Resumen

El objetivo de la presente investigacion ha sido promover dentro del Codigo Integral Penal
reformas respecto al tratamiento del Adolescente Infractor, en donde se configure un
verdadero sistema penal juvenil, que establezca un modelo integrador o de justicia
restaurativa que se incluya dentro del libro 1V de la Nifiez y Adolescencia, en el que se
encuentre en la mediacion una via idonea alternativa o complementaria al proceso penal, y dar
respuesta a las exigencias mas acuciantes de reparar el dafio causado a la victima y sancionar
al infractor en un proceso que favorezca su reintegracion social y responsabilidad, a la vez
que propenda a la participacion activa de la comunidad por medio de la generacion de
espacios positivos de socializacion, reparacion y de un ejercicio responsable del control

social.

Creemos que la mediacion es una herramienta que se debe aplicar aun luego de fijada la pena,

en cuyo caso podra ser tomada en cuenta para la disminucion de la misma.

Con esto se busca concretar un sistema penal juvenil en nuestro pais en donde se aplique la
mediacion penal, realizando un cambio de paradigma en el que se debe pasar de la préactica

de una justicia retributiva a la justicia restaurativa.



Introduccion

A lo largo de la Gltima década y en la actualidad se han venido dando criticas en cuanto a la
persecucion del ilicito ya que no satisface las expectativas de la victima al ser el afectado
directo y también por parte de las personas que se encuentran cumpliendo su pena en las
carceles, razon por la que se ha podido evidenciar entre los ciudadanos la insatisfaccion
respecto al manejo de la justicia penal en el pais, generandose de este modo la existencia de
inseguridad penal a la falta de una justicia eficiente, de esta manera dentro del enfoque social
se ha producido una deslegitimizacion del sistema penal. Se debe ademéas mencionar, la
existencia de la vulneracion de los derechos humanos de las personas privadas de su libertad
en las carceles y demés centros de detencion y principalmente el no cumplimiento de las
garantias constitucionales que consagran que la finalidad de esta medida es buscar la

rehabilitacion del reo y no para el abuso y castigo del mismo.

Ahora la idea de fijacion de la pena es igual a resolver el conflicto, no se trata de medir el
nimero de causas despachadas para suponer que el sistema funciona, ya que la medida
tomada a partir de la privacion de libertad no busca la resocializacion si no que fomenta el
resentimiento social en esta persona aumentando su conducta transgresora y mas aun

tratdndose de casos de adolescentes infractores.

Si se sigue manteniendo la misma linea de aplicacion y solucion de conflictos dentro del
Sistema Judicial Ecuatoriano, para el caso del tratamiento del adolescente infractor en
conflicto con la ley, las Unicas soluciones que se daran al conflicto se basaran en un simple
tratamiento estatal tradicional que se enfocard Unicamente a resolver el conflicto lo que

implica un cierto grado de violencia a partir de la aplicacién de mas violencia, lo que conlleva



al internamiento del adolescente en lugares que no cumplen el fin de rehabilitacion sino mas
bien se provoca un incremento de la delincuencia. A demas que bajo este parametro los
implicados depositaran en otro el poder de solucionar el conflicto, y muchas veces ninguna de
las partes queda satisfecha con el resultado. Asi el conflicto subyacente queda abierto vy el
infractor no asume la responsabilidad por los propios actos y la victima sigue siéndola es
decir seguimos revictimizandola. Lo unico que logramos manteniendo esta linea de sistema
en la penalizacion de los adolescentes infractores es crear en ellos un resentimiento social que
les ensefiara a dar lo que aprendieron a recibir, aumentando los niveles de violencia en este

grupo, fomentando de esta manera la delincuencia juvenil.

El conflicto social que se ha generado respecto al sentimiento de impunidad alrededor del
tratamiento del adolescente infractor, es una de las temaéticas abordadas dentro del presente
trabajo de investigacion, que es desarrollado a través de la identificacion del origen del
problema que surge a partir del descontento el cual es mayor en las victimas de ilicitos
cometidos por adolescentes por el motivo de que aln persiste la idea de que entran por una
puerta y salen por la otra a lo que hay que agregar el quemeimportismo generado en algunos

jévenes infractores que piensan que no pasa nada al transgredir la ley por su minoria de edad.

Basandonos en estos antecedentes se ha buscado desentrafiar la idea de impunidad que se
genera alrededor del tratamiento del adolescente infractor, ya que el camino que se necesita
seguir para mejorar estos problemas no es la dureza; ni negar la existencia del ilicito, sino
buscar medios alternativos en los que se busque que se asuma la responsabilidad que
corresponde en el conflicto, se pida disculpas, conozca la dimension de las consecuencias
dafosas de sus actos, y se repare en la medida de lo posible el dafio causado, apuntando a que

se restauren los vinculos, no solo entre las partes involucradas, sino especialmente entre el



infractor y la sociedad en la que vive, con las pautas de convivencia establecidas y entre la
victima y esa misma sociedad, reforzando el sentido de pertenencia de su sistema de justicia,
por estas circunstancias es que a lo largo del trabajo de investigacion se busca analizar
diferentes posiciones doctrinarias sobre la aplicacion de la mediacion penal en el tratamiento
del adolescente infractor en otras legislaciones para valorar el beneficio respecto a la

reduccion de la delincuencia dentro de este grupo.

En el desarrollo de los capitulos de esta investigacion se proporcionara informacion
abordando las problematicas existentes respecto al tratamiento del adolescente infractor, las
infracciones que con mayor incidencia son cometidas por estos, los beneficios respecto a la
aplicacion de esta medida, basados en experiencias de otros paises y los delitos que son
factibles para resolver por medio de esta via. Todo esto con el fin de proponer dentro del
Cadigo Integral Penal reformas respecto al tratamiento del adolescente infractor, en donde se
configure un verdadero sistema penal juvenil, que establezca un modelo integrador o de
justicia restaurativa que se incluya dentro del libro IV de la Nifiez y Adolescencia, en el que
se encuentre en la mediacion una via idonea alternativa o complementaria al proceso penal, y
dar respuesta a las exigencias mas acuciantes de reparar el dafio causado a la victima y
sancionar al infractor en un proceso que favorezca su reintegracién social y responsabilidad, a
la vez que propenda a la participacion activa de la comunidad por medio de la generacion de

espacios de socializacion, reparacion y de un ejercicio responsable del control social.



CAPITULO |

1. DEFINICION Y REFERENCIAS HISTORICAS

1.1. Los origenes legales de la Mediacion Penal.

Tenemos que entender que el verdadero origen historico de la mediacion como método de
solucién de controversias, aparece con el conflicto, ya que desde que el hombre empieza a

vivir en sociedad se suscita una lucha de intereses por diversas causas.

En conflictos como la primera y segunda guerra mundial la ayuda de la negociacion y
mediacion oportuna de algunos paises interventores, dieron solucion a los mismos,
antecedente que marcaria un precedente dentro de la comunidad internacional al partir del
cual no se trataria a la mediacion desde una perspectiva unicamente filoséfica e informal, sino

que pasaria a tomar un cuerpo formal y legitimado.

Respecto a la practica de la Mediacion para resolver conflictos penales, se puede mencionar
que esta tuvo sus inicios en la llamada justicia restaurativa que se origin6 en Estados Unidos,
a finales de la década de los 70, como parte de un movimiento iniciado a partir de la
ideologia naciente de la corriente del liberalismo, pero no fue considerada como un modelo de

justicia alternativa ni recibi6 respaldo del Estado para su promulgacion.

El sistema del Common Law fue uno de los primeros que adoptd dentro de su sistema
judicial la préactica de la justicia restaurativa para resolver conflictos, paises como Estados
Unidos, Canada, Nueva Zelanda, Australia, Inglaterra son algunos de los primeros paises en

donde se adopté este sistema, debido a que se promulga el denominado principio de
5



oportunidad y asi, en estas legislaciones fue mas facil la aceptacion de estas vias de solucion

de conflictos.

El ejercicio de una justicia restaurativa a través de la aplicacion de medios
alternativos para la solucion de controversias, se basa en el abordaje interdisciplinario
del conflicto, la reparacion de los dafios causados a la victima, la responsabilidad del
autor del hecho y la posterior reintegracion al tejido social de un modo mas positivo

para él y la comunidad. (Eser, 1999, pag. 41)

El desarrollo de esta practica motivd a crear afios después programas de los cuales se
obtuvieron resultados beneficiosos, logrando expandir y motivar la idea de la adopcion y
practica de este mecanismo como una via alterna para solucionar conflictos, obteniendo

grandes resultados sociales.

Un caso claro de la participacion de la mediacion para resolucién de un conflicto que marco
precedente histdrico fue el caso suscitado en el afio de 1974, en el que una Corte por primera
vez dictd una sentencia en base a una Justicia Restaurativa, esta fue realizada en Kitchener,
Ontario, en la que dos jovenes capturados tras una parranda vandalica que dejo 22
propiedades dafiadas, se les ofrecié aplicar un proceso de mediacién para resolver su caso, al
cual se sometieron libre y voluntariamente, optando por un via alternativa de solucion de
controversias, con la que se llegd a un acuerdo entre las partes; en la que los jovenes se
comprometian a restituir los dafios causados en las propiedades gradualmente, a través de la

contribucion de trabajo y dinero en las reparaciones.



Es aqui que debido a los buenos resultados que obtuvo la aplicacion de esta via de resolucion
de conflictos, es que se permitio la creacion y promulgacion de lo que se conocié como uno
de los primeros programas de Justicia Restaurativa en Kitchener, que posteriormente se

Ilamaria Programa de reconciliacion entre victima y ofensores.

Este programa se fue implementando gradualmente en otros estados de Estados Unidos, tal es
el ejemplo de Indiana, en donde inici6 en pequefia escala entre los afios 1977 y 1978 por
agentes de libertad condicional, siguiendo el modelo aprendido de Ontario. En el afio de
1979, este programa tuvo gran propagacién y practica a nivel comunitario, motivo por el cual
se formd el Centro para Justicia Comunitaria, considerado como una organizacion no
lucrativa que ayudaba a resolver conflictos vecinales, inter-personales, a través de una

negociacion y posterior conciliacion con ayuda de la mediacion.

Afos después estos programas basados en una justicia restaurativa fueron adoptados en la

denominada Asociacion de Mediacion victima y ofensor de los Estados Unidos.

Algunos de estos programas que se impulsaron en Estados Unidos fueron adoptados en paises
como Inglaterra, Alemania y otros alrededor del continente Europeo, claro que lo fueron
adaptando a su realidad, adoptando vias y herramientas diferentes para ejecutarlo en cada

Caso.

Posteriormente varios paises adoptaron mecanismos alternativos basados en una justicia
restaurativa que permitian la solucion de controversias, tal es el caso de Nueva Zelanda que
promulgd la denominada Conferencia de Grupos Familiares a finales de los 80, en la

comunidad indigena Maori, en la que se instauro el modelo de justicia restaurativa basado en



la practica de la Mediacion dentro de su sistema de justicia juvenil. Seria para el afio de 1995,

donde en Nueva Zelanda se instauraria la justicia restaurativa como politica fiscal.

El Tratado del Atlantico Norte con sus siglas OTAN, resultd un precedente que ayudo, para
inicios de los afios noventa, a difundir a nivel internacional respecto a los avances que la
practica de la justicia restaurativa en la resolucion de conflictos de menores tuvo en paises
como Estados Unidos y otros de Europa, y sobre la importancia y beneficios que podrian

traer la adopcion de estos programas en los sistemas de justicia juvenil de cada pais.

La aplicacion e instauracion definitiva y sélida del modelo de justicia restaurativa, con la
practica de la mediacion en Estados Unidos, se dio con la decision consensual de apoyar esta
medida por parte de la Asociacion de Abogados de los Estados Unidos a inicios de 1994, en el
que se reiteraba el apoyo a los programas de mediacion en todo el sistema judicial del pais,
con la participacion libre y voluntaria tanto de la victima como del ofensor en la resolucion

del conflicto.

La Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), promulgd un proyecto de justicia restaurativa
que finalmente para el afio 2000 seria puesto a disposicion de todos los paises que quisieran
adecuarlo a su sistema de justicia penal juvenil y practicar la mediacion como via de solucion
de conflictos, no solo para casos de adolescentes infractores, sino en cualquier forma que se

adopte de manera generalizada.

Frente a la imposibilidad de dar solucién a varios conflictos penales a traves de los
mecanismos judiciales ordinarios, y al comprobar que la esfera procesal comenzaba a colapsar

por tantas causas sin resolver, surgio la necesidad de instaurar alternativas de solucion de



conflicto que sean mas eficientes, por este motivo se fueron desarrollando algunos métodos
alternativos de solucion de conflictos que se dieron a conocer gracias al impulso de varios

organismos internacionales, los cuales se encargaron de difundirlos a nivel internacional.

Gracias al impulso de estos organismos y a los convenios internacionales firmados, en los que
se dio a conocer modelos de solucion de conflictos que resultarian faciles y accesibles para
cualquier persona, tendientes a conseguir una resolucion consensual, se fueron instaurando a
través del poder judicial vias tales como la negociacion practicada a través de la figura de la
mediacion, la conciliacion y el arbitraje entre los mas conocidos, con el propoésito de ayudar a

descongestionar las causas procesales que no llegaban a una resolucion.

Una vez dada esta apertura y trasmitiéndose las ventajas de la aplicacion de estos mecanismos
como vias alternativas que facilitan la resolucion de controversias, poco a poco fueron
tomando cuerpo y contribuyeron a la resolucién pacifica de conflictos sin llegar a la

judicializacion de los mismos.

Para lograr implantar el mecanismo de mediacion penal en determinados tipos penales en
Ecuador, se debe tomar en cuenta las experiencias que este modelo ha traido a otros paises,
por eso el derecho comparado sirve como herramienta que nos permite ver las pautas por las
cuales se puede instaurar y la manera de como estructurarlo y adecuarlo al sistema de cada

pais.

El fin que se persigue al instaurar estos modelos dentro de los sistemas judiciales de cada
pais, es reducir la carga procesal que existe por la acumulacion de causas sin resolver, sin

lesionar derechos, lo que permitird un acercamiento entre las mismas para que por libre y



voluntaria intervencion logren resarcir resentimientos, y a través de un consenso busquen una

solucién a su conflicto.

1.2. Concepcidn de la Mediacion Penal en el derecho moderno.

Hay que considerar a la mediacién como un metodo alternativo de solucion de conflictos que
tradicionalmente ha versado sobre materias sobre las cuales se puede realizar transacciones, s

decir gozan de la cualidad de ser transigibles.

En materia penal algunos casos no pueden ser transigibles por la gravedad del delito y por el
bien juridico protegido, pero pueden existir sus excepciones, ya que hay algunas infracciones
dentro del ambito penal que si pueden ser sometidos a procesos de mediacién para
resolverlos, especificamente aquellos delitos que fueren ejecutados con intervencion de
adolescentes, a quienes, en lugar de imponer sanciones irremediables generando mas
violencia y resentimiento, se les permita optar por una via mas humana y consensual, a la cual
se puede llegar a través de una conciliacion entre las partes respecto a los acuerdos que van a

dar solucién al conflicto.

Dentro de la vision moderna del derecho se considera a la practica de la mediacion penal,
como una medida alterna de solucién de conflictos; que al promulgar la préactica de una

justicia restaurativa presenta sus ventajas frente al ejercicio de la justicia ordinaria.

Con lo mencionado, podemos darnos cuenta claramente que la mediacidbn como mecanismo
de solucion de conflictos en materia penal es una via mas humana, consensual y practica, con

lo cual se pueden resolver conflictos de manera rapida y satisfaciendo las necesidades de las
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partes. Por lo expuesto, esta via se presenta como una propuesta innovadora y moderna que
se la puede implementar para resolver conflictos en los que intervienen adolescentes, ya que

son métodos pacificos gue no generaran ningun tipo de acto violento para resolverlos.

Al introducir en nuestra normativa este mecanismo, se ayudaria a resolver los conflictos
ocasionados por adolescentes, que en la mayoria de casos depende mucho del ambiente en el

cual se desarrollan la familia y el entorno en general.

Seria muy importante que los asambleistas tomen en cuenta que los adolescentes involucrados
en conflictos penales que no representen mayor trascendencia, como son los delitos por hurto,
robo, maltrato hacia los padres, tomen en cuenta la mediacion penal como institucion capaz

de solucionar el conflicto, sin tener que recurrir a la justicia ordinaria.

Por medio de la mediacion se procurara llegar a un acuerdo mutuo tanto por la parte afectada
como para el implicado, lo que seria resuelto dentro de una audiencia sin esperar tanto tiempo
como sucede en los cotidianos procesos penales de larga duracion, en los que inclusive se
requiere de afios para llegar a una sentencia, con lo que se afecta a las partes y es mas grave si
se considera que los adolescentes permanecerian en centros para adolescentes infractores por

mucho tiempo.

Proporcionar una oportunidad méas humana, rapida y efectiva para solucionar conflictos sobre
todo en temas que respectan a adolescentes en conflicto con la ley, hara posible la eliminacién
de la re-victimizacion y se podré atender a las necesidades de la victima a la par de que el
adolescente serd consiente del hecho delictivo que hubiere cometido y por el cual debera

hacerse responsable. Esta via ayudard a que se elimine la reincidencia en la comision de
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delitos por parte de los adolescentes que se hubieren sometido a estos procesos, ya que otro de
los problemas que se dimensionan dentro del sistema de tratamiento para adolescente
infractores es la ausencia de un control y supervision adecuado del adolescente para que
pueda reinsertarse a la sociedad, mas bien al recluirle en un centro de retencion logramos
originar un resentimiento del adolescente contra la propia sociedad, fomentando la

delincuencia juvenil.

Comprendiéndose de tal manera que a los adolescentes aunque considerados como
infractores, no se los pueden tratar de la misma forma que un adulto al momento de juzgarlo,
ya que por caracteristicas fisicas como mentales y debido a su edad, necesitan ser tratados

dentro de un sistema diferente en el que se debera considerar el principio de oportunidad.

De esta manera, podemos afirmar que la aplicacion de la mediacion como método alternativo

de solucion de conflictos proporcionara las siguientes ventajas:

e Aplicar una justicia restaurativa, en la que se tomara en cuenta las necesidades tanto
de la victima como del victimario, mejorando de esta manera la efectividad de la
justicia;

e Mejora la celeridad procesal, lo que significa llegar a una solucion mas rapida al
conflicto;

e Sebusca lograr la reparacion de los dafios y asegurar la responsabilidad del infractor;

e Buscar la participacion de la comunidad en el sistema penal; y,

e Evitar medidas coercitivas que terminen en la detencidn o encarcelamiento.
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Hay que tomar en cuenta que la mediacion persigue los siguientes fines al momento de su

aplicacion, principalmente en los casos destinados a resolver conflictos de menores:

e Atender a las necesidades de la victima;

e Lograr que el adolescente infractor asuma sus responsabilidades frente a la victima
respecto al ilicito que hubiere cometido; v,

e Acordada la solucion, se evitara que se siga un proceso en el que se le imponga una

sentencia como el internamiento.

La adopcion de la mediacion penal como mecanismo de solucién de conflictos de
adolescentes infractores es necesaria implementarla dentro de nuestro sistema, creando y

reforzando un sistema penal juvenil basado en una justicia restaurativa.

1.3 Incorporacion a la Mediacion Penal.

Es necesario resaltar las ventajas que resulta de la implementacion del principio de

oportunidad en los procesos de mediacion para resolver casos de adolescentes infractores.

Sendra (1986) define al principio de oportunidad como: “la facultad que al titular de la accion
penal le asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, de su ejercicio con
independencia de que haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor

determinado” (p.34).
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Existen muchos promotores y detractores de este principio, ya que lo mal interpretan como
inexistente frente al principio de legalidad en el proceso, pero hay que tener claro que algunas
de las ventajas que justifican su introduccion y posterior aplicacion dentro del proceso penal

persiguen razones de interés social o de utilidad publica.

Las ventajas del principio de oportunidad son concretadas en la escasa lesion social
producida al momento de producirse el delito o la falta de interés publico en la
persecucion; estimular la pronta reparacion de la victima, evitar los efectos
crimindgenos de las penas cortas privativas de libertad; contribuir a la consecucion de
la justicia material por encima de la formal o favorecer el derecho a un proceso sin

dilaciones indebidas. (Ortiz, 2006, p.115-135)

Este principio aplicado en la préctica a través del proceso de mediacion ofrece mayores

soluciones al conflicto y eficacia en el proceso.

Hay que destacar el caso del Estado de California, en el que se implementé medidas respecto
al tratamiento de menores a través de programas de mediacion y conciliacion a principios de

los afios setenta, en los que se resolvieron varios casos de menores con conducta grave. *

En paises Europeos, se han esforzado por construir un sistema de justicia penal juvenil, en el
que se adopten medidas basadas en una justicia restaurativa como la Mediacién Penal, para
resolver conflictos de adolescentes infractores y adecuarlas a las necesidades de su propio

sistema.

! Callejo, C. (2006). “El Proceso de Desarrollo de la Mediaciéon Penal”. En la Mediacién Penal (291-293).
Barcelona: Ariel.
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Hay que destacar el caso de Espafia, que empieza a considerar dentro de su sistema penal lo
referente al tratamiento del adolescente infractor por lo que se vio en la necesidad de
concretar un sistema penal juvenil que se encargue de las sanciones bajo procedimientos
especializados para menores, es asi, que se crea la Ley de los Tribunales de Menores en el afio
de 1948, en la que establecia los fundamentos de tratamiento del menor bajo preceptos del

principio de oportunidad.

A través de la promulgacion de la Ley Organica 4/92°, es que en Espafia se va cimentando un
modelo solido respecto al tratamiento del adolescente infractor a través del proceso de
mediacion, instaurandose de esta manera una justicia restaurativa, es asi, que desde la
implementacién de esta medida los jueces de menores estan facultados para resolver casos de
menores a través de la aplicacion de le mediacién como una via alterna al internamiento en

cetros de rehabilitacion.

Es en Catalufia en donde a finales de los noventa se integra con gran acogida y expectativa a
la justicia restaurativa, aplicando medidas que buscaban promover la reparacion consensual y
efectiva del dafio causado a las victimas por hechos delictivos efectuados por menores
infractores, fomentandose de esta manera la practica de la mediacion para resolver este tipo de
casos y para aplicar medidas del tipo socioeducativas en las que se debera cumplir labores

para resarcir su dafio en la comunidad o con el agredido.

Dentro del sistema penal juvenil que se maneja en Espafia se promueve la reparacion
extrajudicial. Antes de iniciado el proceso de juzgamiento el adolescente se compromete de

alguna manera a resarcir el dafio causado por su conducta delictiva con la otra parte, de esta

2 Ley  Orgéanica  4/92  Tribunal Constitucional de 14 de  Febrero de 1992,
http://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:iMSXSeOvw64J:enj.org. Descargado 18/07/13.
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manera el Juez que lleva la causa puede mandar a archivar la causa o0 a pronunciarse mediante

la suspension del fallo.

Es asi, que se crea el Comité de Mediacion del Consejo de Europa, que serd uno de los
principales organismos mediante el cual se vigilara y establecera la regulacion del proceso de
mediacion, en donde se expide una relacion entre los sujetos participantes y la mediacion,

como se explica a continuacion®;

Relacion entre victima y delincuente en la mediacion penal

Todavia no se ha instaurado modelos con bases concretas respecto al tratamiento de la
mediacion y que se haya creado un reglamento respecto a la relacion entre victima e
infractor, es por esta razon, que al llevarse a cabo el proceso, este puede estar supeditado a

variables dentro de su desarrollo.

Hay algunos paises de Europa como Espafia, Francia y en Norteamérica como es el caso de
Canada, Estados Unidos en los cuales se ha llevado un adecuado proceso de implementacion
de la mediacion, en donde se la ha insertado como un mecanismo de solucién de conflictos en
algunas areas, teniendo muy buenos resultados, es en estos paises en los cuales se encuentra
mayormente profundizado el tema respecto a las técnicas y reglamento bajo el cual se debe
manejar este proceso. En estos paises se manejaran estas intervenciones bajo la potestad del
Ministerio Fiscal que es el encargado de resolver y atender las denuncias, siempre basaran sus
decisiones bajo los preceptos que rigen el principio de oportunidad, en el que por disposicion

del fiscal se podra optar por estas tres vias:

* Comision Europea, http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_int_es.htm. Descargado 28/07/13.
16



e Dar inicio a la ejecucion de la accion publica.
e Se podré archivar la causa.
e O se podra tomar la decision de llevarse a cabo una reparacion extrajudicial donde

entraria la mediacion.

Relacion de victima e infractor dentro de la negociacién del acuerdo.

Esta relacion en algunos paises europeos como el caso de Espafa principalmente se maneja de
manera consensual, en la cual las partes interactian a través de una negociacion y posterior
conciliacion y en muchos casos se logra llegar a un acuerdo y resolver el conflicto. Pero
existe la otra cara de la moneda en la cual existen varios programas que se aplican en algunos
paises como es el caso de Estados Unidos, en el cual lo que les interesa no es establecer una
conciliacidn entre las partes que se someten a este proceso de mediacion, sino Unicamente
fijar una indemnizacion , acuerdo monetario o reparacion de los dafios, dejando de lado el fin
que se busca al aplicar este tipo de vias; aparte de conseguir la remediacion del dafio, dar la

posibilidad de que las partes lleguen a una conciliacion logrando conseguir el bien comun.

Ademas, se puede dar casos en donde se tenga que manejar la relacion entre victima e
infractor de manera grupal, a través de una sociabilizacion, como el caso de la interaccion a
nivel grupal entre victimas e infractores, esta se aplica a nivel penitenciario en el que un grupo
de personas victimas de la delincuencia cuentan sus vivencias, experiencias y traumas a las
cuales han debido someterse y que han superado después de haber sufrido algun atentado

delincuencial, las realizan a través de reuniones de sociabilizacion con los internos de estos
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centros para poder acercarse al delincuente de una manera mas pacifica y asi entender que

factores fueron los que le orillaron a cometer el hecho ilicito.

Relacion del ejercicio de practica de tribunales comunitarios respecto a la aplicacion de

la Mediacion.

