoque prioritario de dicho plan*.

Finalmente, el 8 de mayo de 2014 la Fiscalia de la Nacion del Peru aprobd el

Reglamento Interno del Programa Justicia Juvenil Restaurativa, el cual tiene como

44 Terre des hommes. Aprender de experiencias para transformar realidades. Capitalizacion de
experiencias en justicia juvenil restaurativa del Ministerio Puablico y la Fundacién Terre des
hommes - Lausanne. Pag. 11.

“Slbid. Pag. 11.
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objetivo general definir normas y lineamientos-que permitan el funcionamiento
Programa Justicia Juvenil Restaurativa del Ministerio Plblico, el cual busca promover

que los adolescentes en conflicto con la ley penal se reinserten a la sociedad.

La implementacion exitosa de un modelo de justicia juvenil restaurativa en nuestro pais,
requiere de una serie de acciones concretas y estratégicas que garanticen el impacto
positivo en el abordaje de los casos de adolescentes en conflicto con la ley penal, en
donde todos los sectores de la sociedad deben participar. A continuacion, se proponen

algunos pasos cruciales para el desarrollo e implementacion de un modelo de justicia

juvenil restaurativa guatemalteco.

4.1. Desarrollo de metodologias estratégicas

Los principios basicos sobre la utilizaciéon de programas de justicia restaurativa en
materia penal, recomiendan que los Estados deben considerar la férmula de
estrategias y politicas nacionales orientadas al desarrollo de la justicia restaurativa y la
promocion de una cultura favorable al uso de la misma para el cumplimiento de la ley,

en las autoridades judiciales y sociales, asi como en las comunidades locales, principio

20.

En tal sentido, para el desarrollo de un modelo de justicia penal juvenil restaurativa, es
recomendable el uso de una metodologia estratégica para su implementacién, la cual
contemple la experiencia de otros, analizar las mejores practicas y construir una fuerte

base de apoyo para los cambios propuestos.
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Una buena estrategia puede ser la realizacion de un proceso de consulta amplio con
funcionarios de justicia penal juvenil, expertos, académicos, entre otros participantes
clave, quienes a su vez deben comprometerse a participar activamente en la definicion
del modelo. Tomando como base el Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa
de Naciones unidas, enlistan algunas acciones importantes para el desarrollo de un

modelo de justicia juvenil restaurativa“®:

1) debe desarrollarse sobre una base colaborativa, involucrando a las agencias del
sistema de justicia penal juvenil, a las de servicio social, a las organizaciones no
gubernamentales, a las asociaciones comunitarias y al sector privado.

2) es importante utilizar una estrategia de comunicacién efectiva para crear un
ambiente organizacional ameno, para incorporar y/o colaborar en el desarrolio de
practicas de justicia restaurativa juvenil y para educar a la comunidad sobre este
método.

3) es necesario realizar una consulta con los grupos de usuarios y los grupos de
abogados que litigan en el sistema de justicia penal juvenil.

4) debe existir un acuerdo claro sobre el criterio a ulilizar para aplicar a los
adolescentes a mecanismos de justicia restaurativa.

5) las victimas de delitos deben tener una verdadera eleccion sobre si participar en el
proceso de justicia juvenil restaurativa. Se deben establecer requisitos especificos
de confidencialidad, presentacion de las ventajas y desventajas del proceso

restaurativo respecto al sistema de justicia convencional, informacién sobre el

46 Naciones Unidas. Op. Cit. Pag. 41.
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derecho a obtener asesoria legal y a tener representacion legal en cualquier etapa

- del proceso, y sobre los recursos de apoyo disponibles.

B) se deben desarrollar y acordar procesos de capacitacion y supervision de los
actores que intervendran en el modelo de justicia juvenil restaurativa.

7) es importante incorporar un componente evaluador al modelo de justicia juvenil
restaurativa, definiendo indicadores cuantitativos y cualitativos para el desarrollo de

la evaluacion.
4.2. Diseno y planeacién del modelo

En la etapa de disefio del modelo, son cruciales mesas técnicas de trabajo que
incluyan a todos los actores clave y aseguren la legitimidad de nuevas metodologias
propuestas a los ojos de la victima, los adolescentes en conflicto con la ley penal y
todos los demas participantes importantes. La fase de disefio implica elecciones
basicas las cuales se hacen mejor sobre una base de consenso informado por
informacion actualizada sobre las mejores practicas. Como minimo, el disefo vy

planeacién del modelo debe contener los siguientes pasos:

4.2.1. Definicion del modelo

Es importante indagar sobre las experiencias exitosas de justicia juvenil restaurativa en
otros paises, ademas de tener claridad y objetividad de los parametros y las
contingencias legales, financieras, culturales, de actitud publica, etc., dentro de la

forma en la que se disefara el modelo.
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Integral de la Nifiez y Adoléscencia, el modelo debe impulsarse desde el sistema de
justicia juvenil, en donde uno de los resultados restaurativos, sea el impulso de esos
mecanismos restaurativos ya regulados en dicha ley, como la remision, la conciliacién,
la reparacién del dafo o la prestacién de servicios a la comunidad. En todo caso, es
importante analizar las implicaciones del impulso de un modelo de justicia juvenil
restaurativa, en donde el trabajo de consulta con los diferentes actores clave es
indispensable, sobre todo para identificar las necesidades y retos del sistema de

justicia juvenil y de la comunidad con la implementacién del modelo.
4.2.2. Definir el resultado/acuerdo esperado

Como se menciona anteriormente, uno de los resultados del modelo de justicia juvenil
restaurativa, debe ser el impulso de los mecanismos restaurativos que ya la misma Ley
de Proteccién Integral de la Ninez y Adolescencia establece: la remisidn, la

conciliacién, la reparacion del dafio y la prestacion de servicios a la comunidad.

Sin embargo, definir ese resultado esperado es mucho mas facil que definir los
mecanismos para la vigilancia de los acuerdos obtenidos en un proceso restaurativo y

la autoridad responsable para realizar tal vigilancia.

En ese sentido, se hace necesario reflexionar en el papel que actualmente estan
realizando la Secretaria de Bienestar Social como la institucion responsable de

supervisar la ejecucion de sanciones impuestas a adolescentes en conflicto con la ley
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penal, asi como el Juzgado de Control de Ejecucion de Medidas de conformidad a su
atribucion de vigilar que las medidas se cumplan de acuerdo con lo dispuesto en la
resolucion judicial que las ordena; todo ello de conformidad a lo que la Ley de

Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establece para ambas instituciones.

4.2.3. Organizacion y liderazgo del modelo

Se propone la implementacion del modelo dentro del sistema de justicia juvenil. Sin
embargo, es importante la reflexion acerca de qué institucion del sistema de justicia
juvenil (Ministerio Publico, Organismo Judicial, Defensa Publica Penal) tendra el
liderazgo del modelo de justicia juvenil restaurativa, de la necesidad de recursos, de la
fuerza de las asociaciones de victimas existentes, de las relaciones con la comunidad y

del apoyo politico con que se cuente.

Es recomendable que el modelo de justicia juvenil restaurativa cuente con una
estructura gubernamental capaz de generar un amplio sentido de propiedad en todos
los participantes. Existen experiencias de “programas que han incluido la creacion de
un comité de consejo o supervision, con participacion de miembros de grupos de la
sociedad civil y funcionarios judiciales que puedan proporcionar guia para el programa,
revision del progreso de la implementacion e identificacion de asuntos emergentes, asi

como alianzas efectivas con las diferentes instituciones participantes™”.

“7|pid. Pag. 44.
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4.2.4. implementacion del modelo

Una vez que el programa cuente con una buena estructura gubernamental, es
necesario la definicion de las politicas que deben implementarse, en colaboracion y
consulta con todos los actores clave, incluyendo politicas y procedimientos operativos
sobre administracion de informaciéon y proteccidon de privacidad de informacién,
procedimientos y procesos para el abordaje de los casos, desarrollo profesional,

relaciones publicas, y evaluacion y monitoreo del modelo.

El interés y la voluntad de los gobiernos, asi como la capacidad de absorcion de los
sistemas de justicia deben ser tomados en cuenta al realizar la programacion
estratégica puesto que estos condicionan la realizacidon de los objetivos de los
proyectos de reforma de la justicia juvenil. La planeacion estratégica debe ser
participativa e incluir a los socios gubernamentales y no gubernamentales. La
participacién de los gobiernos en la planificacion estratégica permite la apropiacion del
proyecto por los socios y facilita su implementacion. La firma de acuerdos de
cooperacion que especifiquen los objetivos comunes y los compromisos de cada parte
es importante. Los acuerdos deben definir los resultados comunes por alcanzar y los

medios para lograrlos®.

4.2.5. Creacion de herramientas procedimentales

Con el objetivo de garantizar el éxito del modelo de justicia juvenil restaurativa, es

necesario que, a través de mesas de trabajo especificas, se desarrollen herramientas

48 Terre des hommes. Justicia juvenil restaurativa. Pag. 36.
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actuaciéon o abordaje de los casos de adolescentes en conflicto con la ley penal a
quienes se les aplique alguno de los mecanismos restaurativos establecidos en la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. Asimismo, cada una de las agencias
del sistema de justicia juvenil podra normar, a través de acuerdos o instrucciones
generales, segln sea el caso, las directrices necesarias que deben observar sus
funcionarios de justicia juvenil en los casos de adolescentes en conflicto con la ley

penal en donde se pueda aplicar un proceso restaurativo.
4.2.6. Creacion de mecanismos de supervision y evaluacién

Es importante que se creen los mecanismos necesarios para la supervision y
evaluacion del modelo de justicia penal juvenil restaurativa. Para tal efecto, se hace
necesario la formulacién de indicadores cuantitativos y cualitativos que permitan medir
el avance -0 no- en la implementacion del modelo de justicia juvenil restaurativa, asi
como la eficacia del mismo. Solo la medicién a través de una combinacién equilibrada
de indicadores cualitativos y cuantitativos permite hacerse una idea precisa del estado
de la justicia juvenil restaurativa en un momento dado, asi como medir la eficacia de las

acciones desarrolladas en el marco del modelo de justicia juvenil restaurativo.