La mediacion aparte de ser propuesta y aplicada a través de programas que promueven este
proceso como Via de solucion de conflictos en varios ambitos, se ha practicado a través de los
denominados Tribunales Comunitarios, en cuyo ejercicio se busca reunir a las partes que
intervienen en el conflicto, tanto la victima como el infractor, conjuntamente con sus
familiares, quienes se sujetan a este procedimiento para buscar una solucion pacifica y
consensual que beneficie a los sujetos gque intervienen para llegar a un acuerdo, con el que se

finalice el conflicto.

La intervencion de las Naciones Unidas respecto a la promulgacion de programas de
mediacion y reparacion de victimas ha sido muy importante, hay resoluciones expedidas por
este organismo como la N° 40/34 del 29 de noviembre de 1985, en la que se establece lo
siguiente: “Todo procesamiento informal para la resolucién de conflictos, incluyendo
mediacién, arbitraje y justicia o practicas nativas, deberian ser utilizadas cuando fueran
necesarias para facilitar una conciliacion y una reparacién por el dafio sufrido por las

;. 4
victimas .

En Latinoamérica, concretamente en Argentina y Brasil, paises en los que se destaca la

practica de las medidas alternativas de solucion de conflictos como la mediacion, para

* La Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion N° 40/34 del 29 de noviembre de 1985.
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resolver casos de adolescentes infractores. Argentina en su Constitucion en el Art. 174
establece que: “La ley establecerda, para las causas de menor cuantia y vecinales, un
procedimiento predominante oral que garantice la inmediatez, informalidad, celeridad,
accesibilidad y economia procesal. Se procurard, con preferencia, la conciliacion "3
Evidenciandose una mayor integracion respecto a la promulgacién de los medios como la
mediacion para la resolucion de controversias, mas aun en la resolucién de casos de
adolescentes que se encuentren en conflicto con la ley. Para el caso de Brasil, la adopcion de
una justicia restaurativa promulgaba a base del principio de oportunidad, ha dado cabida a que
en un pais se considere la implementacion de vias como la mediacién para resolver casos de
adolescentes infractores, es asi, que para el afio 1995, se implemento estos mecanismos con la
consigna de que en base al principio de oportunidad se busque la reparacion a la victima en

todos los procesos que se lleven a disposicién del Ministerio Pablico.

1.4. Adopcidn de la Mediacion Penal.

Con la aplicacién de la mediacion, como método de solucion de conflictos, lo que se busca es
implantar un sistema de justicia restaurativa basado en el abordaje interdisciplinario del
conflicto, que busca la reparacion de los dafios provocados a la victima, la responsabilidad del
autor del hecho y la posterior reintegracion al tejido social de un modo mas positivo para él y

la comunidad.

Se ha venido insertando la denominada justicia penal restaurativa como una herramienta con
la que se puede llegar a una solucion rapida y efectiva de las controversias ocasionadas por la

ejecucion de cierto tipos de delitos, con lo que se busca, a través de la negociacion, llegar a

> La Constitucion de Argentina en su Art. 174.
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una conciliacién entre las partes y determinar en consenso un acuerdo que daria por terminado

el conflicto.

A través de la aplicacién de doctrinas modernas dentro de la justicia penal, se ha
implementado la posibilidad de dar solucion a los conflictos mediante la practica de sistemas
mas humanistas y pacificos para resolver las controversias nacidas por la comision de un

delito, evitando de esta manera la acumulacion de causas sin procesar.

Este analisis procesal, ha producido que en varios sistemas juridicos se implemente a la
mediacion como via alterna de solucion de conflictos, mas aun, han habido varios paises
como el caso de Canada , Espafia ,Francia, Noruega, Holanda, Chile, Colombia y Brasil
principalmente quienes han adaptado la aplicacién de la mediacién penal para resolver
controversias del tipo penal para conseguir a través del consenso que las partes se encuentren

satisfechas con la decision, atendiendo las necesidades tanto de victima como del infractor.

Desde la implementacion de la mediacién a través de programas que se fueron culturizando y
adaptando en sistemas de varios Estados, se ha venido dando una evolucion en el campo del
proceso de mediacion, enfocado en el tratamiento de menores, como el caso de paises de
Europa y Norteamérica, en los cuales desde su aplicacién, han obtenido resultados efectivos,
bajando los indices delincuenciales de los adolescentes, cambiando el paradigma de que a
través de una justicia basada en la mano dura se podria generar cambios. Observandose una
evolucion dentro del campo del derecho penal, adecuando la existencia de un bien

estructurado sistema penal juvenil basado en una justicia restaurativa.
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En paises como Canada, se ha dado una completa apertura a la aplicacion de la mediacion
penal, adecuando varios programas de mediacion y reparacion de victimas basado en un
sistema de justicia restaurativa, el mismo ejemplo de implementacién positiva se ha dado a lo
largo de los afios en varios Estados de Norteamérica, son alrededor de 320 comunidades en el

caso de Estados Unidos, en donde se ha adoptado este sistema de justicia restaurativa.

En Estados Unidos, se utiliza el sistema de la justicia pactada o negociada, previa al juicio,
entre el Ministerio Fiscal y el abogado de la defensa, para cualquier tipo de delito; sistema,
por cierto, no exento de criticas ya que en la mayoria de los casos es el Ministerio Fiscal el
que elige qué casos son convenientes o de su interés por sobre las posibilidades ciertas de

cada infractor o de cada victima.

En el caso de Latinoamérica, el tema de la aplicacion de la mediacion penal hace una década
atras era algo imposible ya que el sistema de justicia que se manejaba principalmente en el
ambito penal era retributivo, basado en la fijacion de una pena gque terminaba con la privacion
de la libertad del infractor. Fue dificil la implementacién de un sistema basado en una justicia
restaurativa, ya que esto deviene en un completo cambio estructural del sistema en que se
deberan realizar varias reconstrucciones tanto tedricas como préacticas para poder adecuar este
tipo de mecanismo; el primer pais en donde se produjo esta naciente implementacion de la

mediacion penal basada en una justicia restaurativa fue Chile.

En la actualidad, existe la iniciativa de varios paises latinoamericanos que estan tratando de
impulsar programas y proyectos de ley con los que se pueda implementar la mediacién penal
para solucionar controversias dentro de esta materia, casos como los de Colombia, Bolivia,

Panama, México, Colombia, Argentina, Perd, Guatemala, Brasil, Uruguay, Paraguay Yy el
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Ecuador, en donde se centra nuestro estudio, respecto a la implementacion de la mediacion

penal para resolver conflictos de adolescentes infractores.

El modelo que se establece en Argentina, se basa en el proceso de conciliacion aplicado
mayormente en casos de actuacion privada que se da por solicitud de las partes, es decir, que
se podra someter a este proceso de mediacion Unicamente si las partes dan su libre y

voluntaria aceptacion de proceder con el mismo.

Es necesario destacar dentro de nuestro estudio, los logros que se han alcanzado en base a una
completa aplicacion de lo que es la mediacion penal, basados en la experiencia del modelo

gue se maneja en una provincia de Argentina, llamada Neuquén.

1.4.1 Modelo de aplicacién de justicia restaurativa en adolescentes infractores en

Neuquén.

La mediacién penal juvenil en Neuquén, es un claro ejemplo en donde vemos reflejada la
implementacién de una justicia restaurativa a través de la aplicacién de la Mediacién para

resolver conflictos en los que se involucra a adolescentes infractores.

En esta provincia se destaca la ley Provincial de Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia
N°. 2302, en el que se consagra un sistema de proteccion de derechos y en el que se copila
todo un sistema de garantias procesales para adolescentes infractores en conflicto con la ley
penal, que se encuadra con el principio de oportunidad contemplado en la mediacién, basado
en un marco de una justicia restaurativa en la que se busca consensuar, sin conflicto, a una

solucion de la cual las partes se sientan conformes.
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En la ley de Neuquén, se crean dos fueros especializados en el ambito del Poder
Judicial: -el de Nifiez y Familia y el Penal Juvenil-. El proceso penal juvenil es un
proceso acusatorio puro, rodeado de garantias. El Fuero Penal Juvenil se integra con
un Juez, Fiscal y Defensor; la demora del joven infractor solo esta autorizada en caso
de flagrancia, y el Juez puede ordenar la prision preventiva solo ante delitos graves y
por un maximo de 30 dias, contempla la suspension del proceso a prueba, la
prohibicion del secreto de sumario y de la incomunicacion del joven, y la instancia de

mediacion a pedido del Fiscal. (Galarza, 2012, pag.7)

Lo que se ha implementado a través de esta ley ayuda a dar un gran paso al cambio de
paradigma respecto a la implementacion de una justicia restaurativa, representando un avance
importantisimo en relacién al sistema anteriormente vigente en esta provincia, el cual se fluia
en base a la figura de un juez de menores al que se encomendaba tutelar y al mismo tiempo
estaba encargado del juzgamiento del adolescente infractor. En ese sistema lo que primaba era
la imposicién de una justicia retributiva en la que se concebia a la medida privativa de
libertad como principal alternativa, los adolescentes infractores eran detenidos en comisarias
y encerrados en lugares con caracteristicas de centros de encarcelamiento para adultos a cargo
del Servicio Penitenciario Federal conjuntamente con la Policia, simplemente se manejaba la
conducta delictiva del menor a través de la aplicacion de mecanismos que generaban mas

violencia.

El procedimiento penal juvenil establecido por la Ley Provincial de Proteccion Integral de
Nifiez y Adolescencia N° 2302 de 18 de diciembre del 2001 de Neuquén, se encuadra

claramente en el principio de oportunidad, en el marco de una justicia restaurativa, es asi que
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en el articulo 64 referido a la promocion de la accion penal y archivo, establece que para la
investigacion de cualquier causa serd condicion de validez la promocion de accion penal por
parte del fiscal, es decir, que no se persiguen todos los delitos, sino solo aquellos respecto de

los cuales el Fiscal promueve accion.®

Al tratarse este de un sistema acusatorio puro en ese sentido, tanto si la denuncia
puesta ante la policia como ante el fiscal, éste ultimo sin perjuicio de la investigacion
que sea necesaria en cada supuesto, podra promover la accién penal o solicitar el

archivo de las actuaciones. (Galarza, 2011, pag.8)

Hay que sefialar como un aspecto importante dentro de este proyecto de ley que: “La solicitud
de archivo tomara en consideracion las circunstancias que se vinculen con la gravedad del
hecho, la forma y grado de participacion, la reparacién del dafio causado en la medida de lo
posible o el compromiso de reparacion asumido por el nifio o sus padres, las consecuencias
del hecho, el contexto familiar y social de aquel, y el pronéstico sobre el logro de los
objetivos de mantenimiento o fortalecimiento de los vinculos familiares y comunitarios.
Podra tomarse en cuenta el resultado favorable de una mediacion, en virtud de la cual se
haya logrado una composicion del conflicto. En todos los casos el archivo debera fundarse

en el interés superior del nifio ™.’

Entendiéndose de esta manera respecto a la participacion del fiscal en casos de adolescentes
infractores, que tendra la facultad para adoptar la alternativa que resulte mas oportuna y

beneficiosa para el menor, tomando en cuenta todas las circunstancias alli mencionadas.

® Galarza,E.(2001). Mediacién Penal Juvenil: una alternativa valida para delitos cometidos por
adolescentes.Argentina: Placido Editores

7 Vitale, Gustavo “El Proceso Penal en la Ley de Nifios y Adolescentes”, p.121/128,“Ley de Nifos y
Adolescentes” Vitale-Oses, Fabién J.Dic Placido Editores.
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En la préactica, antes de dar por iniciado el proceso segun lo que se identifica dentro de la ley
en Neuquén, la Fiscalia selecciona los casos susceptibles de mediacion y pone en
conocimiento respecto a los antecedentes y fundamentos de hecho para que pueda intervenir
el Equipo de Mediacion Penal Juvenil en un plazo maximo de 30 dias, segun lo que se

establece en esta ley.

El papel que desempefia este equipo, se centra en realizar un abordaje completo
interdisciplinario respecto al conflicto del que se suscita el hecho delictivo y del cual se

origina la conducta delictiva.

Al darse el acercamiento de las partes con la iniciativa de la mediacion, estas llegan a
concretar un consenso para dar solucion a su caso, llegando a darse un acuerdo entre las partes
0 un compromiso pactado por el adolescente infractor, el cumplimiento de este acuerdo o
compromiso debera ser vigilado y monitoreado por el Equipo de Mediacion Penal Juvenil,

mientras que la Fiscalia se encargara de solicitar el archivo de la causa.

El mencionado Equipo de Mediacién Penal Juvenil, fue creado en base a la necesidad
de que se concrete un cuerpo que se encargue de la vigilancia de la evolucién del
adolescente una vez que se haya sometido a un proceso de mediacion, se lo estructuro
en el afio 2001 mediante acuerdo entre el Tribunal Superior de Justicia y el Ministerio
de Gobierno de la Provincia de Neuquén. Los profesionales que lo integran pertenecen
al Poder Ejecutivo y trabajan en la sede de la Fiscalia Penal Juvenil. (Vitale, 2001,

pag.128)
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En si el ejercicio que desempefia el equipo de mediadores se basa en buscar las mejores
condiciones para evaluar la pertinencia 0 no de realizar una intervencion mediadora, la

oportunidad y el modo, asi como los objetivos que en cada caso sea posible plantearse.

Se ha podido identificar qué la ley neuquina N° 2302, contempla la mediacion como
alternativa, para todo tipo penal, en tanto no realiza distincion ninguna ya que la aplicacion de

la mediacion penal estara considerada como carta libre para cualquier tipo penal.

Hay que mencionar que se ha dado un gran avance en materia de mediacion penal en el
modelo de justicia penal para adolescentes en Neuquén, ya que recientemente el equipo de
mediadores ha ampliado las intervenciones, incluso a delitos graves como el robo con armas

y el homicidio.

Lo que se evidencia como de gran beneficio para quitarnos ese antiguo paradigma en el que se
considera que solo algunos tipos de delitos son considerados para ser resueltos a través de la
mediacion, hay que considerar la idea de que existen casos no mediables y no delitos no

mediables.

Hay que resaltar que la préctica de la mediacion en el ambito de adolescentes como se refleja
en el caso de Neuquén, la han convertido en una herramienta que podria aplicarse aun luego
de dictado el auto de responsabilidad, e incluso luego de fijada la pena, en cuyo caso podra

ser tenida en cuenta para la disminucion de la misma.
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1.4.2 Implementacion de la Mediacion en el Ecuador

La implementacion del mecanismo de mediacién como un procedimiento alternativo formal
para solucion de controversias en el Ecuador, se desarrolla dentro de dos fases; una que le da
origen informalmente, y una segunda con la que se formaliza su aplicacion para ser ejercida

en ciertos casos.

La primera fase, marca el antecedente respecto a la implementacion de los mecanismos de
solucion de conflictos en nuestro pais, asi tenemos que en el afio de 1990, cuando se suscita
una de las mayores crisis de justicia en nuestro pais por la acumulacion de procesos sin
juzgar, se produce una etapa de modernizacion del Estado, con la que se inicié cambios en la
estructura procesal judicial, para lograr eliminar el estancamiento de causas procesales sin
resolver con la inclusion de propuestas de implementacion, como el tratamiento de la oralidad

en los procesos y la negociacion como mecanismo para resolver ciertas causas.

Posteriormente, en el afio de 1994, en nuestro pais se da inicio a la practica de la denominada
mediacion comunitaria, que seria introducida y dirigida por el Centro sobre Derecho y
Sociedad- CIDES, en el que se impulsarian programas a nivel comunitario de solucion de

conflictos basados en el ejercicio de una justicia restaurativa.

La ponencia de la Dra. Olivia Cortez respecto al Centro sobre Derecho y Sociedad-
CIDES, que es una institucion que promovia el uso y la difusion de los métodos
alternativos de resolucion de conflictos, en el marco de un convenio con las
Organizaciones Barriales Asociadas del Ecuador-OBAE, que desarrollo un primer

proyecto en Guayaquil de promocién y difusion de los Métodos Alternos para la
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Solucion de Conflictos-MASC, dentro de un proceso que incluia una etapa de
sensibilizacion, formacion y creacion de dos centros de mediacion comunitaria. Para
tal efecto se realiza un ciclo de talleres dirigidos a pobladores de sectores urbanos
marginales y el tema de la mediacion en particular genera: Adhesion, sorpresa

optimismo, temor y desconfianza en algunos casos.®(Cortez, 2007, pag. 2)

La implementacion de la mediacion a nivel comunitario, obtuvo resultados rapidos y eficaces
al momento de solucionar conflictos nacidos entre los miembros que pertenecian a estas
comunidades, los acuerdos a los que se llegaba eran consensuales y siempre beneficiaban a las

partes que intervenian en los mismos.

La segunda fase de integracion de los procesos alternativos de solucién de conflictos es una
etapa mas formal, ya que se inicia a partir de la expedicion de la Ley de Arbitraje y

Mediacion de 3 de septiembre del 1997.

En su ponencia Olivia Cortez, explica que esta etapa se origina gracias al resultado de
la gran adhesion de importantes sectores sociales a través de acciones concretas como
la participacién en la discusion del proyecto de Ley de Arbitraje y Mediacion y su
exigencia ante el Congreso Nacional a favor de su creacion. La acogida de los
Métodos Alternos para la Solucién de Conflictos-MASC y especialmente la
Mediacidn en estos espacios genero las condiciones para construir un cuerpo legal en
que se reconozcan los efectos juridicos de los Métodos Alternativos para la Solucion

de Conflictos.? (Cortez, 2007, pag. 2-3)

® Cortéz, Olivia (2007) Reencuentro con los MASC en el Ecuador: Balance de los diez afios de aplicacion de la
Ley de Arbitraje y Mediacién (LAM) (Ponencia de Mediacion y Arbitraje). Recuperado de Repositorio digital de
la PUCE (Num. 22000/5917).

® Ibidem. P.P: 2,3.
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La vigencia de la Ley de Mediacion y Arbitraje se consolida en el Ecuador, con el articulo
191 en su inciso 3 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998, en la que
se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la resolucion de
conflictos, con sujecién a la Ley, que someten las partes de mutuo acuerdo, sobre una materia

transigible, de caracter extra judicial y definitivo, que ponga fin a un conflicto.

Una vez puesta en vigencia, la consolidacion de la practica de los medios alternativos de
solucion de conflictos dentro del mencionado precepto constitucional, en el area de
contratacion publica particularmente, la Procuraduria General del Estado, promovio la
implementacién de una clausula contractual de solucion de controversias a traves de los
mecanismos alternativos de mediacion y arbitraje, esto con el unico fin de descongestionar a
la funcion judicial, promulgando el dialogo para la solucion de conflicto como recurso previo
al ejercicio judicial, con el que las entidades del sector publico en primera instancia

manejarian sus divergencias si se presentaran, en los Centros de Mediacion y Arbitraje.

En este contexto, el 11 de octubre de 2002, el Gobierno del Ecuador y el Banco
Internacional de Reconstruccion y Fomento, BIRF suscribieron el Convenio de
Donacién para el "Fortalecimiento Institucional de la Oficina del Procurador General
del Estado”, entre los objetivos planteados se propone la reapertura de los Centros de
Mediacion en la Procuraduria, asi en el afio 2005, se reabrieron los Centros de
Mediacion de Quito y Guayaquil; y en octubre de ese afio se dictd los Cursos para la
Formacion de Mediadores, en cumplimiento de las recomendaciones dadas por la
Consultoria mediante Resolucion No. 096, el sefior Procurador General del Estado

creo el Centro Nacional de Mediacion inscrito en el Consejo Nacional de la Judicatura
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con el Registro No.- 004, unidad especializada para la solucion de conflictos entre
personas naturales y juridicas que tengan vinculos con el Estado, o actores del sector

pUblico.*®

En la Constitucion del 2008, se hace eco de una manera mas amplia respecto al
reconocimiento y aplicacion de los métodos alternativos de solucién de conflictos como la
Mediacion y el Arbitraje para resolver causas que sean transigibles a ser negociadas, es asi,
que se estable en el Art.190 de la actual Constitucion lo siguiente: “Se reconoce el arbitraje,
la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos
procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza
se pueda transigir. En la contratacién publica procedera el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las

- . 11
condiciones establecidas en la ley.”

No tenemos datos estadisticos que contengan cifras a nivel nacional a partir de las cuales se
pueda establecer el nivel de beneficios, aplicacion y eficacia resultantes de la aplicacién de
este sistema, a pesar de que existe obligacion desde la expedicion del articulo 7 del
reglamento expedido por el Consejo de la Judicatura, en el que se establece que se debera
enviar los datos estadisticos de cada uno de los centro de mediacién respecto a las causas
resueltas por este medio, en la actualidad contamos con 300 Centros de Mediacion inscritos a

nivel nacional.

Y POVEDA, Galo. (2006). Medios Alternativos de Solucién de Conflictos en el Ecuador. (Tesis Maestria
Derecho). Recuperacion de Repositorio UASB (NUm. 10644/824).

! Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 190, Corporacion de Estudios y Publicaciones. Fiel Magister
7.2, Copyright 1998-2005, Actualizacién 2013. Registro Oficial N° 449 de 20 de octubre de 2008.
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En necesidad de cumplir con los fines que se busca con la aplicacion del sistema de justicia,
como es el acceso a la misma y obtener resultados justos, es que se da la apertura a estos

procedimientos alternativos de solucion de conflictos.

Actualmente se ha dado la insercibn de mecanismos alternativos de resolucién de

controversias en materia penal, tal es el caso de la aplicacion de la conciliacion, considerada

dentro del nuevo Codigo Organico Integral Penal.
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CAPITULO I

2. DOCTRINA DE LA MEDIACION

2.1 Criterios y Estudios de tratadistas sobre el Tratamiento de la Mediacion Penal.

Hay que partir tratando a la mediacion penal como un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos penales, que se basa en la conciliacion de las partes para llegar a un acuerdo con el
que se dara por terminado el mismo. Este proceso se lleva a cabo por solicitud de las partes,
las cuales libre y voluntariamente se someten al mismo, es por eso que al proceso de
mediacion se lo considera como un método voluntario y confidencial, en el que intervendrén
victima e infractor y una tercera persona que participara en calidad de mediador, que actuara
de manera neutral y Unicamente se regira a dirigir el proceso y asistir a las partes respecto a
las reglas y disposiciones bajo las cuales se manejara éste. Aunque no se logre llegar a
resolver en su totalidad el conflicto, la mediacién podré dar solucién parcial a éste a través de
la fijacion de acuerdos que constan en actas y de los cuales las partes se comprometen a
cumplirlos a cabalidad, evitando de esta manera la aplicacién del sistema de justicia ordinario

en el que la aplicacion de la pena consiste en la privacién de la libertad del infractor.

Hay que distinguir, que dentro de las doctrinas del derecho penal ain no existe una nocién
precisa, y de caracter universal, para la implementacién y aplicacion de lo que concierne a la
denominada justicia restaurativa, pero cabe sefialar que la ayuda de organismos
internacionales como el caso de las Naciones Unidas, han aportado con registros en los cuales
se destacan estudios respecto a la aplicacion y ejecucion de un sistema judicial basado en una

justicia restaurativa. Una de las aportaciones que se dio por parte de la Naciones Unidas
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respecto al estudio de la justicia restaurativa se logré a través de un foro en el que se

desarroll6 una conceptualizacidn para esta nueva forma de solucion de conflictos.

Definiendo a la Justicia restaurativa como: “todo proceso en que la victima, el delincuente y,
cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad afectados por un
delito, participen conjuntamente de forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del

delito, por lo general con la ayuda de un facilitador”.*?

Con lo que se establecio una primera pauta para la implementacion de la mediacion como
mecanismo alternativo de solucidn de conflictos a través del denominado Sistema de Justicia
Restaurativo, naciendo la idea de la aplicacion de procesos alternativos dentro del derecho

penal.

Es asi que en algunas doctrinas modernas, hablan sobre la implementacidén de una mediacion

penal del cual algunos trataditas defienden su aplicacion, tal es el caso de:

Mccold y Wachtel (2003) sostienen que: “El delito supera el quebranto a la legalidad y es
observado como un acto que causa dafio a las personas y a la comunidad, incluido el

delincuente” (p.2).

Es por tal motivo, que el sistema de justicia no Gnicamente se tiene que preocupar en juzgar
los actos del delincuente imponiendo una pena, ejecutando la restriccion de la libertad del
infractor , sino ir més alla, buscar la reparacion del dafio que esta conducta delictiva causo a la

victima y a la propia comunidad, y esto Unicamente se logrard a través de procesos de

12 Organizacion de Naciones Unidas. La Reforma de la Justicia Penal Juvenil en américa latinay la
Justicia Restaurativa, 2002.0NU. Recuperado de
www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/reforma_justicia_penal.doc

33



mediacion penal, en los cuales se busca una mayor satisfaccion de la victima y del infractor,
reduciendo el nimero de reincidencia, consiguiendo llegar a acuerdos 6ptimos y eficaces y de
ejecucion rapida, muy diferente a lo que acostumbramos en los procesos judiciales

tradicionales.

La preocupacioén por la victima conlleva a la hora de resolver el conflicto un nuevo
entendimiento, a favor de la perspectiva horizontal del delito (entre el delincuente y la
victima), ya no entre el individuo y las normas estatales (conflicto social vertical). La
satisfaccion a la victima no tiene por qué ser exclusivamente material, sino que se

aceptan las prestaciones simbélicas.'® (Sanchez, 1993, pag. 342)

2.1.1 La mediacion penal como un procedimiento de solucion de controversias

Hay muchos tratadistas que respaldan la idea de que existan otros procesos alternativos de
solucion de causas en el derecho penal, ya que el beneficio de la aplicacion de la Mediacion
como tal permite obtener beneficios en su practica, de los cuales se resalta la reduccién de la

reincidencia y la celeridad de los procesos.

La mediacién penal es un procedimiento que proporciona a las victimas interesadas la
posibilidad de reunirse con el victimario, en un proceso que resulta seguro y confiable,

cuyos objetivos primordiales son:

e EI victimario sea capaz de asumir los efectos penales causados por su

comportamiento;

 Cfr., en ese sentido SILVA SANCHEZ, en: ROMEO (Editor): Responsabilidad penal, 1993, pp. 342.
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e Se procedera a asistir a la victima, con la intervencion de un mediador capacitado que
sera el encargado de dirigir el proceso;

e Se eliminara la pena de restriccion de libertad para el victimario, conseguir la rebaja
de la misma o modificarla por penas alternativas, como servicios a la comunidad; v,

e En los casos de condena cumplida, evitar un nuevo juicio por las responsabilidades de

caracter civil. (Armendariz,2004, pag. 65)

Es importante establecer la gran importancia que tendria la aplicacion de la mediacion penal
para resolver conflictos de adolescentes infractores, es asi que algunos tratadistas rescatan la
necesidad de incluir este proceso basado en un sistema de justicia restaurativo dentro del
sistema penal juvenil. Algunos de los tratadistas que podemos mencionar que rescatan la

aplicacion de este sistema son:

Fellini (2006) sostiene que “La Mediacion Penal de menores consagra una alternativa al
proceso judicial comun, pero dentro del sistema judicial, previo a introducir al menor en el

proceso criminal, evitando su estigmatizacion” (p.176).

Es decir, no se somete al adolescente a un proceso violento para resarcir una actuacion
delictiva violenta, muy al contrario de la aplicacion del sistema judicial tradicional que busca
a través de la imposicion de una pena la privacion de la libertad del infractor en un centro de

rehabilitacion.

La mediacion penal es motivo de una gran cantidad de programas, se puede mediar no
solo los conflictos donde aparecen infracciones menores sino hasta conflictos donde

hay violencia. Todo depende de muchas cosas: de como es el dafio, de la victima, del
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victimario; y también se puede mediar una vez que el victimario haya sido condenado,

no todos los delitos pueden ser sometidos a mediacion. (Alvarez, 2002, pag. 25)

Por los motivos antes mencionados, respaldados por varios tratadistas y de acuerdo a algunas
doctrinas, se rescata la necesidad de implementar el sistema de mediacion penal para resolver
las causas de los adolescentes que se encuentren en conflicto con la ley, para buscar resarcir
los dafios de la victima con el reconocimiento de la responsabilidad del hecho por parte del
adolescente, resultando en un acuerdo que beneficiara a las partes y evita la revictimizacion y

la reincidencia.

2.2. Concepto de Mediacion

Esta medida se convierte en una técnica muy usual cuyos fundamentos son el poder y la
confianza, ésta se lleva a cabo cuando ambas partes deciden negociar y se toma una decision
definitiva en concreto respecto a un conflicto, o en los casos en los que interactia una

tercera persona con capacidad de tomar una decision.

Sobre la mediacion es de interés el modelo de la satisfaccion porque facilita acuerdos
pacificos entre las partes en este modelo participara un tercero como mediador quien ayudara
a facilitar el dialogo entre las partes. Pero para intervenir en un conflicto es basico conocer en
qué fase se encuentra éste, y para saber qué aspectos hay que analizar conviene tener presente

la confianza de las partes.

De acuerdo a lo que se establece el articulo 43 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, es un

procedimiento de solucion de conflictos, por el cual las partes de comun acuerdo y asistidas
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por un tercero neutral llamado mediador, procuran un arreglo voluntario de caracter extra

judicial y definitivo que ponga fin al conflicto.

En la Ley de Arbitraje y Mediacion en su articulo 44 se establece que: La mediacion puede
solicitarse a los Centros de Mediacion o a mediadores independientes debidamente
autorizados. A este procedimiento pueden someterse las personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, legalmente capaces para transigir, ademas el Estado o las instituciones
del sector publico, a través del personero facultado para contratar a nombre de la institucion

respectiva.

Es necesario percibir al proceso de mediacion frente a otros meétodos de solucion de
conflictos, a continuacion podemos encontrar algunas diferencias que estos guardan frente a la

mediacion al momento de resolver el conflicto.

1. Solucion Judicial. Al resolverse el conflicto a través de la via judicial, se maneja el
procedimiento bajo etapas, las cuales culminaran resolviendo el conflicto a través de
una sentencia firme determinada por un Juez, quien sera el encargado de resolver
sobre las pretensiones de las partes y en la mayoria de los casos las partes no se
sienten conformes con lo que se hubiere determinado, o simplemente no se llega a

solucionar el conflicto por el cual se origino el proceso.

2. Arbitraje. Se aplica para resolver el conflicto que en la mayoria de los casos esta
prevista en una clausula voluntariamente establecida por las partes en un contrato.
Dentro del proceso de Arbitraje, se designara un tercero que actuara como arbitro, que

sera el encargado de pronunciar el laudo al que las partes tendran que someterse y
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acatar. Este proceso se distingue por llevar una estructura formal que se basa en las
pretensiones de las partes y se manejard en plazos previamente establecidos, en

algunos casos se puede sustanciar dicho proceso de acuerdo a normas de derecho.

3. Conciliacion Laboral. Este tipo de mecanismo de solucion de controversias se aplica
unicamente para solucionar conflictos laborales, es decir, casos suscitados entre
empleador y trabajador que atenderan a la irrenunciabilidad de los derechos
reconocidos por las leyes de trabajo. El plazo de duracion de la instancia conciliadora
sera unicamente decision del conciliador, es decir, que ninguna de las partes
voluntariamente podran dar por terminado este proceso. Todo lo que se hubiera

acordado tendra que ser puesto en conocimiento al inspector de trabajo.

Con respecto a la préactica del proceso de mediacion, a diferencia de los demés este no se
maneja bajo plazos ni etapas; por eso el someterse a la mediacion ahorra tiempo y costas
procesales, mejora las relaciones interpersonales y humanas entre las partes ya que se llega a
una solucion conveniente y mejoran las relaciones humanas entre las partes en vez de
dafarlas, mejorando la comunicacion y logrando que las dos partes se encuentren conformes y
satisfechas con lo convenido. En si lo que tenemos que distinguir es que dentro de todas estos
métodos de solucion de conflictos existen otras vias alternativas de solucion de controversias,
de las cuales se destaca a la mediacion que a través de la aplicacion de la negociacién hace
que el proceso sea mas rapido y econdémico, es decir, celeridad procesal y reducir costas
procesales que tendra como resultado final la resolucion del conflicto, ya que en base a las
necesidades de las partes se manejara el proceso de mediacion y Unicamente ellas seran las
que determinen una solucion a la controversia, con respecto a lo acordado esto no necesita

homologacion si intervienen mayores capaces.
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Caracteristicas

e La mediacion es voluntaria, es decir, las partes se someten a este proceso por resarcir

sus necesidades por voluntad propia en la que Unicamente las partes seran las que

propondran una solucién a su conflicto.

e Siempre en el proceso de mediacion se preocupard llegar a un consenso entre las

partes en las que siempre primard la reparacion del dafio causado a la victima,

asumiendo responsabilidades el adolescente infractor respecto al dafio cometido.

e Primara la libre y voluntaria participacion de las partes.

e EIl mediador siempre serd imparcial no tiene autoridad para imponer una solucion,

unicamente se limitara a escuchar a las partes y dirigir el proceso.

e Se observara dentro del proceso el compromiso por parte del infractor y su familia.

e Se mantendré un equilibrio entre las medidas de resguardo y reparacién con la

naturaleza y circunstancias de la infraccion cometida.

e La confidencialidad del proceso.

e Al ser un método de solucion de conflictos que ahorra tiempo y costos en llegar a una

solucion, refleja el mejor indice de cumplimiento de los acuerdos.
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Principios dentro del proceso de mediacion

Algunos de los principales principios que versan dentro del proceso de mediacion, son los que

a continuacion sefialamos:

e Principio de confidencialidad: Es de caracter confidencial, ya que este
procedimiento no es del tipo publico ya que aqui Unicamente las partes serén las que
de acuerdo a sus necesidades instaurardn el proceso y se basaran en sus propias reglas

para tomar una solucion.

e Principio de impulso procesal de oficio: Aqui se dara la eliminacion del exceso de

formalismo, manteniendo el necesario para garantizar el debido proceso.

e Principio de inmediacién: Se procura asegurar que el mediador se halle en

permanente e intima vinculacion personal con los sujetos que participan en el proceso.

e Principio de oralidad: Este permite que se pueda cumplir con la inmediacidn, en si la
audiencia conjunta es el momento culminante en el acople en que la victima o

victimario se encuentran y consensan.

Cada uno de estos principios y caracteristicas propias del proceso de mediacion ayudara a que

se cumpla con los siguientes fines:
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1.

Participacion: El proceso de mediacion se llevard a cabo mediante la intervencion
oral de cada una de las partes las cuales intervendran como interlocutores a la vez no

necesitaran la intervencion de un profesional para su defensa.

Proteccién a la victima: La mediacion se ha caracterizado por ser un método en
donde las partes, tanto la victima como el acusado, siempre quedaran conformes con
lo pactado ya que la decision para resolver el conflicto sera tomado en consenso y

voluntad de las partes, evitando de esta manera la revictimizacion de la victima.

Reparacién: Al final del proceso de mediacion firmando las actas siempre se dara la
reparacion o compensacion del dafio causado por parte del infractor a la otra parte,
buscando que este se haga responsable de sus actos frente a la victima, en el caso del
adolescente infractor mas no que tenga una sancion punitiva como resultado de su

accion.

Igualdad: Siempre existira igualdad de partes en el proceso de mediacion, tendran la
misma oportunidad para exponer sus criterios y llegar a un consenso. Las partes que
intentan un proceso mediador deben encontrase en igualdad de condiciones, tener
capacidad de decidir por si mismas, libre y voluntariamente sobre las cuestiones
controvertidas. Cuando estos elementos faltan, como en los casos de violencia de
género, situaciones de abusos, drogodependencia, perturbaciones mentales graves o
situaciones similares, esta vedada la mediacidn porque en estos casos, las partes que se

ven afectadas y que, a su vez, se comprometen a cumplir las obligaciones que se
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deriven de lo pactado, no se encuentran en plenas condiciones de capacidad para poder

negociar y asumir compromisos.**

5. Independencia: Este proceso se manejara con absoluta independencia. La mediacién
es un procedimiento privado, en el que las partes deciden el alcance de los acuerdos
que se logren, pudiendo evitar las repercusiones publicas tan perjudiciales en
conflictos familiares, mercantiles o relativos al honor. Cuando, a los fines de
solucionar la controversia, una parte opta por compartir informacion confidencial o
reconoce ciertos hechos, esa informacion no podra ser divulgada fuera del contexto de

la mediacion, incluso si se lleva el caso ante los tribunales.®®

6. Prevencién: A través de la aplicacion de la mediacion se busca la prevencién, es por
eso que se la considera como un método preventivo, por medio del cual se evita la
reincidencia en el cometimiento de un nuevo ilicito, ya que una vez firmado el acuerdo

el infractor se compromete a no reincidir.

7. Probidad: La probidad y celeridad en el proceso que se lleva dentro de la mediacién
son caracteristicas que la distinguen de los demas mecanismos de resolucién de
controversias, ya que dentro de este proceso no se manejan plazos.

Fases del proceso de mediacion

Dentro del proceso se dan algunas fases entre las que encontramos las siguientes:

Y« La Mediacién(2014).Recuperado de http://www.internos.org/mediacion/caracteristicas.htm

3 Ibidem
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a. Pre - Mediacion: En esta fase previa a la mediacion propiamente dicha, se establecen las
condiciones que facilitan el acceso a la mediacion, aqui cada una de las partes daran su libre y
voluntario consentimiento de acuerdo a sus necesidades para poder iniciar el proceso de
mediacion, se les explicara el proceso a seguir y se solicita su consentimiento para acudir a la
mediacion. Como es un proceso en donde prima la voluntad de las partes se podra dar el
desistimiento del mismo y se resolvera el conflicto por via judicial. Ademas, que ni el
infractor ni la victima como resultado del inicio o término de la mediacion tendran ninguna

restriccion juridica de sus derechos.

b. Mediacion: Una vez presentada la voluntad de las partes de someterse al proceso de
mediacion, se les pondra en conocimiento las reglas sobre las cuales se debera llevar a cabo el
mismo. Se designara a la persona que actuard como mediador del proceso. Esta etapa es

necesaria para crear confianza entre el equipo de mediacion y los mediados.

e Las partes exponen cada quien los antecedentes del hecho, cada una de las partes son
escuchadas.

e Proponer soluciones, aqui una vez escuchada las versiones de los hechos de cada una
de las partes se realiza la busqueda creativa de soluciones.

e Por ultimo, se firmara un acta en la que se detallara el acuerdo al cual llegaron las
partes, en ésta se definiran con precision cada uno de los acuerdos a los que se llegd y
a los cuales las partes deberan someterse, ya que tendréa valor de sentencia. De igual
manera se consensuara algun otro tipo de procedimiento de revision para velar que se

cumpla con lo establecido.

Etapas del proceso de mediacion
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Dentro del proceso de mediacion se establecen algunas etapas por las que se someten por
voluntad libre y consensual las partes que van a participar en las mismas, estas etapas son las

que a continuacion se detallan:

La etapa de contacto: En esta etapa es donde el mediador se presenta ante las partes
poniéndose en contacto con las mismas, transmitiendo confianza a cada una de las partes para

que se pueda desenvolver el proceso en un ambiente de tranquilidad.

La etapa de contexto: En esta etapa el mediador hace ingresar a las partes a la sala de
mediacion, cada una de las partes toma un sitio en la sala y establece cada una su respectiva
presentacion, explica a cada una de las partes su rol en el proceso y las reglas con las que se

van a someter durante el desarrollo del proceso.

La etapa explorativa: En esta etapa el mediador intervendra como interlocutor escuchando y
haciendo preguntas respecto a los antecedentes de hecho sobre el surgimiento del conflicto.
Aqui el mediador dara a conocer diferentes visiones de como asumir el conflicto, conocer cual
de las partes es la mas preocupada por encontrar una solucion, ayudando a las partes a
establecer soluciones practicas y rapidas una vez conocida la raiz de su conflicto. Esta etapa
se centra en descubrir la raiz del conflicto y sus antecedentes, conocida como lectura de

conflicto.

La etapa Interactiva: Inicia con la negociacion entre las partes, buscando llegar a un

consenso entre las mismas y encontrar un acuerdo para dar por terminado el conflicto.
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La etapa de disefio del acuerdo: En esta etapa se analizan y se discute respecto a las
alternativas que cada una de las partes aporte para la solucién del conflicto con ayuda del

mediador.

Es necesario recalcar, que en ninguna de las etapas del proceso de mediacion el mediador
impone una solucién al conflicto, y que unicamente dirigira el proceso, y las que llegaran a

una solucion mediante un consenso, son las propias partes que intervienen en el proceso.

La etapa de resultados finales: Al final del proceso de mediacion se pueden presentar las

siguientes decisiones:

e Acuerdo Total;
e Acuerdo Parcial; y,

e Imposibilidad del Acuerdo.

Tanto en el acuerdo total como parcial logrado en el proceso de mediacion, las partes que
participaron en el mismo deben firmar una acta de mediacion, en la cual bajo propia voluntad

y en consenso aceptan lo pactado en el acta.

En el caso de que no se hubiere llegado a un consenso final para subsanar sus conflictos, se

entendera como imposible Ilegar a un acuerdo, y se debera firmar un acta de imposibilidad de

acuerdo.
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2.2.1 La Figura del Mediador

Dentro del proceso de mediacion, interactian las siguientes partes, los interesados como juez
y parte y un tercero neutral que sera designado por las partes como mediador, este sera el
encargado de brindar asistencia a las partes en el proceso de bdsqueda de soluciones

aceptables y satisfactorias para ambas.

La figura del mediador, es una de las méas importantes dentro del proceso de mediacion, en la
gue actta un tercero, neutral e imparcial, que sera el que se encargue de asistir en el dialogo
conciliatorio a las partes para que puedan llegar a dar una solucion al conflicto. Segun

algunos autores la definen como:

Perdiguero (1995) indica que: “el mediador propone una solucién que podra ser aceptada o
no por las partes, aceptacion facultativa ésta que lo distingue del arbitraje en que el laudo se

impone a la voluntad de las partes” (p.5).

De esta misma manera se pronuncia Montero (1979), al establecer que: “el mediador, ademés
de aproximar a las partes, debe hacer propuestas concretas de solucion que aquéllas pueden o

no aceptar” (p.92).

Hay que tener en claro respecto al papel que desempefia el mediador en el proceso que este
unicamente podra proponer acuerdos y no esta facultado para imponer una solucion ya que
esta debe devenir del dialogo en el que se concilie la misma para dar por terminado el

conflicto.
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Con respecto a esto Ross (1977) indica que: “la tarea del mediador consiste en encontrar una
solucion aceptable para ambas partes, en lugar de determinar lo que es justo o injusto de la

cuestion” (p.492).

Funciones

Algunas de las principales funciones que desempefia en el transcurso del proceso de

mediacion son las siguientes:

e El rol que desempefiard dentro del proceso de mediacién se basard primordialmente
en escuchar atentamente a los disputantes e incentivarlos hacia un didlogo
transparente, de exploracion honesta de posibilidades para un acuerdo mutuo logrado a

través de un consenso de las partes.

e Antes de dar por iniciado el proceso de mediacion, previamente el mediador tiene que
informar a las partes en la reunidn inicial cuales son las caracteristicas del proceso de
mediacion, el reglamento al cual tienen que someterse dentro del proceso, Yy se hace
participe a las partes respecto a las reglas de juego a la que deberan atenerse en caso

de optar por esta técnica alternativa de resolucion de conflictos.

e Tendrd que lograr un acuerdo consensuado dentro del clima creado y mantenido

dentro del proceso de mediacién, cuyo limite en acercar a las partes llega hasta donde

la voluntad negociadora de ellas lo permita.
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e En el caso de que se llegara a producir un estancamiento o una ruptura definitiva de
las relaciones, el mediador debe sugerirles que den por terminado el procedimiento a
fin de evitar la prolongacion de discusiones que desgastan los &nimos y generan

mayores costos.

e Seré el encargado de proporcionar las actas en donde se van a firmar los acuerdos a los

que han llegado en consenso las partes para solucionar el conflicto.

El mediador, siempre tendra que destacar cualidades como la imparcialidad, flexibilidad,
integridad, objetividad ya que durante toda la duracion del proceso tendrd que inspirar

confianza a las partes que intervienen en el mismo.

Principios de actuacion

Hay algunos principios a los cuales debe someterse el mediador al momento de intervenir en
un proceso de mediacién, basicamente su actuacién debe encontrase precedida por los
principios de neutralidad, prudencia, imparcialidad y confidencialidad que a continuacién

mencionamos:

Neutralidad: Este principio establece que Unicamente las partes seran las encargadas de
proponer una solucién al conflicto fijando un acuerdo, es decir, el poder de decision lo
tendrén las partes dentro del proceso y el mediador Unicamente esta llamado a garantizar la
igualdad de las mismas en el momento del didlogo, no esta dentro de sus facultadas el de

imponer acuerdos.

48



Prudencia: El mediador durante todo el proceso debe ser prudente y manejar sutilmente sus
términos al efectuar sus apreciaciones respecto a la problematica del asunto en conflicto. Su
intervencion entre las partes le obliga a asumir responsablemente y veridicamente los efectos
que surgiran de su intervencion, a traves de sus sugerencias o recomendaciones para resolver

la controversia.

Imparcialidad: La persona que se desempefie como mediador actuard siempre de manera
neutral en sus intervenciones o recomendaciones respecto al caso, es decir, no tendra ningun
tipo de favoritismos o compromiso con ninguna de las partes, ni siquiera con la consecucion
de un determinado tipo de acuerdo. Esto permitird que el proceso sea mas flexible, brindando
la posibilidad de que las partes que intervienen busquen algunas posibles y viables soluciones
gue una vez acordadas en consenso den solucién al conflicto. EI mediador en calidad de

facilitador, debe sugerir a las partes el asesoramiento necesario.

Confidencialidad: EI proceso de mediacion debe ser conducido con absoluta privacidad, por
parte de las partes que intervienen en el mismo. Por tal razon el mediador estd obligado a
guardar confidencialidad acerca de sus manifestaciones respecto al caso que se encuentra en
su conocimiento. De igual manera con los documentos e informes obtenidos durante el
desempefio de su funcién, a excepcion de que a peticion de parte se autorice exponer
informacion respecto a la situacion que este haya conocido en la mediacion. Se podra revelar

informacion en las siguientes situaciones:

e En el supuesto de que se tomare conocimiento de hechos que originaren o pudieran
configurar delito;

e En el caso de que el desarrollo del proceso pudiera causar situaciones que pusieran en
riesgo la integridad fisica o psicologica de alguna persona; v,

e Cuando estuviera en presencia de un hecho ilicito.
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El mediador debe actuar como intermediario para apaciguar los animos, ya que muchas veces
las partes por la gravedad del conflicto no quieren estar presentes frente a la otra parte, es aqui
donde el mediador debe actuar fomentando la comunicacién entre las partes para que logren
subsanar sus conflictos, para asi poder proceder a dar inicio al proceso de mediacién en el que

conjuntamente las partes llegaran a dar solucién a su conflicto.

De igual manera hay que sefialar que de acuerdo a lo que se establece en el articulo 48 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion, para ser mediador se requiere la autorizacion escrita de un
centro de mediacion que deberd fundamentarse en la formacion académica que haya recibido

el aspirante.

El mediador no necesariamente debera desempefiar la profesion de abogado, podra ser
cualquier profesional capaz de emprender la mediacion con todas sus caracteristicas y

principios.

La figura del mediador es fundamental dentro de la mediacion penal, ya que este no
unicamente se rige a dar las pautas o directrices de cdmo se va a llevar el proceso, no solo
orienta a las partes, sino que son buenos escuchas, cosa que llega a inspirar confianza entre las
partes, transformarse de un extrafio a un amigo, aparte de este complemente animico y
cualidades que tiene que tener la persona que haga de mediador debe cumplir con todas las
condiciones necesarias para ser mediador, ya que como podemos analizar la mediacion penal
se encamina dentro de un proceso distinto al comin y mas aln si se trata de implementarla
para casos en los cuales intervengan adolescentes, los cuales al ser parte de un grupo

vulnerable necesitan un tratamiento especial y un lenguaje claro.
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Hay que tomar en consideracion que la persona que se desempefie en calidad de mediador en
casos en los cuales participen adolescentes, debe tener conocimientos que complementen a los
de la mediacion como son estudios de psicologia y pedagogia para que puedan entender los
factores que intervinieron para que este adolescente produjera el ilicito y pueda llevar un

manejo integral del conflicto durante el proceso.

2.3 Estudio del derecho comparado respecto a la mediacién penal

De todos los paises que cuentan con sistemas de justicia especiales para jovenes, se desarrolla
la investigacion respecto a los de Estados Unidos, Canada, Francia, Holanda, Noruega y la

vision respecto a la aplicacion de la mediacion penal en Latinoamérica.

Cada uno de los paises mencionados cuentan con sistemas especiales de justicia juvenil,
dentro de los cuales se considera a la mediacion penal como un sistema alternativo de
solucién de conflictos para el tratamiento del adolescente infractor. Incluso, aunque los
principios que inspiren a cada uno de estos sistemas sean concebidos de manera diferente, lo
importante es destacar el objetivo comun que persiguen con su aplicacién, que es la
prevencion de las causas asociadas a la delincuencia juvenil y tratar de intervenir
tempranamente para evitar una reincidencia y que esta culmine con la formacion de un
delincuente en potencia. Para evitar la consumacion de este aspecto final, algunos paises
como es el caso de Francia, han venido desarrollando de manera intensa programas de
intervencion comunitaria preventiva y otros, como el caso de Estados Unidos, han optado por
un endurecimiento de las sanciones y penas que enfrentan los jovenes, sobre todo aquellos
que han cometido algun delito violento y como via alterna de solucién a la aplicacion de la

mediacion penal.
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A traveés de la revision de los mencionados sistemas de justicia juvenil de algunos paises, se
pretende aportar a la discusion nacional por medio de la recopilacion y sistematizacion de sus
principales caracteristicas, hitos y estructuras. Como ya se mencion0, el sistema de justicia
juvenil que opera en cada pais se forma de acuerdo a una multiplicidad de factores que lo
informan y condicionan. Conocer la experiencia de otros paises resulta enriquecedor, sobre
todo porque permite determinar como han evolucionado sus estructuras e instituciones en
relacién con la respuesta punitiva del Estado respecto de los jovenes infractores de la ley

penal, tema que adn es reciente en nuestro pais.

Estados Unidos de Norte América

A pesar que existen antecedentes en los afios sesenta en los que se tratd de organizar contactos
directos entre victimas y victimarios, a través de mediadores que fueron voluntarios, los

primeros programas para la reparacion se establecen a finales de la década de los setenta.

Con antecedentes de los afios 60 y programas establecidos en los afios de 1975 y 1976, estos
programas al igual que en Canada se les conoce con el mismo nombre de “Victim Offender
Reconciliation Proyect”, relacionados con conflictos juveniles. Se les sumaron sesiones en las
cuales intervenian padres y jovenes. La idea de estos programas pretendia la resocializacion
del adolescente, logrando responsabilizar su conducta, fortaleciendo sus valores éticos y de

justicia, con resultados positivos.

De ser necesario, se propone que el menor sea llevado a un servicio de rehabilitacion como

una alternativa para su concientizacion.
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Este tipo de programas por su agilidad han ido en crecimiento, generando una reconciliacion

entre las partes y la sociedad; generando asi un efecto positivo en varios niveles, tanto

administrativo como de madurez social.