4.3. Fortalecimiento de capacidades

Es necesario el desarrollo de procesos de formacion en aspectos tedricos y practicos,

ademas de procesos de sensibilizaciéon a todos los funcionarios de justicia juvenil.
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En cuanto a las agencias del sistema de justicia juvenil, es importante que las unidades
de capacitacion de cada una de ellas: Escuela de Estudios Judiciales, Unidad de
Capacitacion del MP y Unidad de Formacion y Capacitacion del Defensor, realicen
procesos de formacion y capacitacion permanente en justicia penal juvenil, justicia
restaurativa y estandares internacionales en el tema. ldealmente, cada una de estas
unidades de capacitacion deben desarrollar disefios curriculares especificos sobre

dichos temas que deberan cursar obligatoriamente los funcionarios de justicia juvenil.

Asimismo, los equipos técnicos multidisciplinarios deberan ser formados en el tema,
con el fin de garantizar el éxito de los procesos restaurativos en el marco del modelo de

justicia penal juvenil restaurativa.

4.4. Movilizacion de la comunidad

La participacion de la comunidad y la construccion de comunidad, son dos de las metas
de la justicia juvenil restaurativa. A pesar de que es posible establecer los principios
basicos de la justicia juvenil restaurativa e identificarlos requisitos para establecer,
manejar y mantener programas/modelos de justicia restaurativa, la forma especifica
que las practicas restaurativas tendran dependera del ambiente especifico (cultural,
social y politico) en que el sistema de justicia juvenil actualmente funciona. La
movilizacion de la comunidad inicia con la identificacién de los individuos y grupos
afectados por conflictos y de quiénes estan en posicion de participar en la solucion de
los mismos. Un elemento basico en este proceso es la comprension de las

necesidades y los valores de la comunidad.
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Sin duda, en el caso de justicia penal juvenil restaurativa, sobre todo para el impulso de
medidas y/o sanciones de caracter restaurativo establecidas en la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia, la participacion de la comunidad es esencial, en
primer lugar, para generar condiciones sociales para no rechazar el uso de dichas

medidas, y, en segundo lugar, para que la misma comunidad se involucre directamente

en los procesos de reintegracion social de adolescentes.
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CONCLUSION DISCURSIVA &
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El Procedimiento de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal establecido en la Ley
de Proteccién Integral de la Niflez y Adolescencia, contrario al procedimiento penal de
adultos, tiene una naturaleza socioeducativa y a su vez restaurativa. Son realmente
novedosas en el ordenamiento juridico guatemalteco las medidas y/o sanciones de
caracter restaurativo reguladas por la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, que pueden ser aplicadas en casos de adolescentes en conflicto con la
ley penal. A pesar de lo anterior, aun no existe un modelo de caracter restaurativo de
justicia juvenil que permita la adecuada aplicacion de mecanismos restaurativos como
la conciliacion, la remision, la reparacion el dano y la prestacion de servicios a la
comunidad. Tampoco existe una participaciéon activa de la victima y la comunidad en la
solucion de los conflictos producto de la comision del hecho delictivo por parte del
adolescente, lo cual plantea el reto para el sistema de justicia juvenil de establecer los

mecanismos adecuados para garantizar esa participacion activa y efectiva.

El sistema de justicia penal juvenil, en su conjunto, debe crear e impulsar un modelo de
justicia juvenil socioeducativo, pero también restaurativo, con criterios y directrices
minimas, lineamientos claros, objetivos y metas bien definidos, asi como metodologias
de intervencion a desarrollarse. El trabajo de tesis plantea algunas lineas de accion que
pueden ser utiles para el proceso de creacion del modelo de justicia penal juvenil

restaurativa guatemalteco.
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de diciembre de 1990.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la
Libertad. Aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante
resolucion 45/110 de fecha 14 de diciembre de 1990.

Principios basicos sobre la aplicacion de programas de justicia restaurativa en
materia penal. Aprobados por el Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas en resolucion 2002/12 de fecha 13 de agosto de 2002.

Resolucion 1999/26 del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas
sobre la “Elaboracion y aplicacion de medidas de mediacion y justicia
restitutiva en materia de justicia penal”. 28 de julio de 1999.

Resolucion 2000/11 del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas,
“Declaracion de Viena sobre la delincuencia y la justicia: frente a los retos
del siglo XXI”. 27 de julio de 2000.
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