Hay que resaltar que la prevision como regla de los criterios de oportunidad en el
ejercicio de la accion penal ejercida por los Fiscales en los Estados Unidos de
América, en donde no rige el principio de legalidad con respecto a dicha accion, ha
hecho que las ideas de justicia restaurativa se hayan visto favorecidas, puesto que da
un gran ambito discrecional para la aplicacion de las mismas. Por otro lado, el
desarrollo de las ideas de justicia restaurativa en el Derecho Penal Juvenil fue
facilitado por las caracteristicas de dicho Derecho, que lo han hecho favorable a la
diversion con o sin intervencion, para evitar los efectos estigmatizantes que tiene la

privacion de libertad. (Garcia, 2000, pag. 1016)

Para tal caso es importante establecer los delitos que pueden ser sometidos a mediacion, y

para el caso de Estados Unidos se aplicara la justicia restaurativa a través de este medio

cuando:

En la comision de delitos culposos; en los que proceda el perdén de la victima u
ofendido;

En los de contenido patrimonial, que se hayan cometido sin violencia sobre las
personas;

Los que admitan la sustitucion de sanciones o suspensién condicional de la ejecucion
de la pena; vy,

Aquellos cuya pena media aritmética no exceda de cinco afios de prision.
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En el caso de Estados Unidos se maneja ademas de la mediacion penal para adolescentes
infractores, la denominada conciliacion post judicial, en la que se reune a condenado y
victima tras sentencia judicial, es decir, que se aplicard durante el cumplimiento de la
condena, y en determinados casos de delitos muy graves, como es la violacion o en casos de
intento de homicidio, con el objeto de aportar una satisfaccion moral a la victima y posibilitar
el arrepentimiento del condenado. Bajo el contexto de justicia juvenil permite incluso
modificar la medida judicial una vez impuesta; para poder llegar a concretar esta conciliacion

se utilizan técnicas de mediacion.

Canada

Este es uno de los paises en los cuales la mediacion penal ha tomado gran impulso a través de
la implementacion de un sistema de justicia restaurativa, es asi que Canadd, para el caso de
adolescentes infractores y desde 1908, ha instaurado y desarrollado un sistema de justicia
juvenil que con el tiempo ha desarrollado como via de solucion alterna de solucion de
controversias la practica de medidas como la mediacion y conciliacion, las cuales se
consolidaron a través de la promulgaciéon de una nueva ley de justicia juvenil denominada
Youth Criminal Justice Act (YCJA) en el afio 2003. Como antecedente de evolucién de la
misma tenemos que a lo largo de los afios se han dado algunos eventos representativos de
difusion y préactica de la mediacién penal, utilizada para resolver conflictos de adolescentes

infractores, tales son:

Para el afio de 1975, en Kitchner, Ontario, se dieron los primeros planes de reparacion,

pensados para jovenes y luego se extendieron para adultos. Estos fueron reconocidos con el
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nombre de VORP (Victim Offender Reconciliation Proyect)'®, un programa de mediacion y

reparacion de dafios a la victima.

En Law Commision of Canada, en Ottawa en 1975, propuso como procedimiento preliminar
al proceso penal, que el autor y la victima del delito se sienten en una mesa frente a frente e
intenten solucionar sus controversias, en un ambito informal, bajo la mediacion de una

autoridad.

En los ultimos afios el tema de la delincuencia juvenil ha sido uno de los aspectos de mayor
preocupacion para la sociedad canadiense, ya que se ha dado una connotada evolucién de la
participacion de jovenes en el cometimiento de delitos, por lo que se han establecido medidas
correctivas en la nueva ley de tratamiento de jovenes infractores tales como la aplicacién de la
mediacion penal, que sera ejercida en delitos leves como los casos de infracciones de transito,
siempre y cuando no hubiese terminado con la muerte de la victima, o contra la propiedad,
tales como, violaciones de libertad condicional, incendio, disturbios callejeros, hurto, entre

otros, dependiendo la seriedad del delito y al grado de responsabilidad del joven.

La ley de jovenes infractores ha permitido que casos leves sean excluidos del sistema formal,
con buenos resultados al insertar una conducta y castigo social mediante disculpas, restitucion

del dafio, trabajo voluntario y mediacién dentro de lo que la ley lo establece.

A la par de las medidas adoptadas en la ley de jovenes infractores, se ha fijado mecanismos de
prevencion del conflicto manejados a nivel comunitario, dentro de los cuales se busca

enfrentar el problema de la criminalidad antes que ésta se produjese, por medio de la

16 Fellini, Z. (2001). La Mediacion Penal. Reparacion como tercera via en el sistema penal juvenil, editorial
LexisNexis Depalma Buenos Aires- Argentina 2001; P.131.
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comprension de que la mejor manera de reducirla era focalizando los esfuerzos en factores de
riesgo, tales como violencia intrafamiliar, desercion escolar, abuso de drogas. Estos
mecanismos preventorios se manejaban bajo dos enfoques estratégicos, el primero que
orienta a la construccion de las redes necesarias para que los ciudadanos y gobiernos locales
se comprometieran en la realizacion de iniciativas y proyectos con el fin de prevenir el
egjercicio delictivo, y la segunda que incluye fomentar el surgimiento de respuestas

comunitarias, especialmente orientadas a los grupos de mayor riesgo, como nifios y jovenes.

Francia

Con respecto a este pais, se dieron los primeros indicios de aplicacion de programas de
mediacion penal en 1980, estos fueron practicados inicialmente por las Fiscalias de Valence y
Grenoble, conjuntamente con la participacién de las denominadas oficinas de atencion a las

victimas.

Posteriormente se cred el Instituto Nacional de Ayuda a las Victimas y de Mediacion
(Inavem) que agrupa la mayor parte de asociaciones de asistencia a la victima y
fomenta el desarrollo de la mediacion, la formacion de mediadores y la creacion y
aplicacién de un codigo deontolégico para los mismos. El primer reconocimiento legal
a la aplicacion de la mediacion penal data de 1993. En la actualidad existen
asociaciones de caracter comunitario que llevan a cabo la mediacion penal,
denominadas “Boutique de Droit” que trabajan acercando la justicia a los barrios.

(Pascual, 2011, pag. 107)

Se practica los programas de prevencion, como el que se aplica a nivel de establecimientos

educativos denominado mediacion escolar, utilizada como forma de prevenir la delincuencia
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juvenil en estos grupos vulnerables, en vista de los altos niveles de violencia que se evidencia

en los colegios.

Para el afo 1993 se establece la denominada ley de reparacion, en la que se determina que
dentro de las facultades que tiene el fiscal dentro de un proceso es archivar la causa, esto en

caso de una reparacién mediada, sin determinar la gravedad del hecho.

Esta ley fue muy controversial, lo que produjo que para el 4 de enero de 1993 se la
sancionara con la finalidad de sensibilizar a los menores sobre la existencia de normas que
establecen la manera de actuar y de la convivencia en sociedad, determinando las
consecuencias ante un hecho y estableciendo la existencia de una reparacion al dafio causado.
Posteriormente se identificaron los delitos que se podrian resolver mediante este mecanismo,
estos son delitos leves como casos de delitos contra la propiedad, hurto, casos de robo
cometidos por jovenes y los que a discrecion del fiscal, una vez analizado el caso, puedan ser

sometidos a este tipo de proceso.

De esta manera se propone que el adolescente, siempre con su consentimiento y de sus
representantes, esté presente en las fases, la primera realizada antes que el fiscal inicie las

actuaciones, y la segunda mientras se lleve a cabo la instruccion.

La mediacion se ha venido articulando mediante dos vias, dependiendo del momento
procesal en que se aborda: durante la fase instructora, el Ministerio Fiscal, en base al
principio de oportunidad, se abstiene de instar la continuacion del procedimiento, decision

que, por el principio acusatorio, vincula al Juez; o en fase decisoria, la sentencia
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contempla una atenuacion de la pena que hara factible la suspension de su ejecucion o la

obtencion de la libertad condicional. (Pascual, 2011, pag. 107)

Holanda

Es otro de los pioneros en establecer procesos alternos para procesos penales, con la finalidad

de evitar el privar de la libertad a menores infractores.

Aqui se promovio el proyecto de ley denominado Almelo, que fue iniciado en 1993 y es el
unico en su género. Siendo su impulsor la Oficina de Rehabilitacion de Almelo, este proyecto
tuvo como finalidad proteger tanto a adultos como a menores, y su medio para realizarlo fue

el de indemnizar a la victima y resolver el conflicto entre victima y victimario.

Asi, la mediacién pasé a ser una alternativa, aplicandose a todos los delitos en los cuales se
pueda pedir una indemnizacién, como los casos de delitos contra la propiedad, vandalismo,

rifias, lesiones que no causaren la muerte de la victima.

En 1995, se dio una reforma a la ley estableciendo que tanto el Fiscal y la Policia puedan
intentar un acuerdo de mediacion antes del proceso, logrando conseguir agilidad y economia

procesal.

Noruega

Hay que destacar que para el caso de Noruega, se menciona respecto a la practica de la

Mediacion Penal, lo expuesto dentro de su denominado Cédigo de Rito, que de acuerdo a los
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articulos 67 y 71 establecen que: “La mediacion penal puede constituir la renuncia al proceso

penal cotidiano, a una multa o a la suspensién de la pena. "’

Como vemos, en este pais se establece que los procesos cotidianos penales puedan ser
solucionados mediante el establecimiento de una multa, esto de manera general aporta para
generar una cultura de mediacion via oficial, lo cual como se ha dicho anteriormente, aporta

en gran medida a la economia fiscal lo cual es una de la finalidades mas importantes.

A principios de los ochenta se generd un proyecto dirigido a la resolucion de conflictos para
jévenes de 14 y 15 afos, esto en vista de que en esta etapa empieza la responsabilidad penal

como autor.

Ademas, se establecen los factores que determinan si el caso es adecuado para la mediacion,
estos son los siguientes: tipo del delito, las circunstancias del caso y si el acusado se
reconoce como el autor del delito. El proceso de mediacion no se practicara en casos de
delincuencia organizada y reincidencia. Tampoco en casos en que cualquiera de las partes
sufra de trastornos de personalidad o trastornos mentales. La Ley de Enjuiciamiento Criminal
determina en qué casos estd permitido el uso de la mediacidn, en los que se establece que
unicamente seré factible en delitos leves, y respecto a la seleccion del mediador, se realiza un
proceso administrativo dentro de los juzgados para su determinacién y registro de

mediadores.

17 Codigo Rito Art.66y 67. (1973). Medidas Penales. Costa Rica: Archivos Nacionales.
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Chile

Este pais fue uno de los precursores en Latinoamérica, en adecuar la aplicacion de la justicia
restaurativa a traves del ejercicio de la mediacion para el tratamiento de adolescentes
infractores, ejerciendo el principio de oportunidad en las salidas alternativas para solucionar el
conflicto; y ademas, aplicandolo cuando ya se hubiere fijado dentro del juicio una condena, a

través de las penas de reparacion a la victima y los servicios en beneficio de la comunidad.

La Ley de Reparacion, Ley de Responsabilidad Penal Juvenil, para el caso de adolescente
infractores, establece en su articulo 11 la sancién de Servicios en Beneficio de la Comunidad,

sefalando:

“La sancion de prestacion de servicios en beneficio de la comunidad consiste en la realizacion
de actividades no remuneradas a favor de la colectividad o en beneficio de personas en
situacion de precariedad. La prestacion de servicios en beneficio de la comunidad no podra
exceder en ningun caso de cuatro horas diarias y deberd ser compatible con la actividad
educacional o laboral que el adolescente realice. La sancién tendra una extension minima de
30 horas y méxima de 120. La imposicion de esta sancion requerira del acuerdo del
condenado, debiendo, en su caso, ser sustituida por una sancion superior, no privativa de

libertad”.'®

De igual manera, en el articulo 10 de la Ley de Responsabilidad Penal Juvenil, determina con
respecto a la sancion de Reparacién del Dafio a la victima, esta reparacion podré realizarse a

través del pago de una suma de dinero, la restitucién o reposicién de la cosa, o0 por medio de

' ey de Responsabilidad Penal Juvenil N° 20.084, que comenz6 a regir el 8 de junio de 2007, Chile.
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un servicio no remunerado a favor de la victima. Para que este ultimo pueda efectuarla se
deberd contar con la aceptacion expresa previa del infractor y de la victima. La ley no
menciona expresamente la posibilidad de realizar procesos de mediacion penal en estos

Casos.

Estas penas pueden ser aplicadas por el juez respecto de todos aquellos delitos cuyos marcos
penales se ubiquen en los siguientes tramos de penalidad:*®en el caso de la pena de
reparacion, ésta se puede imponer respecto de los delitos cuyo marco penal fluctle entre 1 a
540 dias de privacion de libertad. En la practica se tratara de delitos de menor y mediana
gravedad, como los hurtos simples, las amenazas, los dafios a la propiedad, el robo en lugar
no habitado, el robo en bienes nacionales de uso publico, el robo de vehiculos, el robo por
sorpresa y las lesiones leves y de cierta gravedad, entre otros. Respecto de los Servicios en
Beneficio de la Comunidad, la ley los establece para delitos cuya pena no sea superior a 3
afios de privacion de libertad, de manera que los delitos para los que puede establecerse seran
faltas, delitos menores y delitos de mediana gravedad, que abarcan practicamente los mismos
sefialados para la sancion de reparacion, mas algunos otros delitos de mayor gravedad, como
algunos delitos sexuales. Pero incluso, considerando las circunstancias atenuantes de
responsabilidad penal como la irreprochable conducta anterior, podrian eventualmente recibir
una sancion de Servicios en Beneficio de la Comunidad delitos graves tales como el robo con

violencia e intimidacion.

Como se puede apreciar Chile ha posibilitado la insercion de la justicia restaurativa en sus
sistema penal juvenil a través de la implementacion de sanciones de reparacion, que son las

que adecua la aplicacion de procesos de mediacion penal para resolver los conflictos de

Y Diaz, A. (2010, julio 9). La Experiencia de la Mediacién Penal en Chile. Scielo. Recuperado de

http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-33992010000100001 &script=sci_arttext
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adolescentes infractores, en tanto que la implementacion de los servicios en beneficio de la
comunidad, lograran el ejercicio de los principios de justicia restaurativa que buscan a través
de esta herramienta dar un tratamiento mas humanista que permita la reinsercion del menor a

la sociedad libre de resentimientos.

Colombia

Para el caso de Colombia, las reglas respecto al tratamiento del menor infractor se encuentran
en el Caodigo de la Infancia y la Adolescencia, en donde se insertan las garantias del menor
infractor, ademas, que su sistema penal juvenil se basa en un sistema de justicia restaurativa
en la que se busca que el adolescente se haga responsable de sus actos frente a la sociedad. Su
codificacion se encuentra dividida en dos partes principales, el primer apartado trata de los
asuntos que versan sobre los menores infractores, y el segundo respecto a los menores
ofendidos. Dentro de la codificacién para menores se otorga una definicion y se menciona al
sistema de responsabilidad penal para adolescentes en su Art.139 como: “El conjunto de
principios, normas, procedimientos, autoridades judiciales especializadas y entes
administrativos que rigen o intervienen en la investigacion y juzgamiento de los delitos
cometidos por personas que tengan entre catorce y dieciocho afios al momento de cometer el
hecho punible. ”®. Se agrega que quedan excluidos los menores de catorce afios de edad. Con
respecto a la fijacion de sanciones, se aplicaran medidas que van desde la amonestacién hasta
la privacion de libertad en un centro especializado, la duracion de la aplicacion de estas
medidas no debera ser mayor a seis afios, pero solo para los mayores de catorce y menores de
dieciocho afios de edad, y solo por delitos como homicidio doloso, secuestro o extorsion. Esta

medida puede ser superior pero no podra exceder los ocho afios de internamiento del

2 Cédigo de la Infancia y Adolescencia, Art.139. Corporacién Vision Mundial Colombia. Fiel Magister 7.2.
Copyright 2006, Actualizacién 2013. Reformas hasta Noviembre 2013.
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adolescente. Para los delitos leves e infracciones menores se les juzgara a través de mediacion

penal.

Brasil

En Brasil se utiliza la formula del sistema tutelar tradicional, estableciéndose que los
menores de dieciocho afios son penalmente inimputables, respecto a las medidas de
proteccion se aplicara a los menores de 12 afios y las medidas sancionadoras a los mayores
de 12 afos. Se establecen garantias sustantivas pero no desarrolla en detalle el proceso a
seguir, por tanto no es tan garantista como se puede pretender. Las medidas socio-educativas
que se aplican en este sistema, una vez que por sentencia se haya determinado
responsabilidad penal del adolescente son: la advertencia, reparar el dafio, trabajo a favor de

la comunidad, la libertad asistida, la semilibertad y la internacién o privacién de libertad.

La mediacion sera aplicada en casos de hurtos, dafios a la propiedad, estafa, asociacion ilicita,

tenencia ilegal de armas, entre otros, que no causen la muerte de la victima.

De igual manera se dara la evaluacién a los delitos de robo con fuerza en lugar habitado y
robo con fuerza en lugar no habitado, robo de cosas en bienes nacionales de uso publico,
violacion no violenta de domicilio, para que en base al criterio juridico del juez encargado del
proceso, se revise el caso y determine si cree conveniente se efectué una mediacion para

resolver el conflicto; una vez se haga la peticion formal de las partes.

2.4 Posiciones y aspectos coincidentes entre tratadistas
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Los defensores de la justicia restaurativa han intentado definirla y uno de los mayores
defensores de la justicia restaurativa a nivel internacional es Tony Marshall, que la
define como un proceso por el cual las partes o personas que se han visto involucradas
0 gue poseen un interés en un delito en particular, resuelven de manera colectiva la
manera de lidiar con las consecuencias inmediatas de éste y sus repercusiones para el

futuro. (Marshall, 1999, pag.26)

Por otro lado se encuentra Daniel Van Ness, que es considerado como otro de los
maximos propagadores de esta corriente, quien considera que la justicia restauradora
implica procesos restauradores y acuerdos restauradores. Respecto del proceso se
enfatiza la deliberacion de todas las partes que tienen un interés en el conflicto
ayudadas por un facilitador. Respecto de los acuerdos se entiende por tales la
restitucion, el trabajo en beneficio de la victima, y también todos los que tengan como
objetivo la reparaciéon de la victima y la reintegracion del infractor. (Van, 2003,

pag.166)

Las principales definiciones respecto a la justicia restaurativa provienen de tratadistas

extranjeros, ya que la practica de este sistema tiene sus origenes en paises del Common Law.

Cada una de estas definiciones promueven de manera positiva la aplicacion de sistemas
alternativos de solucion de conflictos, a través de la practica de la justicia restaurativa y

coinciden en los siguientes aspectos:

e La practica de la justicia restaurativa supone un cambio de acento en la comprension y

aplicacion de la justicia criminal convencional.
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e Promueve la reparacion del dafio causado por el delito a través de dialogos entre la
victima y el infractor llevando a dar soluciones répidas y conciliadoras, fomentando de

este modo la pacificacion social.

e Otorga mayor protagonismo a las partes en conflicto y la potenciacion del didlogo

como herramienta para resolver el conflicto.

e Consigue la reparacion del dafio causado a la victima, la responsabilizacion y

tratamiento rehabilitador del infractor.

e Involucra a toda la comunidad en la prevencion y tratamiento de los delitos.

En fin, apunta a resolver el conflicto de una manera no violenta, en la que las partes se siente
conformes con la solucion dada, ayudando de esta manera a no propiciar luego del proceso

respuestas violentas que terminen con la reincidencia por parte del infractor.

De esta forma nos acercamos a la esencia de la mediacion penal, aunque en principio la
mediacion se haya venido aplicando y analizando mucho antes de que el legislador la hubiere
regulado, es asi que algunos tratadistas que apoyan su practica parten definiéndola,
destacando los beneficios que conllevaria su ejercicio como es el caso de Perez Sanzberro,
Gordillo Santana, Séez Rodriguez y Palma Chazarra. Estos tratadistas en la mayoria de los
casos se destacan como mediadores practicos que han plasmado sus experiencias y métodos a

través del ejercicio de este proceso, y lo definen de la siguiente manera:
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Segun Pérez Sanzberro, la mediacion constituye una forma de intervencion en un
conflicto, un método, que consiste basicamente en facilitar la comunicacion entre las
partes enfrentadas que posibilite la adopcion de un acuerdo por ellas mismas. La
mediacion puede, por tanto, representar un instrumento que posibilite la conciliacion
sobre la base de la reparacion del dafio, aun cuando no necesariamente tenga que estar
dirigida a ésta. ElI mediador no tiene la capacidad decisoria que tiene un arbitro o un

juez. (Pérez, 1999, pags.21y22)

Gordillo Santana, considera que podriamos entender por mediacién un sistema de
regulacion de conflictos totalmente abierto a diferentes interpretaciones. Lo cierto es
que existen multiples escuelas y teorias sobre lo que se entiende por mediacién y en
consecuencia, diversas definiciones del concepto. Dar una definicion puede ser
positivo, pero también puede servir para dejar fuera a los que tienen una visién
diferente. No obstante, a pesar de ello, en algo si existe consenso respecto a cuéles son
los elementos esenciales que lo integran, la existencia de un conflicto, de personas que
son parte en el mismo y de una tercera persona que no toma decisiones pero que
facilita los acuerdos entre las personas participantes en el conflicto. (Gordillo, 2007,

pags.181y182)

Para Palma Chazarra, define a la mediacion como un sistema estructurado mediante un
proceso de intervencion técnico en un conflicto, entre al menos dos personas, por el
que las mismas, a través de conversaciones dirigidas por un tercero equidistante, sin
poder de decision para imponer soluciones, acuerdan una opcion pacifica y
satisfactoria para ambas, con proyeccion hacia su futuro cumplimiento. (Palma, 2007,

pag.40)
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Saez Rodriguez, define a la mediacion penal como el sistema de gestion de conflictos
en que una parte neutral, con caracter técnico y en posesion de conocimientos y
habilidades especificas, independiente de los actores institucionales del proceso penal
e imparcial, ayuda a las personas implicadas en un delito o falta, en calidad de victima
e infractor en ambas posiciones en los supuestos de denuncias de una solucion
libremente negociada entre las partes de un conflicto nacido de una infraccién penal.
En este ambito, la mediacion tiende, por lo general, a una conciliacion extrajudicial
entre el autor de la infraccion y la victima en el marco de un encuentro, a una
despenalizacién y a lograr una reparacion libremente consentida por ambas partes.

(Séez, 2008, pag.314)

De esta manera se puede considerar al proceso de mediacion como una medida terapéutica
con la que la victima puede responder todas sus incognitas respecto a la comision del ilicito
en su contra y podra ir superando los traumas que estos pudieron haber causado en su

persona.

Las definiciones antes expuestas concuerdan en que esta medida alternativa de solucion de
conflictos permite a la persona infractora, en este caso al adolescente infractor,
responsabilizarse de sus propios actos y hacerse cargo del dolor causado a la persona de la
victima, ya que mucha veces se piensa que el infractor no es capaz de sentir culpa de lo que
hizo, lo cual se puede dar en ciertas ocasiones pero no hay que generalizar esta conducta. Hay
varios casos en los que una persona cumpliendo su pena, se encuentra acabada
psicologicamente por la culpa que la persigue especialmente en los casos de adolescentes

infractores, que por su edad necesitan ser tratados de diferente manera que un adulto.
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Los tratadistas que hemos tomado en consideracion con sus ponencias respecto a la practica
positiva del ejercicio de la mediacion penal; coinciden en que el sistema penitenciario no
permite la oportunidad de conciliacion a través de la peticion de perdon a la victima por parte
del infractor, y no le ofrece una completa reinsercion social que le permita tomar las riendas
de su vida de una manera productiva, una vez cumplida su pena. En general la mediacion
penal posibilita la creacion de escenarios pablicos y privados que posibilitan un cambio moral
hacia el respeto reciproco dentro de la convivencia social y la minimizacion del sufrimiento

humano.

2.5 Posiciones y aspectos divergentes entre tratadistas

Los aspectos en que discrepan los tratadistas son que tipo penal podra ser sometido a
mediacion, que hacer en casos de que se dé el incumplimiento de los acuerdos de reparacion,
el poder de decision del mediador, los limites a su aplicacion cuando puede suponer la
violacion de algun derecho. Conjuntamente a estos concretos problemas de caracter procesal
gue se presentan en su aplicacion, se han planteado diversos reproches del tipo politico
criminal que implican una oposicion respecto a la inclusion de la mediacién en asuntos

penales, los cuales se especifican a continuacion:

a) Privatizacion del derecho penal

Una de las objeciones que se da alza frente a la implantacion de la mediacion penal
como lo afirma Martinez Escamilla es atribuir a esta institucion una macula de

privatizacion de la funcion jurisdiccional por su caracter alternativo al proceso penal
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tradicional, en cuanto que puede suponer una especie de privatizacion de la respuesta
al delito y de la pretension punitiva, que pertenece en exclusiva a la titularidad del
Estado, afirmando de esta manera que este tipo de procedimientos como la mediacién
en el ambito penal no esta en condiciones de suplir satisfactoriamente las garantias que

nos ofrece el actual sistema penal. (Escamilla, 2008, pag.473)

Pero respecto a este mismo aspecto los tratadistas Vidoso y De Jorge Mesas,
consideran que la mediacion penal en ningun caso puede asimilarse a la privatizacion
del derecho penal ya que no trata de arrebatar el ejercicio del “ius puniendi” al Estado
para devolvérselo integramente a las victimas. Simplemente, propicia que las partes
tengan su espacio propio como personas dentro del sistema penal. Y esto no significa
privatizar el derecho penal. El proceso de mediacién penal no se desarrolla al margen
del proceso, sino que nace de él y vuelve a él para dar forma y respuesta juridica a
esos acuerdos a los que llegan las partes tras dialogar sobre sus necesidades y
posibilidades de reparacién. Por tanto, la mediacion penal no persigue entre sus fines

la abolicién del derecho penal. (Vidoso y Mesas, 1995, pag.309)

Es asi, que tanto el derecho penal y la préctica de la mediacidn intraprocesal o intrajudicial no

se excluyen mutuamente sino que se complementan, ofreciendo de esta manera a los

justiciables un modelo de justicia m&s humanista, que acerca al dialog6 y conciliacién entre

las partes para resolver el conflicto.

En relacion a la denuncia de privatizacion del derecho penal por una forma de composicién

privada o acuerdo negociado que sustituiria a la pena y la medida de seguridad como

respuestas sancionadoras, es pertinente recordar que la mediacion reparadora no puede jugar
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como alternativa a la determinacién judicial de la respuesta penal. En nuestro sistema, y como
hemos dicho en otro apartado, el acuerdo de reparacion es considerado por el juez, con la
interaccion de las acusaciones y de la defensa, para seleccionar y cuantificar la pena,
suspenderla o sustituirla, es decir, en los margenes estrictos de lo que significa la
determinacion de la punibilidad de una persona por una conducta delictiva. Incluso en el caso
de que se regulara alguna férmula de desarrollo del principio de oportunidad, nunca se

desbordarfan los limites del derecho penal.?

Con los aspectos que se han mencionado y las posiciones en las que se basan los tratadistas
considerados anteriormente, hay que establecer que el ejercicio del sistema clasico de justicia
se basa en la aplicacion de una justicia retributiva que busca la solucion del conflicto en la
decision de un tercero y es en éste que los sujetos procesales depositan la responsabilidad para
dar una solucion al caso a través de una sentencia de privacion de libertad. Dentro de este
gjercicio procesal las partes no participan de manera directa en la resolucion de la
controversia, por lo que la solucion que se da no permite un acercamiento entre las partes si
no que provoca un resentimiento, producto de no haber subsanado el dolor, perpetuandose de
esta manera el conflicto al mantenerse el mecanismo de vencedores y vencidos dentro del

sistema.

b) Resonancias moralizantes de la mediacion

Algunos penalistas respaldan la idea de que no es facultad atribuible al derecho penal restafar

las heridas morales causadas por el delito y resolver el conflicto humano desencadenado por

éste.

?! pascual, Esther (2012) La Mediacion en el Sistema Penal (Tesis Doctoral).Recuperada de Repositorio digital
de la UCM (NUm. 16592/1/T33979).
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Herrera Moreno, establece que se puede admitir que, siendo cierto que no es una
finalidad presupuesto de legitimidad del ius puniendi, tampoco deslegitima la
mediacion penal, siempre y cuando no colisione con los fines que legitiman el sistema

penal o con los derechos de las partes. (Herrera, 1996, pag.389)

El derecho penal protege bienes juridicos y se usa para sancionar su violacion, pero en
ningln caso para incorporar pautas morales de comportamiento: ni el arrepentimiento
ni el perdon estan entre sus fines, reconociendo el caracter punitivo del derecho penal

caracterizado por el ejercicio de una justicia retributiva. (Bilbao, 1999, pag.14)

Las denominadas resonancias moralizantes, como se ha considerado al dialogo de las partes
en busca de la conciliacion, el perdén a través del reconocimiento de la responsabilidad de los
hechos del ilicito por parte del infractor, segln estos autores no cabe dentro de la esfera de la

practica del derecho penal y deberia quedar al margen del mismo.

Para el caso de la mediacidn debe existir un reconocimiento al menos parcial de los hechos,
pero a diferencia de la confesién, en el proceso de mediacién no basta con que el infractor
reconozca que ha robado o ha lesionado, sino que se supone, 0 se espera, que en un esfuerzo
de alteridad asuma la responsabilidad por su comportamiento. En este sentido pareciera que la
finalidad de la mediacién fuera la interiorizacion por parte del autor de los valores que la
norma vulnerada representa. Frente a esta comprension de la mediacion, la critica seria que un
derecho penal respetuoso con la libertad del individuo no puede perseguir la interiorizacion de

valores, sino tan sélo el respeto a las normas que lo representan.?

22 pascual, Esther (2012) La Mediacién en el Sistema Penal (Tesis Doctoral).Recuperada de Repositorio digital
de la UCM (NUm. 16592/1/T33979) pag. 122
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Pero en lo que concuerdan es respecto al beneficio de la aplicacion de la mediacion penal para
resolver casos de adolescentes infractores, ya que al ser un mecanismo que llama a la
interiorizacion de valores que se exige a las partes; la capacidad de pedir perdén y de
perdonar dentro de un ejercicio en donde te pones en el lugar del otro; logrando con esto que
el infractor muestre su arrepentimiento y que acepte su responsabilidad en la ejecucion del

hecho pidiendo perddn por su comision a la victima.

Admitiendo de esta manera que estas exigencias como la interiorizacion de valores a través
del dialogo y posterior conciliacion entre las partes tienen sentido en el derecho penal de
menores, al tratarse de un derecho de caracter tuitivo que busca salvaguardar el interés del

menor, respecto a su educacion y reinsercion adecuada a la sociedad.

c) Deterioro de los fines del derecho penal y de la pena

En la aplicacion de la mediacién penal se cuestiona la relacion que se da entre victima e
infractor al momento de producirse la reconciliacion a través de un proceso de didlogo entre
las partes, pues se vera a la reparacion como un medio para lograr reducir la pena, dejando
pues a un lado la aplicacién de las funciones de prevencién del derecho penal, ya que se
puede llegar a percibir de que tras la comision de un delito se va a tener la opcién de pedir
perddn, se pagaré la responsabilidad civil y de esta manera se evitard el juicio, sin que haya

cumplido con su responsabilidad penal por el cometimiento del ilicito.

Esta propuesta puede devenir en malas interpretaciones respecto a la aplicacion del proceso de

mediacion, dandose casos en los que se entienda que la justicia que se implanta es blanda, de
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acuerdo a esta postura, los sometimientos voluntarios al proceso de mediacion se efectuarian

unicamente para fines utilitaristas, convirtiéndole en un instrumento mas no en un medio.

Contrario a esta postura, hay que mencionar que la mediacion penal no busca la impunidad
del delincuente ni atenta contra la prevencion general, que es uno de los fines que persigue la
imposicion de la pena, si no que se encargara de conciliar a las partes a través del dialogo,
preocupandose por los intereses de la victima y buscando la total reinsercion del infractor a la

sociedad.

Como resultado de la mediacion, en la mayor parte de los casos, siempre habra un reproche en
forma de pena, pero ésta siempre sera en alguna medida atil para la victima y supondra
también alguna ventaja para la persona que va a ser condenada, lo que desde luego no
equivale a premiar o incentivar su conducta delictiva. Sin embargo, se puede pensar que la
mediacion puede suponer una invitacion para delinquir, pues la persona que ha cometido la
infraccién penal reconoce los hechos, pide perddn, repara en la medida que puede a la
victima, en algunos casos se le impone una pena adaptada a sus necesidades y ahi acaba

todo.®

Martinez Escamilla, manifiesta sus dudas respecto al contenido material del efecto de
pacificacion social, si redunda en la proteccion de bienes juridicos o por el contrario se
agota en un efecto psicoldgico de estabilizacion del clima emocional, entendiendo que
aun no estd suficientemente justificado como la justicia restaurativa coadyuva a la

prevencion general de la positiva.(Martinez,2008,pag 491)

3 Mejias, G. (2009): La mediacion como forma de tutela judicial efectiva, Madrid: EI Derecho, pag. 54.
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La aplicacion del proceso de mediacion para resolver conflictos no significa que no habra la
imposicion de una pena al momento de resolver la controversia, al igual que el mecanismo
tradicional basado en una justicia retributiva en donde la fijacion de la pena como castigo es
lo que impera; la mediacion penal nace como un proceso complementario que subsiste a la

par dentro del mismo sistema penal pero en el que se practica una justicia restaurativa.
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CAPITULO III
3. SANCIONES COMUNES A LOS ADOLESCENTES

INFRACTORES

3.1 La Inimputabilidad

Zaffaroni, segun lo asienta en su tratado de Teoria del delito, la inimputabilidad no es
otra cosa que la inexigibilidad de la posibilidad de comprension de la antijuricidad
proveniente de incapacidad psiquica. De esta manera; establecié a su criterio que las
causas de inimputabilidad son: a) insuficiencia de las facultades; b) alteracién morbosa
de facultades y, c¢) la imposibilidad de direccion en acciones. (Zaffaroni, 1973,

pag.597)

El motivo principal por el que el inimputable no posee la capacidad de delinquir, y de ser
considerado como culpable, es la de que se pueden evidenciar claramente deficiencias o
fallas de caracter psicosomatico o sociocultural, que le impiden valorar adecuadamente la
juridicidad o antijuricidad de sus acciones y regular su conducta de conformidad con tal
valoracion. Cada una de estas deficiencias de personalidad se evidencian en desarrollo mental
bajo, inmaduro o senil, en trastornos psicologicos permanentes o transitorios y en dificultades

de acomodamiento sociocultural.

La calidad de inimputable se deriva del hecho de que el sujeto no puede, en razon de tales
deficiencias, comprender la ilicitud, ilegalidad o gravedad de su actuar, evidenciandose casos
en los cuales no pudiendo comprender la antijuricidad del hecho se lo efectda por parte del
sujeto en el caso de las personas que se sufren algun tipo de discapacidad mental, que les

impide asimilar o diferenciar entre lo bueno y lo malo de un acto.

Para Zaffaroni, los siguientes son considerados como inimputables:
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e Menores de edad;

e Ancianos en casos de demencia senil;

e Enfermos mentales;

e Sordomudos;

¢ Quienes actuen en estado de grave alteracion de la consciencia o bajo formas agudas o
cronicas de ebriedad; y,

Y la toxicomania.?

3.1.1 Menores de Edad

El proceso de desarrollo psicomotriz, intelectual y de la personalidad de una persona es el
resultado de una lenta y progresiva evolucién que comienza desde el momento mismo de la

gestacion y solo termina con la extincion de la persona.

Al momento del alumbramiento el nifio se encuentra desprotegido, no tiene una conciencia
propia aungue goce de una propia estructura biosiquica, aun sigue dependiendo de sus padres
para poder subsistir. Al pasar el tiempo el reloj cronoldgico jugard un papel importante en la
adaptabilidad del menor a su entorno, ya que a medida de que va creciendo éste va
adquiriendo una personalidad definida que le permitird no solo adaptarse al medio sino crear

una vida interior propia que le permitira ser consciente de su actuacion.

El proceso de desarrollo, tanto intelectual como psicologico, de un menor no es facil ni
sencillo, depende de varios factores hormonales y ambientales. El ciclo vital de un ser

humano se lo ha dividido en cinco etapas que son:

e Infancia;

e Juventud;

** Zaffaroni, R. (1973). Teoria del delito. Buenos Aires: Losada, p.598
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e Adultez;
e Madurez;y,

e Senilidad.

El desarrollo de la personalidad del nifio es producto de un proceso de desarrollo lento y
gradual, ya que tanto su sistema neuronal como su sistema nervioso central maduran
progresivamente, por etapas fisioldgicas naturales como muy bien lo establece Zaffaroni
(1973) “Antes de estar de pie, permanece sentado; antes de hablar balbucea; antes de decir la
verdad, inventa; es egoista antes que altruista; depende de los deméas antes de poder valerse

por si mismo” (p.560).

La etapa de la infancia es una de las mas dificiles del desarrollo del menor porque marcara y
definira su personalidad y su calidad de ser humano, la mayoria de los traumas se generan en
esta etapa y marcara al menor causandole secuelas que fomentaran una mente delictiva o con
grado de resentimiento social, ya que el ambiente en donde se desarrolle y su entorno familiar
son la fuente que determinara qué clase de ser humano sera en el futuro. En su etapa de nifiez
éste comenzara a diferenciar los lados objetivos y subjetivos de la realidad en la que tendra
gue convivir; empieza a darse cuenta de que sus deseos y apetencias puede que no siempre
sea aprobadas por la autoridad de sus padres y mayores. Una vez terminada esta etapa el nifio
pasa a convertirse en un adolescente que ya es plenamente capaz de emitir juicios que le
permiten diferenciar entre lo real de lo subjetivo , empieza a diferenciar lo simplemente
material de lo intelectual; comienza a sentirse un ser social y a amoldar sus reacciones a esa
nueva realidad en la que le toca vivir, sin olvidar al conflicto en el que se encuentra pasando
tanto emocional como hormonalmente, ya que dejo de ser un nifio pero tampoco es un adulto,
es aqui donde aparece el conflicto de personalidad, identificandose el periodo de la juventud,

en la cual se identifican los siguientes aspectos:
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e Aqui se llevara a cabo la culminacion de su desarrollo sexual;

e Tendrd el raciocinio y capacidad necesaria para hacerse responsable de sus
actuaciones ante la sociedad;

e La aparicion del pensamiento abstracto, esto es, de la capacidad de establecer
relaciones ldgicas entre conceptos generales; y,

e El comienzo de la accion del individuo como tal frente a la sociedad.

Esta etapa permite descubrir al joven un despertar tanto sexual como emocional, en el que
necesariamente necesitan una orientacion de sus padres, a falta de ellos los jovenes buscan
apoyo en adultos que muchos de ellos los manipulan y les ofrecen salidas faciles a sus
problemas o conflictos. El joven que no es adulto ni tampoco un nifio se encuentra en
conflictado, incomprendido por lo que se ve en un vaivén emocional en el que enfrenta
frecuentes crisis de agresividad, no sabe como manejar o qué rumbo tomar en su vida y como

sobrellevar los problemas.

En esta época pueden darse coetaneamente muestras del mayor egoismo y del mas sublime
altruismo, de la més refinada sensibilidad y de la més fria indiferencia; por ello, Mira y Lépez
(2001), sostiene que: “hemos de guardarnos mucho de establecer un prondstico de la
definitiva evolucion moral o caracteroldgica de un joven, sin conocer si sus hechos actuales

corresponden a lo observado en su infancia” (p.46).

De esta manera podemos mencionar que el individuo como tal, antes de llegar a la adultez,
aun no tiene bien formada ni su personalidad ni su parte volitiva, ni intelectiva ya que las
etapas anteriores son la base principal en donde se proveen los mecanismo y herramientas

necesarias para poder subsistir y formarse como parte integral en la sociedad.

En derecho existen dos corrientes en la que se maneja el tratamiento de los menores, una que

es la positivista en la que se menciona que el menor debe ser tratado como tal y no por tener
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cierta edad tendria que ser detenido y expuesto a un proceso de juzgamiento; y, por otro lado,
se encuentra la teoria clasica en la que se establece que el menor es considerado como
inimputable siempre y cuando su inmaduro psiquismo Yy su capacidad no le permita percibir la

ilegalidad e ilicitud en el cometimiento de sus actuaciones.

La teoria que mas se aplica es la clasica, en la que se determinara la inimputabilidad del
menor y se juzga la responsabilidad del comportamiento solo a partir del periodo de la
adolescencia, donde el comportamiento del joven comienza a tener importancia juridico
penal, ya que es aqui donde tiene el suficiente criterio formado para poder emitir juicios de

valor dentro del &mbito de lo social.

3.1.2 Criterios legales para determinar las causales de inimputabilidad

Para poder determinar las causales de inimputabilidad en el caso de algunas legislaciones se
han tomado en consideracién factores cronoldgicos, bioldgicos, psicoldgico, social y el
juridico, para poder fijar la responsabilidad en el cometimiento de un ilicito y fijar la edad

para considerarse a un menor como inimputable sobre un hecho.

Con respecto al aspecto cronoldgico, este atiende a la edad del individuo para poder
determinar cuando seran considerados como inimputables, y desde qué edad se establecera
responsabilidad de los actos ilicitos. Se ha entendido en muchos paises el régimen de edad de

inimputabilidad apunta a los menores de entre catorce o dieciséis afios.

El factor psicoldgico se basa en el hecho de que el inimputable no comprende el significado
de su comportamiento y por eso no es capaz de autorregularse; esto se da por la simple
inmadurez mental del menor, es por eso que se debe entender la edad en sentido psicoldgico
y no cronoldgico, o tomando en cuenta los traumas psiquicos que afectaran el desarrollo
intelectivo de la personalidad, o alteraciones biopsiquicas que disminuyan su capacidad de

comprension y de actuacion.
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Por otro lado, debemos mencionar la practica del denominado criterio juridico, nacido de la
facultad de valoracidon que tiene el juez en cada caso, para determinar con respecto a la
capacidad del sujeto para comprender la ilicitud de su actuacién y comportamiento, de esta
manera la inimputabilidad surge cuando de esa valoracion judicial se determine que el autor
de una conducta tipica y antijuridica no estaba en condiciones de comprender la ilicitud de su

actuar, o de autorregularse.

3.2. Clasificacién de los delitos y contravenciones en el derecho penal comun en relacion

a los adolescentes infractores.

Dentro del nuevo Cédigo Organico Integral Penal (COIP), respecto al tema del delito, en su
articulo 18 se establece que: “Es la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se

encuentra prevista en este Cdigo ”.%>

En su articulo 19, establece la clasificacion de las infracciones en delitos y contravenciones;
definiendo al delito como la infraccion penal sancionada con pena privativa de libertad mayor
a treinta dias. A la contravencién se define como la infraccidn penal sancionada con pena no

privativa de libertad o privativa de libertad de hasta treinta dias.

Tanto los delitos como las contravenciones podran ser cometidas por menores de edad, a
pesar de esto la doctrina prefiere hablar de “actos infraccionales” y “menores infractores” para
referirse a los actos y a los sujetos relacionados con los hechos antijuridicos cometidos por

menores, precisamente para no confundirlos con la delincuencia comun. Por lo mismo, para

2> C6digo Organico Integral Penal, Art.18. Corporacion de Estudio y Publicaciones. Fiel Magister 7.2, Copyright
2014, Actualizacion 2014. Registro Oficial Suplemento 180 de 10-feb-2014.
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referirse a menores es mas adecuada la utilizacion de ésta terminologia para diferenciarla de

la del derecho penal que rige para las personas que cumplen la mayoria de edad.

Los delitos y contravenciones establecidas en el Cddigo Organico Integral Penal, son
imputables a quienes los cometen, pero solamente si tienen la condicion de adultos, pues,
segun el Articulo 305 del Coédigo de la Ninez y Adolescencia “los adolescentes son
penalmente inimputables, por tanto, no seran juzgados por jueces penales ordinarios ni se les

aplicaran las sanciones previstas en leyes penales.”*®

Por tanto, las infracciones cometidas por menores adolescentes tienen otro tratamiento y
escapan al juzgamiento penal comun, todo ello en virtud al caracter tutelar del derecho en
general a favor de los menores. EI Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia es la
herramienta principal con la cual se juzgara y sancionara la responsabilidad de estos menores

adolescentes en el cometimiento de infracciones.

Por otro lado, se debe sefialar que de acuerdo a lo expresado en el articulo 307 del Cddigo de
la Nifiez y Adolescencia, los nifios y nifias son absolutamente inimputables y tampoco son
responsables; por tanto, no estan sujetos ni al juzgamiento ni alas

medidas socio - educativas contempladas en este Cédigo. Si un nifio o nifia es sorprendido
en casos flagrantes en los que hubiera sido aprehendido con armas, instrumentos, huellas
o documentos relativos a la infraccion recién cometido, éste sera entregado a sus
representantes legales vy, de no tenerlos, a una entidad de atencion. Se prohibe su detencion e

internacion preventiva. Cuando de las circunstancias del caso se derive la necesidad de tomar

% Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, Art. 305. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Fiel
Magister 7.2, Copyright 1998-2006, Actualizacién 2014. Ley 2002-100, Registro Oficial 737, 3 de enero del
2003.
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medidas de proteccion, éstas se tomardn respetando las condiciones y requisitos del

presente C6digo.”’

De acuerdo al analisis respecto a la modalidad y la frecuencia de las infracciones cometidas

por adolescentes, se puede proponer la siguiente clasificacion: leves, graves y habituales.

EL TIPO INFRACTOR LEVE: Es el nifio, nifia 0 adolescente que se ve comprometido en
conductas antijuridicas contra la propiedad, como es el caso del hurto de menor cuantia, y se

efectla sin violencia, que producen lesiones personales leves.

EL TIPO INFRACTOR GRAVE: Es el nifio, nifia o adolescente que comete un acto
tipificado por la ley como el caso de los delitos cuya sancion de internamiento en centros de
rehabilitacion de menores pase de los seis meses. El ilicito es de mayor magnitud y sus
resultados también lo son, como por ejemplo el caso de un homicidio. Ademas, en esta clase
de infracciones el menor que los comete revela carencia de sensibilidad moral y social, y tiene

antecedentes personales que demuestran una desadaptacion en su conducta.

EL TIPO INFRACTOR HABITUAL: Se califica de habitual al infractor nifio, nifia o
adolescente, cuando su reincidencia en las conductas tipicas y su renuencia para aceptar los
tratamientos  bio-siquicos,  socio-pedagdgicos demuestran  graves problemas de
comportamientos y/o avanzado estado de desadaptacion social. Este menor infractor puede

cometer desde infracciones menores hasta graves en forma reincidente. Para efectos

%7 cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, Art. 307. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Fiel
Magister 7.2, Copyright 1998-2006, Actualizacion 2014. Ley 2002-100, Registro Oficial 737, 3 de enero del
2003.
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didacticos y de acuerdo a la ocurrencia por parte de menores, se podra clasificar a las

infracciones en graves, menos graves y en contravenciones.

Infracciones Graves.- Dentro de este tipo de infracciones estan:

1. Delitos sexuales.
2. Homicidios.
3. Delitos cometidos con armas de fuego con muerte.

4. Trafico de drogas.

Delitos Menos Graves.- Dentro de este tipo de infracciones tenemos los delitos como:

1. Delitos contra la Propiedad (hurtos, robos y abigeatos).
2. Tenencia ilegal de armas.

3. Tenencia ilegal de drogas (para consumo Yy venta de estas sustancias).

En las infracciones cometidas por adolescentes infractores, se puede apreciar que estos no son
ajenos a los delitos cometidos por adultos; inclusive, muchas veces son conducidos o
propiciados por los mismos. En la actualidad resulta grave en nuestra sociedad que los
delincuentes adultos conduzcan a los menores a la delincuencia, siendo presas faciles por su
vulnerabilidad y convirtiéndose asi en delincuentes de alta peligrosidad, ain cuando su

conciencia nos les permita descifrar la magnitud de sus hechos.

Como podemos observar, los menores se convierten en victimas de la sociedad por doble via,

por un lado tienen deficientes condiciones de vida que los conducen a la comision de delitos;
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y, por otro lado, son utilizados por los delincuentes mayores de edad para su provecho, con

las consecuencias sicologicas, sociales y de enfrentamiento con la justicia.

Contravenciones.- Como las que mencionamos a continuacion:

1. Consumo de bebidas alcoholicas en la via publica.

2. Consumo de drogas en la via publica.

3. Rencillas en via publica.

4. Escandalo en la via publica.

5. Provocacion al desorden en espectaculos publicos.

6. Amenazas a otra persona con armas blancas o de fuego.
7. Porte de armas blancas o de fuego.

8. Aurrojar piedras u otros objetos contundentes en parajes publicos.

En el Ecuador, segun la Direccién Nacional de Policia Especializada en Nifios, Nifias y
Adolescentes (Dinapen), en el afio 2013 hubo la cantidad de 2280 menores que fueron
aislados y privados de su libertad en centros de rehabilitacion de menores a nivel nacional. En
los ultimos afios se ha podido observar que el nivel de criminalidad de menores ha ido en
aumento, casos como el ocurrido en Julio del 2013 en el que tres adolescentes se fugaron del
Centro de Rehabilitacion para Menores en la ciudad de Riobamba, y producto de su fuga
terminaron matando a sangre fria a un policia y a un matrimonio en la ciudad de Santo
Domingo, algunos de ellos tenian edades que oscilaban entre los 16 y 17 afios, quienes
pertenecieron a pandillas y ya antes habian sido detenidos por delitos menores por los que se
les juzgd aplicandoles medidas socio-educativas Unicamente, volviendo a reincidir

cometiendo delitos de mayor gravedad, por lo que se les habia aplicado medidas de privacion
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de libertad, las cuales como podemos evidenciar no lograron el objetivo sino méas bien los

volvieron mas violentos.

Es asi, como se puede identificar que tanto métodos como medidas que se toman para
buscar la reinsercion del menor como un elemento util a la sociedad, no estan funcionando ya
que existen falencias en la aplicacion de los mecanismos para el juzgamiento, y las medidas

que se fija como sentencias para los menores crean mayor resentimiento social en ellos.

Se ha podido determinar que hoy en dia hay mayor cantidad de menores que pertenecen a
pandillas, quienes son reclutados por personas adultas para ser parte de estos grupos

delictivos.

En el 2013, segun la Direccién Nacional de Policia Especializada en Nifios, Nifias y
Adolescentes (DINAPEN), a nivel nacional, sefialan que el 40 por ciento de los adolescentes
internos en los centros de rehabilitacion para menores entrd por escandalo en la via publica, el
20 por ciento, en cambio, por delitos de robo y tenencia ilegal de armas. De acuerdo a
DINAPEN al menos 134 nifios y adolescentes fueron utilizados por adultos para el
cometimiento de delitos en Guayaquil. La mayoria (91%) tenia entre 15 y 17 afios y en un
menor porcentaje (9%) estaba entre 11 y 14 afios, segun los partes de la Policia. Segun fuentes
de DINAPEN, los delitos mas comunes en que los menores participan son el asalto y robo (en

el 94%).

1% mas adelante, se han

En la ciudad de Quito y como podemos observar en la grafica N°.
venido incrementado delitos en contra de la propiedad privada, llegando a una cifra en el 2013

de 264 adolescentes detenidos en centros de rehabilitacion solo en la ciudad de Quito, seguido

?® Departamento de estadisticas. Direccion Nacional de Policia Especializada en Nifios, Nifias y Adolescentes
(DINAPEN). Delitos cometidos por menores periodo 2013.
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de una cifra de 206 detenciones de menores por cometer delitos en contra de personas, a los

que se les aplico medidas de privacion de libertad.

Como se puede apreciar el nivel de criminalidad respecto a los delitos en contra de las
personas cometidos por adolescentes representa una alta cifra, dentro de la cual se consideran
casos en los que los menores han atentado en contra de la vida de personas, causando heridas
y lesiones mortales que han causado la muerte de la victima. Dentro de estos delitos se debe
incluir el delito de sicariato, ya que la mayoria de veces éste es efectuado por menores de
edad, los cuales son reclutados por adultos que los utilizan aprovechandose de su grado de

inimputabilidad que como menores de edad gozan ante la ley.

Para el caso de los delitos sexuales, éstos presentan una cifra alarmante de 459 adolescentes
detenidos por esta causa en el afio 2013, teniendo un indice de 285 violaciones, seguida de

atentado al pudor, abuso sexual de menores hacia menores.

Algunos de estos casos se han dado por manipulacion o bajo 6rdenes de adultos. A la par se

han detectado 109 casos de adolescentes que han cometido delitos como venta y consumo de

drogas.
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1. Estadisticas periodo 2013 (Delitos cometidos por menores en el DMQ).

Total
Rétulos de fila DMQ general
C.PERSONAS 206 206
ASESINATOS 34 34
HERIDAS/LESIONES 147 147
HOMICIDIOS 6 6
PLAGIO O SECUESTRO DE PERSONAS
RAPTO 1
TENTATIVA ASESINATO/HOMICIDIO 13 13
C.PROPIEDAD 264 264
ABUSO DE CONFIANZA 3 3
HURTOS 97 97
OTROS ROBOS 33 33
ROBO ACCESORIOS 4 4
ROBO DOMICILIO 30 30
ROBO/ASALTO A PERSONAS 96 96
ROBO/ASALTO CARROS 1 1
C.S.PUBLICA 187 187
ASOCIACION ILICITA 14 14
DANO A LA PROPIEDAD 11 11
INTIMIDACION / AMENAZAS 144 144
TENENCIA ILEGAL DE ARMA/EXPLOCIVOS 18 18
SEXUALES 459 459
ABUSO SEXUAL 61 61
ACOSO SEXUAL 10 10
ATENTADO CONTRA EL PUDOR 85 85
ESTUPRO 10 10
RAPTO 4 4
TENTATIVA DE VIOLACION 4 4
VIOLACIONES 285 285
SUSTANCIAS ESTUPERFACIENTES Y
PSICOTROPICAS 109 109
TENENCIA Y POSESION ILICITA 105 105
TRAFICO ILICITO 4 4
TRATA_PERSONAS
RECLUTAMIENTO CON FINES DELICTUOSOS 1 1
VARIOS 38 38
VARIOS 38 38
Total general 1264 1264

Fuente: Departamento de Estadisticas (DINAPEN).



Se puede apreciar respecto a los datos que hemos mencionado que una de las infracciones de
mayor incidencia cometidas por adolescentes infractores son los delitos en contra la propiedad

privada y atentados contra la propiedad publica.

Por lo antes expuesto, urge implementar la mediacion como mecanismo incluso de caracter
preventivo, a través de la realizacion de proyectos en los cuales se dé a conocer cOmo se
aplicaria, en qué consiste la mediacion penal, su procedimiento y desarrollo, a la cual puedan
someterse los adolescentes, lo que permitiria la readaptacion de los mismos dentro de la
sociedad, logrando evitar que sean recluidos en centros que no resuelven la situacion, mas

bien contribuyen al desarrollo delictivo

3.3. Las contravenciones mas comunes cometidas por adolescentes y sus sanciones.

De acuerdo a lo que se ha podido apreciar, se observa una mayor incidencia en el
cometimiento de contravenciones por parte de adolescentes, considerando a las mismas como
un tipo de infracciones que por su naturaleza son de menor gravedad que un delito, por lo que

las sanciones también son mas leves.

En el derecho comparado encontramos que entre las sanciones impuestas en casos de

contravenciones cometidas por menores infractores, se establecen las siguientes:

1. Multa de hasta una unidad tributaria mensual.

2. Amonestacion, cuando aparecieren antecedentes favorables para el infractor.

3. Amonestacion al padre, madre o tutor.
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4. La realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad ofrecidos por la
Municipalidad respectiva u otro organismo publico. Dichos trabajos podran realizarse
también a favor de una persona juridica de beneficencia o de derecho privado.

5. Sometimiento a tratamientos de rehabilitacion por adiccion a las drogas o al alcohol.

En los casos de contravenciones cometidas por adolescentes infractores; el juez del
adolescente infractor serd el competente para el juzgamiento; ya que no existen comisarias de

adolescentes.

El juzgamiento se lo hace en una sola audiencia, pero se le debe citar al adolescente con
anticipacion y la resolucion se pronunciard en la misma audiencia, y no podra haber recurso

alguno contra ésta.

El juzgamiento no puede exceder de los 10 dias desde la comision de la contravencion. Se
prohibe el internamiento preventivo de un adolescente por el cometimiento de una

contravencion.

De esta manera para tratar este tipo de infracciones se imponen medidas socioeducativas no
privativas de libertad que estan establecidas en el Articulo 378 del Cddigo Orgéanico de la

Nifiez y Adolescencia; estas son:*°

% Ccodigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, Art. 378. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Fiel
Magister 7.2, Copyright 1998-2006, Actualizacion 2014. Ley 2002-100, Registro Oficial 737, 3 de enero del
2003.
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Amonestacion: es un llamado de atencion verbal hecho directamente por el juzgador
al adolescente y a sus padres o representantes legales o responsables de su cuidado,

para que se comprenda la ilicitud de las acciones.

Imposicion de reglas de conducta: es el cumplimiento de determinadas obligaciones
y restricciones para que se comprenda la ilicitud de las acciones y se modifique el
comportamiento de cada adolescente, a fin de conseguir la integracion a su entorno

familiar y social.

Orientacion y apoyo psico socio familiar: es la obligacion del adolescente y de sus
padres, representantes legales o responsables de su cuidado, de participar en
programas de orientacién y apoyo familiar para conseguir la adaptacion del

adolescente a su entorno familiar y social.

Servicio a la comunidad: son actividades concretas de beneficio comunitario que
impone el juzgador, para que el adolescente las realice sin menoscabo de su integridad
y dignidad, ni afectacién de sus obligaciones académicas o laborales, tomando en
consideracién su edad, sus aptitudes, habilidades y destrezas, y el beneficio

socioeducativo que reportan.

Libertad asistida: es el estado de libertad condicionada al cumplimiento de
directrices y restricciones de conducta fijadas por el juzgador, sujeta a orientacion,
asistencia, supervision y evaluacion, obligdndose el adolescente a cumplir programas
educativos, a recibir la orientacion y el seguimiento, con la asistencia de especialistas

y personas con conocimientos o aptitudes en el tratamiento de adolescentes.
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Ademas para complementar segun el articulo 384 del Codigo Organico de Menores y
Adolescentes, para los casos de contravenciones, se aplicara la medida de amonestacion al

adolescente y llamado de atencidn a los padres, y una o mas de las siguientes medidas:

a) Imposicibn de reglas de conducta de uno a tres meses.
b) Orientacion y apoyo psico socio familiar de uno a tres meses.

c) Servicios a la comunidad de hasta cien horas.

Se puede concluir mencionando que las contravenciones, a pesar de tener un grado mas leve
que un delito, son sin duda un problema serio dentro de la sociedad, ya que el consumo de
sustancias psicotropicas, escandalos, rifias, entre otros, ponen en riesgo no solo la integridad

del menor sino su propia vida.

La implementacion de la mediacion penal para adolescentes infractores se podria aplicar con
mayor eficacia para el caso de las contravenciones, logrando con esto que el proceso sea
mucho mas agil y con mejores resultados para las partes involucradas; igualmente con
mejores logros en cuanto al juzgamiento evitando sanciones infructuosas que no producen
resultados positivos, y que por el contrario en muchos casos ha generado reacciones negativas

por parte de los adolescentes.

3.4. Infracciones mas comunes cometidas por adolescentes y sus sanciones.

En la ultima década se ha podido observar que muchos grupos delictivos se han venido

aprovechando de la calidad de inimputabilidad que tienen los menores para poder reclutarlos
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en sus grupos delictivos para cometer delitos que atentan contra la vida, hoy en dia uno de los
delitos cometidos por menores es el denominado sicariato. De igual manera otro de los delitos
que ha venido en ascenso cometidos por menores en varios paises son: lo delitos sexuales, que
en la mayoria de los casos son producidos por adolescentes a menores, en ocasiones estos
casos se producen por orden o direccion de sus propios padres, sin saber siquiera el dafo
irreparable que se produce tanto para la victima como para el infractor. Respecto a esta clase
de infracciones, en la mayoria de casos los menores de edad siguen el ejemplo de personas
mayores de edad, sin entender en forma consiente lo que estan haciendo, y viven sometiendo

a sus victimas sin tener conciencia de la gravedad de estos actos y sus resultados.

A largo o corto plazo, este sistema de manipulacion y violencia y abusos que sufren los
menores y adolescentes generaran en ellos una conducta de rechazo y resentimiento social en
las que en muchos de los casos se creara un ambiente de venganza, odio, rechazo, generando
que la victima se vuelva con el paso de los afios en un nuevo infractor, como se ha podido
evidenciar en el caso de los violadores, que segun los estudios realizados en los casos de
mayor trascendencia como el conocido “Camargo” y el “Monstruo de los Andes”, proceden

de procesos de violacion perpetrados en su contra.

Si bien se establece que los adolescentes son penalmente inimputables, esto no quiere decir
que sus conductas no sean juzgadas y sancionadas; sin embargo, la diferencia esta en los
mecanismos de juzgamiento que deben ser protectores, y en las sanciones que se convierten

en medidas de reeducacion y readaptacion social.

En relacion a delitos cometidos por adolescentes en la mayoria de paises de América Latina,

se establece un sistema de responsabilidad penal con las siguientes caracteristicas:
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Se va a considerar a las personas menores de 18 afios como inimputables penalmente.
Se les coloca fuera del sistema penal de adultos. Es asi que en la mayoria de los
casos se considera inimputables a los menores de 18 afios, con la excepcion de la
Argentina y Bolivia, donde se fijo desde los 16. Aquellos que quedan por fuera de
toda sancidon del orden penal son los nifios menores de 12 afios, en el caso de Ecuador

y Argentina.

Se consideraran como adolescentes a los menores que se encuentran en edades entre
los 12 y 18 afios, estos son sujetos a un sistema especial de responsabilidad penal. En
las dltimas dos décadas, a lo largo y ancho del continente se legislaron sistemas
especiales de responsabilidad penal juvenil, cuyo margen de edad suele fijarse entre
los 12 y 18 afios, aunque en algunos casos inicia desde los 13 afios en paises como
Paraguay, Uruguay, Nicaragua, Guatemala, en cambio en otros paises, como es el caso

de Colombia, Panaméa y Chile, a los 14 afios.

El comun denominador entre las caracteristicas que comparten otros estados respecto
al tratamiento del menor infractor, se refieren a las medidas de privacion de libertad o
de internacién, ya que se aplican de maneraexcepcional, cuando el menor
comete delitos graves, y siempre como ultimo recurso, dependiendo del contexto
socioeconémico, donde esté incluido el sujeto infractor, es asi que de manera
variable, el promedio de reclusion se extiende de 3 a 5 afios en Sudamérica, mientras
que en America Central alcanza plazos mas altos, llegando hasta los 15 afios en Costa
Rica. Los margenes de edad definidos en la mayoria de las legislaciones de América

Latina son coincidentes y definen un sistema especial de responsabilidad penal para
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adolescentes entre los 12 y 18 no determinandose ningdn tipo de responsabilidad

penal a los menores de 12 afios de edad.

e En el caso del Ecuador y otras legislaciones como Costa Rica, El Salvador,
Honduras, México y Venezuela, se considera como nifios a la persona menor de 12
afios de edad, estos estaran eximidos de todo tipo de responsabilidad a diferencia que
los adolescentes, en algunos casos aun prevalece para ellos la denominada

responsabilidad civil, y solo estaran sujetos a medidas de proteccion.

e Fuera de la aplicacion de la denominada "mano dura" y del llamado "populismo
penal”, en los paises de toda América Latina, con la aplicacién del sistema penal
juvenil se trata de instaurar regimenes especiales para menores en conflicto con la ley,
cuyas medidas punitivas aspiran a un contenido socioeducativo y de resocializacion de

los jovenes, es decir, se busca la reinsercion del mismo a la sociedad.

3.5 Proceso de juzgamiento del adolescente infractor

Al ser considerados como parte de un grupo vulnerable al cual se le debe prioridad y
proteccién por parte del Estado, por el hecho de ser menores de edad, en el caso de haber
cometido algun tipo de delito seran juzgados por su grado de responsabilidad en el
cometimiento del mismo, garantizandoles un debido proceso. Este proceso se sustanciara bajo
el principio constitucional consagrado en el articulo 76 numeral 2 que establece: “Se
presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su

responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada. 30 En concordancia con

*® Constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 76. Asamblea Nacional. Fiel Magister 7.2. Copyright 2008.
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lo que se establece dentro del Titulo Il en el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
respecto a los derechos y garantias del juzgamiento, que en el articulo 311 expresa que: “se
presume la inocencia de un adolescente y serd tratado como tal mientras no se haya
establecido conforme a derecho, en resolucion ejecutoriada, la existencia del hecho punible y

su responsabilidad en él. 31

Es necesario mencionar que de acuerdo a lo establecido en la Constitucion referente al
proceso de juzgamiento para adolescente, en su articulo 77 numeral 13 considera que: “Para
los adolescentes y adolescentes infractores regird un sistema de medidas socioeducativas
proporcionales a la infraccion atribuida. El Estado determinara mediante ley sanciones
privativas y no privativas de libertad. La privacion de la libertad sera establecida como
ualtimo recurso, por el periodo minimo necesario, y se llevara a cabo en establecimientos
diferentes a los de personas adultas.”®. Estableciendo de esta forma que el manejo de los
casos de adolescentes infractores, al ser un grupo vulnerable, debera ser diferente al de un
adulto, por lo que como sancién se aplicardn medidas del tipo socioeducativas, y como altimo

recurso el ingreso a un centro de rehabilitacion para menores.

Respecto al juzgamiento del adolescente infractor, en el articulo 334 del Cédigo Organico de
la Nifiez y Adolescencia, se establece que: “El ejercicio de la accién para el juzgamiento del
adolescente corresponde Unicamente al fiscal. Las infracciones de accion privada se trataran
como de accion penal pablica. Las reparaciones integrales procederan sin necesidad de
acusacion particular. ”** En el mismo articulado se regula a la prescripcion del ejercicio de la
accion, que para los casos de delitos prescribira en tres afos, y las contravenciones en treinta

dias desde su cometimiento. Para el caso de las medidas socioeducativas, éstas prescribiran en

*L Ibidem, Art. 311
%2 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art.77. Asamblea Nacional. Fiel Magister 7.2, Copyright 2008.
% Ibidem, Art. 334
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el mismo tiempo de su imposicion, que no podra ser menor de seis meses desde el dia en que
se ejecutorid la sentencia. Al existir casos de delitos conexos, la mediada socioeducativa que

sera impuesta es la que corresponda al delito mas grave.

Los juzgados que se encargaran de llevar el proceso de casos en los que se encuentren
involucrados menores de 18 afios, estardn Unicamente especializados en menores y seran
diferentes a los del resto de ciudadanos, quienes se encargaran de dar seguimiento al proceso
y determinar la responsabilidad del menor en el ilicito. Antes, durante y en el desarrollo del
proceso se les aplicaran normas penales especificas. Para ello es necesario que el joven sea
menor de edad en el momento en que se cometieron los hechos que revisten las caracteristicas

de delito.

Los jueces de adolescentes infractores son las autoridades a quienes les compete conocer las
causas en las que intervienen adolescentes en la comision de un delito, éstos seran los
encargadas de pronunciarse respecto a la responsabilidad penal y también en el caso de que
exista responsabilidad del tipo civil que se deriven de los actos o hechos concebidos por
personas cuyas edades estan comprendidas entre los 14 y los 18 afios, ademas de determinar

la ejecutoriedad y cumplimiento de la sentencia impuesta.

El objetivo de la investigacion, una vez iniciado el proceso de juzgamiento del adolescente
infractor, es determinar el nivel de participacion que tuvo el adolescente en la ejecucion del
ilicito del que se le estuviere acusando, y se busca identificar cuales fueron las circunstancias
en el ambiente social, familiar que influenciaron en la conducta del adolescente para cometer
el ilicito. Ademas, se buscard armar el perfil psicologico del adolescente para entender las
circunstancias que fueron las que le obligaron a transgredir la ley, definir su personalidad y

conducta frente a lo sucedido, de tal manera que el juez pueda determinar bajo estas bases qué
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tipo de medida socio — educativa es la mas adecuada para el caso que se encuentre en su
conocimiento, para lograr el acometido final que es lograr la reinsercién integral del menor a

la sociedad.

El tipo de medidas que se aplicaran a cada uno de los adolescentes infractores decididas por el
juez encargado de la causa seran impuestas de acuerdo a la responsabilidad implicada a cada
uno en el ilicito a fin de que puedan hacerse responsables ante la sociedad de sus infracciones.
Estas medidas pueden ser de diversos tipos y comprenden desde la amonestacion hasta el

internamiento en centros de rehabilitacion en régimen cerrado.

El Ministerio Fiscal velara por el respeto de los derechos que legalmente se reconocen a los
menores de edad. Para determinar el tipo de sancién se tomaran en consideracion el grado de
participacion y con ello el de responsabilidad que tiene el adolescente frente al hecho. Al
momento de fijarlas el Juez tomard en cuenta la edad del adolescente, las circunstancias
sociales, familiares e intereses de por medio que estuvieron involucrados para la ejecucion de
la accion que obligaron a que cometiera el ilicito. El test de personalidad realizado al
adolescente jugard un papel primordial en el desarrollo del proceso de juzgamiento, ya que
permitira tener un conocimiento amplio sobre como poder tratar el caso del menor al

momento de fijar una sentencia.

En el caso de que el adolescente infractor hubiere incurrido en algunos hechos delictivos, al
Ilevarse a cabo el juzgamiento de los mismos se le aplicaran una o varias medidas. Si dicha
conducta delictiva le hace responsable al adolescente de una o mas infracciones, o si fue
unicamente utilizada dicha accion como vehiculo para cometer otra més grave, se aplicara la

sancion a la infraccion que tenga mayor gravedad.
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Tanto leyes y normativas nacionales como las de caracter internacional firmadas entre
estados a través de tratados o convenciones, amparan las debidas garantias procesales del
adolescente infractor al momento de ser juzgado, y velan por el cumplimiento de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes para que no sean vulnerados por los estados,
irrespetando su calidad de inimputables o juzgandolos bajo el derecho penal para personas

adultas.

Una de las principales convenciones dedicada a la proteccion de los derechos de los menores
en el juzgamiento de las conductas antijuridicas de los adolescentes infractores es la
Convencién Sobre los Derechos de los Nifios (CDN), adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, en la que se establece garantias del tipo
penal y procesal que todo menor tiene acceso por derecho, y las que todos los estados estan
obligados a respetar y hacerlas cumplir por parte de los organismos de juzgamiento para

adolescente infractores.

A través de dicha Convencion se logr6 impulsar nuevos mecanismos que convertian al
menor no en simples instrumentos manipulables, o en algunos casos considerados como
ornamentos sociales que aparte de significar una cifra, eran considerados como sujetos
pasivos y sin derechos. La implementacion de estos mecanismos por parte de la Convencién
ayudd a que este panorama desolador para el menor se trasformara, logrando que nifios y
adolescentes sean vistos como personas activas, titulares de derechos y obligaciones ante la

sociedad.
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Por otro lado, se encuentran las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores
Privados de Libertad (Reglas de Riyadh, 1990) que determinan normas para la proteccion de
los menores privados de libertad; cuyos preceptos se encuentran correlacionados con los
derechos humanos y libertades fundamentales, buscando extinguir los efectos perjudiciales

producto de la detencién, fomentando de esta forma la integracion en la sociedad.

Hay que distinguir que dentro de nuestra legislacion, existen diferentes tipos de medidas que
son impuestas por el Juez al momento de fijar una sentencia al adolescente infractor, que
estdn contempladas en la gran mayoria de estos tratados y reglamentos internacionales de
proteccién al menor infractor. Estas medidas recogidas en nuestra legislacion son las

siguientes:

3.5.1 Medidas cautelares y las medidas de internamiento

De acuerdo a lo que se sefiala en el articulo 378 del Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, respecto a la aplicaciéon tanto de las medidas cautelares y las medidas de
internamiento, el fin que se busca al aplicar dichas medidas privativas de libertad al fijar una
sentencia, es asegurar la reinsercion a la sociedad del adolescente una vez haya sido
determinada la responsabilidad del mismo en el cometimiento del ilicito. Cada una de esas
medidas se daran bajo vigilancia en centros de rehabilitacion para adolescentes y demas

centros especializados para el tratamiento de menores.

Cada uno de estos centros en donde se procederan a cumplir dichas medidas, se encontraran
divididos en modulos especiales adecuados a la edad, grado de madurez y principalmente a

cumplir tanto necesidades basicas como educacionales, a través de talleres educacionales y
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tratamiento psicologico especial, que se les imparte en estos centros en busca de rescatar sus
habilidades que podran hacerlos entes productivos en la sociedad, ademas que deberan ser
centros en los que se procurara favorecer el contacto con la familia del menor, mejorando y
fortaleciendo los lazos familiares para que el menor se sienta respaldado y comprendido y se
pueda llegar a subsanar resentimientos que desencadenaron ese comportamiento antisocial.
Dentro de estos establecimientos se determinaran los permisos ordinarios y extraordinarios de

los que puede disfrutar el nifio, nifia o adolescente internado.

Segun lo dispuesto en nuestra legislacion, respecto al tratamiento del adolescente infractor,
éste deberd ser internado en el centro mas adecuado para el cumplimiento de la medida
impuesta, y para la designacion del mismo se tomara en cuenta la ubicacién del domicilio del

menor, ya que este centro debera estar cercano al de su domicilio.

Se podra dar la opcion de traslado a otro centro distinto de los anteriores, siempre y cuando se
lo solicite para salvaguardar el bienestar del menor, este se va a realizar previa autorizacién en

la se reitere la aceptacion del juez de menores que haya dictado sentencia.

En todos los casos en los que los menores se encuentren privados de su libertad cumpliendo
medidas impuestas en su sentencia, se les respetard sus derechos sin ser privados de su
alimentacidn diaria, educacion continua, no podran ser incomunicados ni negarsele su derecho
a visitas por parte de sus familiares, sobre todo se respetara su dignidad y se salvaguardara su

bienestar al ser un grupo vulnerable.
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Respecto del internamiento en régimen cerrado:

De acuerdo al articulo 379, numeral 4 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, a
todos los menores que se les haya interpuesto esta medida de internamiento institucional,
tendran que cumplirla en los centros de rehabilitacion especializados para menores, en los que
se realizaran todas sus actividades diarias conjugadas con un régimen de trabajo social,
talleres educacionales y demas actividades recreacionales hasta que cumplan la condena
establecida en su sentencia. La aplicacion de la medida de privacion de libertad se efectuara

siempre y cuando se haya observado el uso de violencia, alevosia o intimidacion.

En el caso de que se le fijara la pena maxima al menor con una duracién de 5 afios por la
comision de un delito, por su gravedad o por reincidencia del mismo, y al momento de fijarla
este tuviera 16 afios cumplidos, la duracion de esta medida sera complementada por otra

medida de libertad vigilada con asistencia educativa hasta un maximo de otros 5 afios.

Respecto del internamiento en régimen semiabierto:

Los menores que estuvieren sometidos a este tipo de medida deberan cumplirla en un centro
de internamiento, pero todas las actividades diarias tanto de educacion, laborales o de ocio las
realizaran fuera de los centros, siempre bajo la vigilancia de la autoridad competente. Esta
medida se puede combinar con la aplicacion de medidas socio-educativas, como por ejemplo

actividades de labor comunitaria.
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Respecto del internamiento en régimen abierto:

Con respecto a la aplicaciéon del internamiento en régimen abierto, el menor al que se le
impone esta medida debera ingresar al centro de internamiento que se le hubiere designado y
cumplir con su internamiento el tiempo que dure su sentencia, dentro del centro debera
cumplir con los programas y regimenes del mismo acogiendose a todas las actividades de
proyecto socio-educativo realizando servicios a la comunidad, estas no intervendran con sus

actividades de estudio o laborales.

Respecto del internamiento terapéutico:

En los denominados centros de internamiento terapéutico se realiza una atencién educativa
especializada para los menores que padecen anomalias o alteraciones psiquicas, dependencia

de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o sustancias psicotropicas.

Respecto del tratamiento ambulatorio:

El menor al ser ingresado dentro de este tipo de programa recibira asistencia adecuada para el
tratamiento de desequilibrios del tipo psicolégico, mental, animico, dependencias de drogas,
casos de alcoholismo que se pudieren presentar. Este tendra que realizar visita ocasional al
centro de rehabilitacion las veces que se hubieren determinado por el juez, o las que sean
requeridas por parte de los especialistas que se encuentran en conocimiento del caso del

menor.

Respecto de la medida de asistencia a un centro de dia:
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La aplicacion de esta medida consiste en que el menor siga en su domicilio habitual y acuda a
un centro, donde realizan actividades de apoyo, educativas, formativas, laborales o de

recreacion.

Respecto a la aplicacion de la medida de permanencia de fin de semana:

Al menor que se le hubiere interpuesto esta medida debera ser obligado a permanecer en un
centro de rehabilitacion o en su domicilio por horas entre la tarde o noche del viernes hasta la
noche del domingo, se exceptuara el tiempo que estos deberan estar cumpliendo sus labores
con la comunidad cumpliendo las medidas socio-educativas que el juez les haya impuesto.
Esta medida sera Unicamente aplicable por un cierto tiempo determinado que los cumplira
unicamente los fines de semana, y que seran fijadas por el juez, siempre y cuando lo que se

hubiera cometido por parte del menor no fuera una falta grave.

Respecto a la implementacion de la denominada libertad vigilada:

Esta medida es aplicada con el fin de llevar un registro con respecto a las actividades diarias
que realiza el menor adolescente al que se le ha interpuesto esta medida, se le practicara un
seguimiento sobre su asistencia a su centro de educacion o su lugar de trabajo. Durante este
tiempo los ayudaran a equilibrar su grado de estabilidad emocional para enfrentar todas las
circunstancias o factores que influyeron en su comportamiento para que cometieran la

infraccion.
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La imposicion de esta medida obliga al menor adolescente a cumplir con las medidas socio-
educativas que sefiala la entidad publica o el profesional encargado de su seguimiento, de
igual manera deberd mantener con el mismo las entrevistas establecidas en el programa vy, en
su caso, las reglas de conducta que el juez en conocimiento de su causa le hubiere impuesto al

fijar su sentencia.

Las reglas que acomparfian a esta medida, que deben ser cumplidas por el menor consisten en:

1. Cumplir regularmente con la asistencia al centro docente donde se encuentre
realizando sus estudios, y en caso de que no asistiere debera justificar las faltas ante el
Juez que conoce de su causa. De igual manera deberd ser participe de todos los
programas del tipo formativo como educativos, culturales, deportivos, laborales o
afines a los mismos para que se encuentren con mayor seguridad para asumir sus
responsabilidades y aporte a la sociedad.

2. Se le encuentra negada la asistencia a ciertos lugares o establecimientos de
espectaculo el tiempo que dure esta medida.

3. El menor estara obligado a residir y a tener un domicilio fijo mientras dure el tiempo
de la imposicion de esta medida.

4. La prohibicién de ausentarse del lugar de residencia sin autorizacion previa.

5. El menor esta obligado a presentarse ante el Juzgado de Menores o profesional que se
designe para informar de las actividades realizadas y justificarlas.

6. Tambien se consideraran algunas otras condiciones, prohibiciones y obligaciones que
no atenten en contra de la dignidad del menor y que se crean convenientes aplicar por

parte del Juez, para conseguir la reinsercion del menor a la sociedad.
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Respecto de la medida de convivencia con otras personas, familia o grupo educativo:

La aplicacion de esta medida busca la reinsercion social adecuada del menor, compartiendo
en varios ambientes para que pueda sentirse acoplado, y mejorar las relaciones interpersonales
del menor. Los centros y lugares donde se van a llevar este tipo de programas deben ser
seleccionados adecuadamente y especializados para el tratamiento de menores. La aplicacion

de esta medida durara el tiempo que el Juez considere conveniente.

Respecto a las prestaciones en beneficio de la comunidad:

Esta medida est4 enfocada a realizar actividades sociales en beneficio de los mas necesitados,
como indigentes o0 personas que se encuentre viviendo en circunstancias precarias.

El tiempo que duraran estas prestaciones sociales de servicio en la comunidad no puede
superar las 100 horas, salvo en el supuesto de los adolescentes mayores de 16 afios y siempre
gue los mismos se hubiesen cometido con violencia, intimidacion o con grave riesgo para la

vida de las personas, en cuyo caso se les podran imponer prestaciones de hasta 200 horas.

Respecto a la aplicacion de la privacion de licencias administrativas:

Esta medida se la aplicara Unicamente cuando las acciones que hubiera cometido el menor
hayan sido calificadas como meras faltas. Las prohibiciones que se establecen dentro de esta
medida consisten en la privacion del permiso de conducir vehiculos a motor, o del derecho a
obtenerlos, licencias administrativas para ejercer la caza y para el uso de cualquier tipo de
arma. De igual manera esta medida durara el tiempo que se haya establecido para el

cumplimiento de la sentencia.
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Respecto a la aplicacion de la medida de inhabilitacién absoluta:

Al aplicar esta medida el menor estara privado de sus honores, empleos y cargos publicos, de
igual manera se le realizara una declaracion de incapacidad para que no pueda acceder a los

mMismos.

En el caso del Ecuador

En el caso de nuestro pais el sistema penal juvenil tiene sus bases fundadas en la justicia
retributiva, en la que se usa la coercion como medio de solucion del conflicto. Para el caso de
menores las sentencias seran fijadas de acuerdo al grado de responsabilidad que ellos hayan
tenido en el cometimiento de la infraccion, ademas que se observara la gravedad del delito

para determinar qué tipo de infraccion se le impondra.

El proceso de juzgamiento de adolescentes infractores de acuerdo a lo que se establece en el

articulo 340 se divide en las siguientes etapas:**

1. Instruccion.
2. Evaluacion y Preparatoria de Juicio.

3. Juicio.

Antes de dar inicio a la investigacion previa, segun se determina dentro del articulo 342 del

Caodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, el fiscal podra investigar los hechos que por

** Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, Art. 340. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Fiel
Magister 7.2, Copyright 1998-2006, Actualizacion 2014. Ley 2002-100, Registro Oficial 176 de 4 febrero del
2014.
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cualquier medio lleguen a su conocimiento en el que se presuma la participacion de un
adolescente, la duracion de esta etapa no podra ser superior a cuatro meses en los delitos
sancionados con pena privativa de libertad de hasta cinco afios, ni de ocho meses en aquellos

sancionados con pena superior a cinco anos.

Transcurridos los plazos sefialados, el fiscal, en el plazo de diez dias, ejercera la accion penal
o0 archivara la causa, y en caso de no hacerlo, dicha omision se considerara como infraccion
leve de acuerdo con el Codigo Organico de la Funcién Judicial. Dentro de los plazos previstos
para la investigacion, el fiscal solicitara al juzgador competente sefiale dia y hora para la
audiencia de formulacién de cargos, siempre que existan los elementos suficientes. La
audiencia de formulacion de cargos se desarrollard de acuerdo con las reglas del Codigo

Organico Integral Penal.

Existen algunos casos en los que el proceso de juzgamiento del adolescente infractor se
efectian de manera diferente, respecto al tiempo en el que se lo realiza y considerando la
valoracion mental del menor; es decir, en los casos en que este padeciera un cierto grado de
discapacidad mental. Es asi que a continuacion del articulo 342 del Cédigo Organico de

Nifios y Adolescentes, se determina lo siguiente:*

e Casos de delitos flagrantes
En este tipo de casos, de acuerdo al articulo 342-a, la audiencia de calificacion de flagrancia
se la efectuara dentro de las veinticuatro horas desde que tuvo lugar la aprehension, se

realizara la audiencia oral ante el juzgador competente, en la que se calificara la flagrancia y

** Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, Art. 385. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Fiel
Magister 7.2, Copyright 1998-2006, Actualizacion 2014. Ley 2002-100, Registro Oficial 176 de 4 febrero del
2014.
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la legalidad de la aprehension. El fiscal formulard cargos y de ser pertinente solicitara las

medidas cautelares y de proteccion que el caso amerite.

e (Caso de trastorno mental
Este es un caso especial en el que si el adolescente infractor padeciere algin tipo de
trastorno mental, permanente o transitorio, al momento de cometer la infraccion, éste no seré
responsable penalmente, empero, sera el juzgador competente quien dictard una medida de
seguridad proporcional, previo informe psiquiatrico de un profesional designado por el fiscal.
De acuerdo al articulo 342-b, el juzgador competente mantendré la ejecucion de la medida
impuesta o decretara su revocatoria, de oficio o a peticion de parte, en audiencia, con informe

de un médico psiquiatra designado para el efecto.

Con respecto a la etapa de instruccion, el tiempo que durard sera de cuarenta y cinco dias,
que comenzaran desde la fecha de la audiencia de formulacion de cargos. La etapa de
instruccion para casos de delito flagrante no podra extenderse mas de 30 dias .Si se diera el
caso de existir la participacion dentro del hecho delictivo de otro adolescente, el fiscal se
encargara de solicitar una audiencia para la vinculacion de éste al proceso. La instruccion
podrd mantenerse abierta por un plazo de veinte dias contados a partir de la audiencia de

vinculacion, ésta se efectuara con la presencia tanto del adolescente como la de su defensor.

Una vez concluida la etapa de instruccidn, si se suscitara el caso de que no se hubiera podido
determinar la culpabilidad o el grado de responsabilidad o de participacion que el adolescente
haya tenido en el cometimiento del delito, el fiscal deberd emitir un dictamen abstentivo de
manera escrita, debidamente motivado, dentro del cual también se solicitard al juzgador

competente que dicte sobreseimiento en un plazo de cinco dias, en cuyo caso cualquier
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medida que se haya impuesto contra el adolescente deberd ser revocada. Caso contrario,
cuando se llegara a comprobar la existencia de este hecho y se vincule al adolescente como
participe de dicha accion delictiva, se deberd solicitar inmediatamente al juez competente
sefiale el dia y la hora para efectuarse la audiencia de evaluacién y preparatoria de juicio, en la

que el fiscal emitira su dictamen acusatorio contra el adolescente infractor.

En la siguiente etapa se determinara el grado de responsabilidad del adolescente infractor
frente al hecho delictivo a través de la presentacion de pruebas. Es asi que en la etapa de
audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio, segun lo que se establece en el articulo 356
del Cddigo Organico de la Nifiez y de la Adolescencia, se desarrollara de conformidad con las

siguientes reglas:*®

1. Instalada la audiencia, el juzgador solicitara a los sujetos procesales se pronuncien sobre los
vicios formales respecto de lo actuado. De ser pertinentes, se subsanaran en la misma
audiencia.

2. El juzgador resolvera sobre cuestiones de procedibilidad, prejudicialidad, competencia y
cuestiones de procedimiento que pueden afectar la validez del proceso. La nulidad se
declarard siempre que la omision pueda influir en la decisién del proceso o provoque
indefension. Toda omision hara responsable a los juzgadores que en ella incurren, quienes
seran condenados en las costas respectivas.

3. El juzgador concedera la palabra a la fiscalia para que exponga los fundamentos de su

acusacion. Luego intervendra la victima, de estar presente y el defensor del adolescente.

% Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, Art. 356. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Fiel
Magister 7.2, Copyright 1998-2006, Actualizacion 2014. Ley 2002-100, Registro Oficial 176 de 4 de febrero del
2014.
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4. En esta audiencia se podra presentar propuestas de conciliacion, suspension del proceso o
remision.
5. Concluida la intervencion de los sujetos procesales, si no hay vicios de procedimiento que
afecten la validez procesal, continuara la audiencia, para lo cual las partes deberan:

e Anunciar las pruebas que seran presentadas en la audiencia de juicio.

e Solicitar la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba.

Una vez terminado con estas diligencias, dentro de esta etapa se sentaran las razones de todo
lo actuado en la audiencia y la respectiva resolucion.

La audiencia de juicio se sustentara sobre la base de la acusacion fiscal, esta se llevara a cabo
con la presencia del adolescente con su defensor privado o publico y el fiscal de adolescentes.
La defensa de cada parte tendra derecho de exponer sus alegatos, antes de que se exponga la

practica de pruebas.

La sentencia contendra la decision del Juez de adolescentes infractores; dentro de la cual por
escrito se mencionara la existencia del ilicito, el tipo de infraccion que se cometio y la
responsabilidad de éste en el cometimiento, ademas, se establecera la medida socioeducativa

que se le ha impuesto y la reparacion a la victima, si se diere el caso.

Una vez ejecutoriada la sentencia se debera aplicar las medidas socioeducativas, excepto en
los casos de adolescentes que se encuentren en estado de gestacion y adolescentes que sufran
de problemas mentales, a quienes no se les podréa privar de su libertad. Estas medidas seran de
caracter educativo, y dependiendo del tipo de infraccion que se hayan cometido sera
interpuesta la medida; es asi que para los casos de contravenciones y delitos se dispone lo

siguiente:
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Para el caso de contravenciones, se aplicara medidas socioeducativas tales como la
amonestacion y el llamado de atencion de sus padres; estas se complementaran con otras
medidas como la imposicion de reglas de conducta de uno a tres meses, orientacion y apoyo

psico socio familiar de uno a tres meses, y servicios a la comunidad de hasta cien horas.

Para el caso de los delitos, de acuerdo al articulo 385 del Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, las medidas socioeducativas aplicables a los delitos sancionados en el Codigo

Organico Integral Penal son:*’

1. Para los casos de delitos sancionados con pena privativa de libertad de mas de un mes
hasta cinco afios, se aplicara la medida de amonestacion y una o mas de las siguientes
medidas:

e Imposicion de reglas de conducta de uno a seis meses.

e Orientacion y apoyo psico socio familiar de tres a seis meses.

e Servicios a la comunidad de uno a seis meses.

e Libertad asistida de tres meses a un afio.

e Internamiento domiciliario de tres meses a un afio.

¢ Internamiento de fin de semana de uno a seis meses.

e Internamiento con régimen semiabierto de tres meses a un afio.

2. Para los casos de delitos sancionados con pena privativa de libertad superior a cinco
afios y hasta diez afios, se aplicara la medida de amonestacién y una de las siguientes
medidas:

e |Internamiento domiciliario de seis meses a un afio;

*” Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, Art. 385. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Fiel
Magister 7.2, Copyright 1998-2006, Actualizacion 2014. Ley 2002-100, Registro Oficial 176 del 4 de febrero del
2014.
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e Internamiento de fin de semana de seis meses a un afo;
e Internamiento con régimen semiabierto de seis meses a dos afios; y,

e Internamiento institucional de uno a cuatro afios.

Para los casos de delitos sancionados con pena privativa de libertad superior a diez afios, se
aplicara la medida de amonestacion e internamiento institucional de cuatro a ocho afos.
Adicionalmente y seis meses antes de concluir esta medida socioeducativa, se realizard una
evaluacion integral que determinard la necesidad de seguimiento y control de hasta dos afios
posteriores al cumplimiento de la medida. Para los casos de delitos contra la integridad sexual
y reproductiva, el juzgador especializado en adolescentes infractores impondrd ademas la
obligacion de que el adolescente asista a programas de educacion sexual, dentro del

tratamiento de las medidas socioeducativas.*®

Es necesario entender que los adolescentes no son adultos pero tampoco dejan de ser nifios,
asi que el Estado estda llamado a prestar atencion prioritaria al momento de tratar de
reinsertarlos a la sociedad con la aplicacion de un sistema de justicia restaurativa al momento
de dar una sentencia. El tratamiento coercitivo con medidas represivas que generen mas
violencia o resentimiento de parte del adolescente a la sociedad, no resuelve el caso de
inseguridad ni reduce el indice delincuencial producido en mayor escala por adolescentes. La
aplicacion de la mediacion penal seréd beneficiosa y evitard tomar medidas como la privacion

de libertad en centros de rehabilitaciéon del adolescente infractor.

** Cadigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, Art. 385. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Fiel
Magister 7.2, Copyright 1998-2006, Actualizacion 2014. Ley 2002-100, Registro Oficial 176 de 4 febrero del
2014.
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CAPITULO IV

4. APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION
PENAL PARA ADOLESCENTES EN EL ECUADOR.

4.1 Problemas de los métodos utilizados para rehabilitacion de adolescentes infractores.

A lo largo de la ultima década y en la actualidad se han venido dando criticas en cuanto a la
persecucion del ilicito ya que no satisface las expectativas de la victima al ser el afectado
directo y también por parte de las personas que se encuentran cumpliendo su pena en las
carceles, razon por la que se ha podido evidenciar entre los ciudadanos la insatisfaccion
respecto al manejo de la justicia penal en el pais, generdndose de este modo la existencia de
inseguridad penal a la falta de una justicia eficiente, de esta manera dentro del enfoque social
se ha producido una deslegitimizacion del sistema penal. Se debe ademas mencionar, la
existencia de la vulneracion de los derechos humanos de las personas privadas de su libertad
en las carceles y deméas centros de detencién y principalmente el no cumplimiento de las
garantias constitucionales que consagran que la finalidad de esta medida es buscar la

rehabilitacion del reo y no para el abuso y castigo del mismo.

Ahora la idea de fijacién de la pena es igual a resolver el conflicto, no se trata de medir el
nimero de causas despachadas para suponer que el sistema funciona, ya que la medida
tomada a partir de la privacion de libertad no busca la resocializacion si no que fomenta el
resentimiento social en esta persona aumentando su conducta transgresora y mas aun

tratdndose de casos de adolescentes infractores.
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Si se sigue manteniendo la misma linea de aplicacion y solucion de conflictos dentro del
Sistema Judicial Ecuatoriano, para el caso del tratamiento del adolescente infractor en
conflicto con la ley, las Unicas soluciones que se daran al conflicto se basaran en un simple
tratamiento estatal tradicional que se enfocara Unicamente a resolver el conflicto lo que
implica un cierto grado de violencia a partir de la aplicacién de mas violencia, lo que conlleva
al internamiento del adolescente en lugares que no cumplen el fin de rehabilitacion sino méas
bien se provoca un incremento de la delincuencia. A demas que bajo este parametro los
implicados depositaran en otro el poder de solucionar el conflicto, y muchas veces ninguna de
las partes queda satisfecha con el resultado. Asi el conflicto existente producto del ilicito
cometido queda abierto y el infractor no asume la responsabilidad por los propios actos y la
victima sigue siéndola es decir seguimos revictimizandola. Lo U(nico que logramos
manteniendo esta linea de sistema en la penalizacion de los adolescentes infractores es crear
en ellos un resentimiento social que les ensefiara a dar lo que aprendieron a recibir,
aumentando los niveles de violencia en este grupo, fomentando de esta manera la

delincuencia juvenil.

Es imposible no sentir la sensacion de impunidad cuando el ilicito es cometido por un
adolescente. La sociedad aun mantiene la creencia de que estos envés de recibir una
rehabilitacion para su reinsercion se tardan mas en entrar en los centros de rehabilitacion de
menores que en salir de estos y es por estos antecedentes que algunos jovenes infractores

piensan que no les va a pasa nada luego de cometer el ilicito.

Es asi que la aplicacion de otros medios alternativos de solucion de conflictos en el
tratamiento de adolescentes infractores como la mediacion, brinda la posibilidad de

desentrafiar la idea de impunidad que se genera alrededor del tratamiento del adolescente
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infractor, ya que el camino que se necesita seguir para mejorar estos problemas no es la
dureza ni rigor en la penas; ni negar que se produjo el delito, sino buscar medios alternativos
en los que se busque que se asuma la responsabilidad que corresponde en el conflicto, este al
asumir su responsabilidad llegue a pedir disculpas, llegue a reconocer la dimension de las
consecuencias dafiosas de sus actos producto del delito cometido, y que se llegue a reparar en
lo posible el dafio causado, con la finalidad de que restauren los vinculos, no solo entre las
partes involucradas en el conflicto, sino especialmente entre el infractor y la sociedad en la
que vive, con las pautas de convivencia establecidas y entre la victima y esa misma sociedad,

reforzando el sentido de pertenencia de su sistema de justicia.

En el caso de adolescentes infractores la historia del aumento del indice de reincidencia se
repite, aun siendo considerado un grupo vulnerable en la Constitucion, se evidencia una falta
grave a las garantias al momento de la imposicién de las penas y sanciones, ademas que
lastimosamente los centros de rehabilitacion donde se cumplen estas penas no gozan de una
infraestructura y sistema de rehabilitacion adecuado para la reinsercion de los adolescentes en
la sociedad. La gran mayoria de ellos, al recuperar su libertad vuelven a cometer delitos de
igual o mayor gravedad que el anterior, ya que los centros de rehabilitaciéon no cumplen con
las exigencias previstas en el Caodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia para una verdadera
rehabilitacion e insercion social de los menores infractores, evidencidndose que no se cumple
con las atenciones que se debe tener, para el adecuado tratamiento de este grupo vulnerable,

como lo consagra la Constitucion.

4.2 Ambito de aplicacion de la mediacion, respecto al analisis del Cadigo Organico

Integral Penal.
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Dentro del marco normativo del COIP, se ha establecido en el articulo 663 la implementacion
de la figura de la conciliacion como un método alternativo de solucién de conflictos en
materia penal la cual se rige bajo los principios de voluntariedad de las partes, neutralidad ,
confidencialidad, imparcialidad, legalidad y el mas importante el de equidad , con el que se
busca llegar a traves de un acuerdo voluntario entre las pates a la solucion del conflicto dando

de esta manera por terminado el proceso penal.

Con respecto a la consideracion de los medios alternativos de solucién de conflictos, la
Constitucion en su  Art. 190 de la Constitucion establece: “Se reconoce el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos
procedimientos se aplicarén con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se

pueda transigir™®,

Bajo estos preceptos constitucionales de acuerdo al COIP se considerara
a los casos de delitos sancionados con pena méaxima privativa de libertad de hasta cinco afios,
delitos de transito que no tengan resultado de muerte y delitos contra la propiedad cuyo monto
no exceda de treinta salarios basicos unificados del trabajador en general como de materia
transigible para poder ser resueltos a través de acuerdos de conciliacion, el plazo méximo para
cumplir con este acuerdo es de 180 dias. Como se puede observar en el analisis de esta
normativa respecto a los delitos en los que es factible aplicar esta medida se ha considerado
tomar en cuenta el factor efecto que en si encierra el resultado final de la falta cometida,
tomandose en cuenta los casos en los que la conducta o acto producido causen un conflicto
grave al bien juridico protegido pero cuyas consecuencias finales no hayan causado peligro

relevante o lesiones que terminen produciendo la muerte o los casos en los que se

configuren al delito circunstancias agravantes del mismo.

* Constitucion de la Repdblica del Ecuador, Art. 190. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Fiel Magister
7.2, Copyright 1998-2006, Actualizacién 2014. Ley 2002-100, Registro Oficial 449 del 20 de octubre del 2008.
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De acuerdo al COIP, unicamente se podra optar por esta medida antes y durante el periodo de
instruccion fiscal, entendiéndose de esta manera que se encontraria excluida la etapa de
evaluacion y la preparatoria de juicio, es decir, no se realizaria el auto de Ilamamiento a
juicio, ya que esta por sobreentendido que en este tipo de delitos no existiria por parte del
fiscal un dictamen acusatorio directamente, y por lo tanto no se llegaria a abrir la etapa de

juicio ya que se aplicaria la figura de la conciliacion entre las partes.

La nueva normativa consagrada dentro del Cédigo Organico Integral Penal (COIP) ampara la
aplicacion de una justicia restaurativa al integrar a las medidas alternativas para la solucion de
controversias, estas consideraciones se encuentra en el Art. 78 de la Constitucion que indica:
“Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les garantizara su
no revictimizacion, particularmente en la obtencion y valoracién de las pruebas, y se las
protegera de cualquier amenaza u otras formas de intimidacion. Se adoptaran mecanismos
para una reparacion integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los
hechos y la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y

>0 o5 decir, que las personas victimas de los delitos

satisfaccion del derecho violado...
considerados como aplicables para el ejercicio de la conciliacion como lo establece en el Art.
663 del COIP se rigen bajo este principio constitucional. Se puede apreciar que pueden ser
sujetas a solucion a través de la conciliacion segun las consideraciones establecidas dentro del
COIP, la mayoria de contravenciones, ya que el legislador a considerado el efecto, es decir, el
resultado de la accion y al ser estas producto de hechos eventuales que producen un efecto
inmediato y directo respecto a la integridad y patrimonio de la persona afectada como en el

caso de las victimas de accidentes de transito estas una vez valorado su caso podran recurrir a

esta figura para poder solucionar el conflicto. La conciliacion como medida alternativa de

*° Constitucién de la Republica del Ecuador, Art.70. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Fiel Magister 7.2,
Copyright 1998-2006, Actualizacion 2014. Ley 2002-100, Registro Oficial 449 del 20 de octubre del 2008.
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solucion de conflictos dentro del ambito penal a empezado a considerar a la victima como
parte activa del proceso a la que se le debe garantizar la opcion de una justicia restaurativa en
la que se busca no la revictimizacion de la misma si no que se le reconozca el dafio y que se
le indemnice por el mismo, ademas, que con el nuevo COIP, se le reconoce muchos derechos
principalmente la de recibir una agil y adecuada atencion garantizando el derecho de

seguridad de la victima.

Ademas que es importante mencionar que con el COIP se establecen disposiciones
reformatorias al Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, asi tenemos el caso del inciso
primero del articulo 345, que fue modificado respecto a la conciliacion estableciendo que: “
El fiscal podra promover la conciliacion siempre que el delito sea sancionado con penas
privativas de libertad de hasta diez afios”* de igual manera el articulo 347 fue sustituido, con
respecto a la conciliacion promovida por el juzgador considerando que: “ El juez competente
podra promover un acuerdo conciliatorio, siempre que el delito sea sancionado con penas

privativas de libertad de hasta diez afios™*.

Es decir, que esta etapa se podra realizar en el
caso de conflictos de adolescentes infractores por impulso del fiscal y de igual manera a
través del juez competente en la etapa de audiencia de evaluacion y en la preparatoria de
juicio, al considerarse el acuerdo entre la partes, este debe constar dentro de una acta.
Ademas, que se agrega en el articulo 348-a, a la mediacion como una via mediante la cual se
pueda asegurar la reparacion del dafio causado a la victima por parte del infractor, segundo
que a través de esta se llegue a una resolucién que ponga fin a la controversia surgida por el
hecho ilicito y tercero que siendo un proceso mas humanista contribuya a la rehabilitacion

del infractor y mas adn en los casos de adolescente infractor. De igual manera se observa que

el factor determinante para que se pueda someter a resolver un delito a traves del proceso de

* Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, Art. 347. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Fiel
Magister 7.2, Copyright 1998-2006, Actualizacion 2014. Ley 2002-100, Registro Oficial 176 de 4 febrero del
2014.

** Ibidem.
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mediacion es la falta de reincidencia. Es necesario entender que no se puede caer en riesgos
como la reincidencia ya que siendo el caso el infractor se someteria a la mediacion
unicamente pensando en obtener una sentencia menor a la que se le hubiera interpuesto si

hubiese sido juzgado a través de la justicia ordinaria.

Al aplicar la mediacién penal, evidentemente nos encontramos frente a delitos y
contravenciones, siendo necesario determinar los tipos penales del que pueden ser resueltas
aplicando este proceso. De cierta manera hay que delimitar su aplicacion respecto a las demas
ramas del derecho donde también se la practica como la civil, laboral y mercantil, mas adn si

consideramos que la practica de la mediacion en el ambito penal es nueva en nuestro pais.

Hay que tener en cuenta que con las Gltimas reformas en materia penal establecidas en el
nuevo Codigo Organico Integral Penal, especificamente en su articulo 662, se regula la
aplicacion de mecanismos alternativos de solucion de conflictos para resolver asuntos en
materia penal, estableciendo a la conciliacion como el mecanismo alternativo que se aplicara
en delitos cuya pena privativa de libertad no sea mayor a cinco afios, delitos de transito que no
tenga como consecuencia la muerte de la victima, y en delitos contra la propiedad cuyo monto

no exceda de treinta salarios basicos unificados del trabajador en general.

El articulo 662 del COIP, establece las siguientes reglas para someterse a este procedimiento
alternativo®:
1. Consentimiento libre y voluntario de la victima, del procesado. Tanto la victima como el

procesado podran retirar este consentimiento en cualquier momento de la actuacion.

* Codigo Organico Integral Penal, Art. 662. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Fiel Magister 7.2,
Copyright 1998-2006, Actualizacion 2014. Registro Oficial 180, 10 de febrero del 2014.
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2. Los acuerdos que se alcancen deberan contener obligaciones razonables y proporcionadas

con el dafio ocasionado Y la infraccion.

3. La participacién del procesado no se podra utilizar como prueba de admision de

culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores.

4. El incumplimiento de un acuerdo no podra ser utilizado como fundamento para una

condena o para la agravacion de la pena.

5. Los facilitadores deberan desempefiar sus funciones de manera imparcial y velar porque la

victima y el procesado actlien con mutuo respeto.

6. La victima y el procesado tendran derecho a consultar a una o un defensor publico o

privado.

En el articulo 665 se incluye las reglas respecto a las cuales se sustanciara el proceso de

conciliacion en materia penal, estableciendo lo siguiente:*

1. La victima y la persona investigada o procesada presentaran ante la o el fiscal la peticién

escrita de conciliacion que contendran los acuerdos.

2. Si el pedido de conciliacion se realiza en la fase de investigacion, la o el fiscal realizard un
acta en el que se establecera el acuerdo y sus condiciones, y suspendera su actuacion hasta
que se cumpla con lo acordado. Una vez cumplido el acuerdo se archivara la investigacion de

acuerdo con las reglas del COIP.

3. Si el investigado incumple cualquiera de las condiciones del acuerdo o transgrede los

plazos pactados, la o el fiscal revocara el acta de conciliacion y continuara con su actuacion.

* Codigo Organico Integral Penal, Art. 665. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Fiel Magister 7.2,
Copyright 1998-2006, Actualizacion 2014. Registro Oficial 180, 10 de febrero del 2014.
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4. Si el pedido de conciliacion se realiza en la etapa de instruccion, la o el fiscal sin mas
tramite solicitara a la o al juzgador la convocatoria a una audiencia en la cual escuchara a las
partes y aprobara la conciliacion. En la resolucion que apruebe el acuerdo ordenarad la
suspension del proceso hasta que se cumpla con lo acordado, y el levantamiento de las

medidas cautelares o de proteccidn, si se dictaron.

5. Cumplido el acuerdo, la o el juzgador declarara la extincion del ejercicio de la accion penal.

6. Cuando la persona procesada incumpla cualquiera de las condiciones del acuerdo o
transgreda los plazos pactados, a pedido de la o el fiscal o de la victima, la o el juzgador
convocara a una audiencia en la que se discutira el incumplimiento y la revocatoria de la

resolucion de conciliacion y la suspension del procedimiento.

7. En caso de que, en la audiencia la o el juzgador llegue a la conviccion de que hay un
incumplimiento injustificado y que amerita dejar sin efecto el acuerdo, lo revocara, y ordenara

que se continue con el proceso conforme con las reglas del procedimiento ordinario.

8. El plazo méximo para cumplir con los acuerdos de conciliacion sera de ciento ochenta dias.

9. Durante el plazo para el cumplimiento de los acuerdos de conciliacion se suspendera el
tiempo imputable a la prescripcion del ejercicio de la accion penal, y los plazos de duracion

de la etapa procesal correspondiente.

10. No se admitira prdrroga del término para cumplir el acuerdo.

11. Revocada el acta o resolucion de conciliacion no podra volver a concedérsela.

Es necesario precisar que, no todos los casos pueden ser resueltos a través de un proceso de

mediacion, y tampoco las personas que intervienen en un hecho delictivo se encuentran
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predispuestas a someterse al mismo. Por lo que la mediacidén no es un mecanismo que pueda

resolver todo tipo de delito.

4.2.1 Tipos penales susceptibles de mediacion

En este punto trataremos de establecer en qué tipo de delitos es factible la aplicacion de la

mediacion penal.

Dentro de nuestro Cddigo Organico Integral Penal, se establece una clasificacion de las
infracciones separandolas en delitos y contravenciones. Las contravenciones si bien son
infracciones penales, su gravedad es mucho menor que los hechos ilicitos consideraos como
delito. Es por esta caracteristica que en el COIP, se da mayor cabida la posibilidad de que se
pueda aplicar el principio de oportunidad en este tipo de casos a través de la insercidn dentro
de su marco normativo de medios alternativos de solucion de conflictos, ademas que hay que
agregar que las Gltimas reformas realizadas en materia penal dan cabida a la practica de la

conciliacion en los siguientes casos:*

1. Delitos sancionados con pena maxima privativa de libertad de hasta cinco afios.
2. Delitos de transito que no tengan resultado de muerte.
3. Delitos contra la propiedad cuyo monto no exceda de treinta salarios basicos

unificados del trabajador en general.

* Codigo Organico Integral Penal, Art. 662. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Fiel Magister 7.2,
Copyright 1998-2006, Actualizacion 2014. Registro Oficial 180, 10 de febrero del 2014.
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Es claro que integrando figuras como la conciliacion y la mediacion en materia penal el
Estado cede parte de su tutela a las victimas que son los que se encuentran directamente
perjudicados por el efecto del ilicito cometido, ya que al ejercer el principio de oportunidad
estas tendran la posibilidad de decidir respecto a que medida optar en materia penal para

poder dar solucion a su conflicto.

Es importante determinar qué tipo de delitos pueden ser sometidos a este proceso ya que no es
adecuado el hecho de estar estableciendo caso por caso cuales pueden ser susceptibles a

mediacion.

La aplicacion de la mediacion seria mas favorable en los casos en los cuales es mas factible
proceder con la reparacién del dafio, como es el caso de los delitos contra la propiedad en los
supuestos de hurto, casos de abigeato, robo, dafios a la propiedad entre otros en los que puede
ser factible la posibilidad de aplicar esta figura después de analizar el efecto de los resultados
producto del delito en contra del bien juridico transgredido, antes que el tipo. Es asi que en los
casos de delitos graves la practica de la mediacién se dificulta ya que por las caracteristicas de

estos delitos no dan cabida a la reparacion.

Hay que tomar en cuenta, que no Unicamente basta determinar qué tipos de delitos son
factibles para someter a mediacion, sino que también no existan antecedentes de reincidencia.
Entendiéndose de este modo que si se diera cabida a la mediacion a infractores que ya han
sido reincidentes, no se cumpliria con uno de los objetivos principales que persigue la practica
de este proceso, es que se reconozca el cometimiento del hecho delictivo, enmiende y se
reinserte a la sociedad como un buen elemento y no que se aproveche de esta medida para

considerarla como una salida facil a sus infracciones.
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Si tomamos como ejemplo algunos paises en donde la mediacion penal ya se encuentra
implantada, tenemos los casos de Francia, pais en el que se aplica la mediacion para delitos
como dafios a la propiedad causados por vandalismo, casos de lesiones que no produzcan la
muerte del afectado y casos de problemas de vecindad, para el caso de Noruega se acudira a
este proceso en delitos de conflictos familiares que no sean violentos, vandalismo, robos de
vehiculos, asociacion ilicita, hurtos, entre otros; y, para el caso de Alemania, se tomara en
consideracién para la aplicacion de la mediacion todos los delitos que tengan una pena
privativa de libertad de mas de un afio a excepcién de los delitos graves que causen impacto

social como los casos de asesinato, violacion, terrorismo etc.

Como manera de conclusion podemos determinar que la aplicacion de la mediacion penal sera
factible en casos que versen respecto a delitos considerados como menos graves y leves,
siempre y cuando tanto el infractor que cometid el ilicito como la victima se los pueda
identificar, es decir, sean individualizables; y en el caso del infractor este no sea reincidente
en el cometimiento de algun ilicito que antes ya se hubiera sometido a un proceso de

mediacion para resolverlo.

4.2.2 Delitos que no pueden ser sometidos a mediacion.

Para el caso de delitos de violencia intrafamiliar, no existe la posibilidad de someter dichos
casos a un proceso de mediacion, en estos casos sera la justicia ordinaria la que resuelva el
problema y aplique la sancion correspondiente. El proceso de mediacion es voluntario y
consensual ya que las partes resolveran el conflicto a traves del didlogo y es por este

motivo que en ciertos casos de delitos graves no se va a poder aplicar este mecanismo, ya que
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el nivel de resentimiento es tan alto por parte de la victima en contra del infractor que no
existira la voluntad de los mismos para someterse a este proceso, como en los casos de
violencia de género, situaciones de abusos, drogodependencia, perturbaciones mentales
graves o0 situaciones similares, ya que en estas situaciones no esta garantizado el principio de
igualdad entre las partes, ya que las victimas que se ven afectadas por estos hechos no se

encuentran en plenas condiciones para poder negociar y asumir COmpromisos.

Los casos de violencia sexual, como la violacion resultan dificiles de resolverlos a través de
este mecanismo, ya que volver a enfrentarse la victima con su agresor le causaria dafios
psicolégicos produciéndose la revictimizacion, de esta manera se dificulta para la victima
poder iniciar un proceso de reparacion . Por lo expuesto se debe considerar que delitos contra
la libertad e indemnidad sexual y contra la vida, queden fuera del &mbito de aplicacion de la

mediacion penal.

Dentro de esta lista se deben afiadir a aquellos delitos en los que no se puede individualizar
una victima o infractor porque no se los puede determinar, no cumpliendo de esta manera con

el caracter de personalisimo de la mediacién, como lo detallamos a continuacion:

e Delitos sin autor o victima individualizada

Una de las caracteristicas primordiales de la mediacién es su caracter personalisimo; que se

refiere a la intervencion personal de las partes, tanto infractor como victima, quienes deben

poner en conocimiento su voluntad, que es imprescindible para poder participar en un proceso

de mediacion.
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Pero existen delitos que por su naturaleza no cumplen con esta caracteristica; no pudiendo
individualizar a la victima o al infractor; imposibilitando de esta manera el ejercicio de la
mediacion para poder resolverlos. Asi por ejemplo, los delitos cometidos por personas
juridicas, que a pesar de que la nueva regulacion legal crea la responsabilidad penal de las
personas juridicas, no se podria aplicar un procedimiento de mediacion para resolverlos, ya
que se evidencia el caso de infractor no individualizado. Por otro lado, tenemos el caso de
victima no individualizada, en los delitos ambientales, en los que no se puede individualizar
una victima determinada ya que en este caso de delitos, la sociedad en comun es la que se

encuentra afectada por estos actos delictivos.

El mismo caso se suscita en aquellos delitos contra la administracion publica, en los que no

es posible determinar una victima concreta.

Dados estos casos resulta imposible aplicar la mediacion penal, ya que al no poder
individualizar a la victimay al infractor, no se podra determinar concretamente las personas

que deberan participar dentro del proceso.

4.3 Propuesta de implementacion de la Mediacion Penal para la solucion de cierto tipo

de delitos en el Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

Como se puede apreciar dentro de la perspectiva de las nuevas reformas respecto a la
aplicacion de la conciliacion como mecanismo alternativo de solucidn de conflicto en materia
penal en el Codigo Orgéanico Integral Penal (COIP), en base a estas se han planteado reformas
al Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, incluyendo de esta manera a la figura de la
mediacion para resolver conflictos de adolescentes infractores, pero la practica de esta, se

limita a ciertos delitos como en los casos en que los hechos delictivos no configuren delitos
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graves como homicidio, asesinato, delitos de agresion sexual, terrorismo, sicariato y
feminicidio que son delitos que ya se encuentra tipificados en la ley, y otros que se configuren

como delitos graves.

En si la mediacion serd aplicable a contravenciones y delitos cuya pena no sea mayor de
cinco afios que son considerados como no graves, siempre y cuando no estén presentes
agravantes tales como violencia o intimidacion al momento de ejecutarlos.

Ademas, que deberan cumplir con los acuerdos de reparacion del dafio y no haber reincidido.
Basandonos en las experiencias de otros paises en que ya se ha implantado este mecanismo,
rescatamos que esta medida es aplicable en asuntos penales como lesiones leves, rifias,
asociacion ilicita, ciertos casos de posesion de droga, amenazas, problemas de vecindad, actos
de vandalismo, robos de vehiculos, hurtos, casos de abigeato, amenazas, injurias, y en los
casos de delitos de transito siempre y cuando no se cometiera la muerte de la victima y otros

tipos de hechos con escasa repercusion social.

Hay que afiadir que no s6lo debemos fijarnos en el tipo de acto delictivo para poder
establecer si es aplicable o no la mediacion, sino que se debe tomar en consideracion si el
adolecente infractor es 0 no reincidente como uno de los requisitos previos; antes de
considerar factible someter el caso a un proceso de mediacion penal, ya que uno de los
objetivos que persigue la mediacion es que el infractor se arrepienta del hecho ilicito que

hubiese cometido y se haga responsable del mismo a través de la reparacion.

De alli que es necesario promover dentro del Cédigo Integral Penal reformas respecto al
tratamiento del Adolescente Infractor, en donde se configure un verdadero sistema penal
juvenil, que establezca un modelo integrador o de justicia restaurativa que se incluya dentro

del libro IV de la Nifiez y Adolescencia, en el que se encuentre en la mediacién una via
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idonea alternativa o complementaria al proceso penal, y dar respuesta a las exigencias mas
acuciantes de reparar el dafio causado a la victima y sancionar al infractor en un proceso que
favorezca su reintegracion social y responsabilidad, a la vez que propenda a la participacion
activa de la comunidad por medio de la generacion de espacios positivos de socializacion,

reparacion y de un ejercicio responsable del control social.

Creemos que la mediacion es una herramienta que se debe aplicar ain luego de fijada la pena,

en cuyo caso podra ser tomada en cuenta para la disminucion de la misma.

Con esto se busca concretar un sistema penal juvenil en nuestro pais en donde se aplique la
mediacion penal, realizando un cambio de paradigma en el que se debe pasar de la préactica

de una justicia retributiva a la justicia restaurativa.

La justicia penal restaurativa se basa en el abordaje interdisciplinario del conflicto, la
reparacion de los dafios causados a la victima, la responsabilidad del autor del hecho y la

posterior reintegracion al tejido social de un modo mas positivo para él y la comunidad.

Esta debe emplearse solamente en cierto tipo de delito como bien lo establecimos, y se
cuente con el consentimiento libre y voluntario de la victima y del agresor, que pueda ser
retirado en cualquier momento del proceso, ninguna de las partes debe ser coaccionada ni
inducida a participar ni aceptar los resultados, y debe tomarse en cuenta las diferencias

culturales entre ellas.
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Los conflictos existen en la sociedad y es importante educar a los miembros mas jovenes para
que se hagan responsables de sus actos y sean participes de la resolucion de los conflictos

que generan.

En el caso del tratamiento del adolescente infractor, se convertiria en una oportunidad para
que las partes se encuentren con las debidas garantias, se escuchen, se asuma la
responsabilidad que corresponde en el conflicto, se pida disculpas, conozca la dimensién de
las consecuencias dafiosas de sus actos, y se repare en la medida de lo posible el dafio. En
definitiva, el propdsito es que se restauren los vinculos, no solo entre las partes involucradas,
sino especialmente entre el infractor y la sociedad en la que vive, con las pautas de
convivencia establecidas, reforzando de esta manera el sentido de existencia de un sistema de

justicia penal juvenil que se base en una justicia restaurativa.
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5. CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1.Conclusiones.

1. El problema de la congestion de cargas procesales no despachadas en los Tribunales,
puede ser apaciguado a través de la intervencion de mecanismos de solucion de
conflictos como la mediacién penal, que si bien no representan la solucién definitiva,
pero en parte contribuiria a la descongestion del sistema, y asi se debe considerar a la

mediacion como un complemento a la via judicial ordinaria.

2. Para poder aplicar el proceso de mediacion es necesario la voluntad y la igualdad de
derechos. Es decir, que las partes deberan acudir voluntariamente a este proceso y se
les garantizara igualdad de condiciones al momento de exponer sus argumentos, y de
esta manera puedan subsanar a través de una reparacion los dafios causados por estos
hechos, reconociendo con esto su responsabilidad en los mismos. Si se diera el caso de
que faltare alguna de estas dos; no se podria someter el caso a un proceso de

mediacion.

3. Es de suma importancia la participacion de un tercero neutral e imparcial que se
desempefie como mediador, para que pueda dirigir el proceso de mediacion y aporte
con posibles soluciones al conflicto, siempre y cuando antes de iniciado el proceso se
deje en claro que no tiene dentro de sus facultades el de poder imponer una solucién al

conflicto, si no meramente el dar orientacion en el proceso.
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4. Podemos determinar que la aplicacion de la mediacion penal sera factible en casos que
versen respecto a delitos considerados como menos graves Y leves, siempre y cuando
el infractor que cometio el ilicito y la victima sean identificables es decir sean

individualizables.

5. No deben existir antecedentes de reincidencia por parte del infractor para acceder a
este mecanismo, pues si se diera cabida a la mediacién a infractores que ya han sido
reincidentes no se cumpliria uno de los objetivos principales que persigue la practica
de este proceso, es que se reconozca el cometimiento del hecho delictivo y se

arrepienta de haber cometido el mismo.

6. La mediacion no es aplicable a los delitos graves, ya que por las caracteristicas de
estos delitos no dan cabida a la reparacion, como los delitos de homicidio, asesinato,
delitos de agresion sexual, violencia de género, terrorismo, sicariato y feminicidio, ya
gue son casos en los que no se puede garantizar la igualdad entre las partes, debido a

factores psicoldgicos que caracteriza este tipo de delitos.

7. Con respecto al ambito de aplicacion de la mediacion penal, se debe considerar que
este se debe limitar para aquellos casos que involucren el cometimiento de delitos de
menor gravedad, siendo factible acudir a la misma en los delitos que dentro del
Cadigo Organico Integral Penal se los considere como delitos sancionados hasta con 5
afios de privacion de libertad y que no existan agravantes tales como violencia o
intimidacién al momento de ejecutarlos. Asi que consideramos a esta medida

aplicable en asuntos penales como lesiones leves, rifias, amenazas, problemas de
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10.

vecindad, actos de vandalismo, robos, hurtos, casos de asociacion ilicita, abigeato,
amenazas y en los casos de delitos de transito siempre y cuando no se cometiera la

muerte de la victima y otros tipos de hechos con escasa repercusion social.

Determinamos que la practica de la mediacion penal promulga el ejercicio de una
justicia restaurativa, mediante la cual se permite dar protagonismo a la victima dentro
del proceso, al ser un método mas humanista y busca favorecer la reeducacion y la
reinsercion social del infractor. Para el caso de adolescentes infractores seria factible
ya que permitiria que el menor se haga responsable de los actos causados por el
cometimiento del ilicito y de cierta manera enmiende a través de la reparacion los
dafos que hubiese causado a la otra parte. De ninguna manera al hablar respecto a la
implementacién de la mediacion penal en la resolucién de conflictos de adolescentes
infractores tratamos de privatizar el conflicto o la justicia penal, sino méas bien damos
cabida a que se implemente alternativas mas humanas en las cuales en consenso de las
partes se llegue a la solucion del conflicto, y a la par se logre el resarcimiento de los

dafios a la victima.

Consideramos que la implementacion de la mediacion penal en el caso de adolescentes
infractores se debe aplicar aun luego de fijada la pena, en cuyo caso podra ser tomada

en cuenta para la disminucion de la misma.

Es necesario promover dentro del Codigo Integral Penal reformas respecto al
tratamiento del adolescente infractor en donde se configure un verdadero sistema
penal juvenil, en el que se establezca un modelo integrador o de justicia restaurativa,

que se incluya dentro del libro IV de la Nifiez y Adolescencia, en el que se regule a la
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mediacion como una via idénea alternativa o complementaria al proceso penal para
solucionar el conflicto y dar respuesta a las exigencias mas acuciantes de reparar el
dafio causado a la victima y sancionar al infractor en un proceso que favorezca su
reintegracion social, a la vez que propenda a la participacion activa de la comunidad
por medio de la generacion de espacios positivos de socializacion y de un ejercicio

responsable del control social.
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5.2.Recomendaciones

e Se propone la implementacion de programas de rehabilitacion que sean llevados a
cabo a través de profesionales, que ayuden al adolescente a identificar sus problemas y
se logre la reinsercion de este a la sociedad, ademds, que seria conveniente la
intervencion de estos profesionales a través de la evaluacion psicoldgica dentro del
proceso ya que no solo se encargaria de evaluar la motivacion psicoldgica del delito
para valorar la sancion pertinente para el adolescente infractor, sino analizar la medida

mas acorde para reestructurar su proceder personal y social.

e Se debe dar la atencidn prioritaria respecto a este grupo vulnerable por parte del
Estado, buscando medidas alternas al juzgamiento tradicional del adolescente
infractor, ya que el menor no puede ser juzgado como adulto ya que la restriccion de

la libertad debe ser vista como la Gltima opcidn para juzgar este tipo de casos.

e Se recomienda que el proceso de mediacion, sea llevado a cabo por gente que se
encuentre totalmente capacitada en el manejo de menores, para que de una manera
objetiva y en base a sus conocimientos, pueda comprender al adolescente. A parte de
ser profesionales del derecho estos deben complementar sus estudios con psicologia

para poder manejar a menores.

e Seria de suma importancia la creacion de Centros de Mediacién Unicamente

orientados para tratar casos de menores.

e Se debe socializar la existencia de la mediacion como mecanismo alternativo de

solucion de conflictos, a través de campafias por medios de comunicacion masiva en
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el que se ponga en conocimiento de la ciudadania las ventajas de la utilizacion de

estos medios al momento de resolver una causa.
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ANEXOS

Podemos considerar la practica de la mediacion penal en casos reales y podremos ver los
beneficios reales que contrae la aplicacion de este medio para resolver asuntos de

adolescentes en conflicto con la ley.

Nos parece oportuno reflexionar sobre algunos casos que nos aproximan a la realidad
concreta de la conflictividad juvenil y a los modos de resolverla. Se trata de construcciones
realizadas a partir de relatos del Master en Mediacion Lic. José Miguel Nufiez Burgos, Jefe

del Equipo de Mediacion Penal Juvenil de Neuquén, que a continuacion las exponemos.

1. Primer Caso.

Destrozos ocasionados por 32 menores en un pueblo

El hecho

Llegada a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Menores de Madrid una denuncia
interpuesta por el alcalde de Paradoja de Arriba contra 32 menores. Fechada en mayo de

1990.

Hechos denunciados: las averiguaciones y pesquisas de la Policia Municipal y Guardia Civil
concluyen que estos menores entraron en el colegio publico de la localidad v, tras beber varias

botellas de vino, hicieron destrozos en dicha institucion.
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Al dia siguiente ocasionaron serios desperfectos en la Casa Cuna (que se estaba

construyendo) y roturas en varias farolas del municipio.

Los dafios ocasionados ascienden a 595.000 pesetas. Tras el estudio de los expedientes, el
fiscal concluye que existen hechos y declaraciones que sostienen iniciar el expediente con

veintiséis menores, exculpando a otros seis.

La intervencién

Dado lo anterior, y entendiendo que el hecho puede ser calificado como de gamberrada o acto
vandalico, pero en todo caso grupal, nacido de la presion de grupo ejercida por unos menores
sobre otros, una vez iniciados, el equipo técnico (en este caso psicolégico y educadora) opta

por eludir la explotacién psico-educativa de cada menor.

En busca de una mayor celeridad y respuesta solidaria de los menores para su pueblo,
conciertan, mediante llamada telefonica con el alcalde, una reunién con éste y el director del

colegio (al que acuden la mayoria de los inculpados).

En la reuniéon mantenida con las figuras antes resefiadas, se aportan las Recomendaciones del
Comité de Ministros del Consejo de Europa num. (87) 20 “reacciones Sociales ante la
delincuencia juvenil”, 1987, y la Ley Organica 4/1992 de 5 de junio, Reguladora de la
Competencia y Procedimiento de los Juzgados de Menores, pues en ello se sustenta la

ideologia mediadora y desjudializadora que conduce nuestra propuesta.

140



La misma se cifie-si asi lo valoran el Excmo. Ayuntamiento (como denunciante) y los
menores y sus tutores (como denunciados)- a que los nifios realicen una reparacion que les
sirva para entender lo ilicito de su proceder, la necesidad de erradicar esas conductas y
comportarse como un ciudadano realmente civico, y la posibilidad de compensar al pueblo
mediante su esfuerzo. Esta opcidn evitaria a los nifios, ademas, el desplazamiento en distintas
ocasiones a los Juzgados de Menores de Madrid y el paso por el procedimiento penal de
menores. Al Ayuntamiento le servira para recibir una reparacion moral, un arrepentimiento
por parte de los menores, y la responsabilizacion de los padres, lo que obrard positivamente

en la prevencion del riego de ulteriores hechos similares.

En este caso, el alcalde y el director del colegio, tras explicarnos con mas detalle lo sucedido,

comprenden perfectamente los objetivos que nos proponemos, y los aceptan encantados.

Se pasa a llenar de contenido el protocolo de reparacion, elaborado por el equipo técnico, con
una reparacion a realizar por las mafianas (de 30 minutos, entre las 10:00 y 13:00 horas) los
cuatro sabados del mes de junio (lo que les impide acudir a la piscina, que es muy apetecible a
esas edades y en esas fechas), consistente en la recogida de papeles, cartones y otros objetos
gue ensucien unas zonas determinadas (parques) y que son propiedad del Ayuntamiento.
Asimismo, se especifica que los menores llevarian guantes y bolsas de basura, que ellos

mismos aportaran.

Una vez realizado lo anteriormente expuesto (de lo que se va informando al Ministerio

Fiscal, que ha delegado en el equipo técnico la responsabilidad y representacion), se cita a

todos los menores y a sus padres o tutores mediante telegrama oficial para el siguiente sdbado
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en el colegio del pueblo, a fin de que les sea explicada la propuesta de reparacion por el

psicologo y la educadora.

Para esta convocatoria, el equipo técnico llama a ala responsable del Servicio de fia Reforma
de la Comunidad Auténoma de Madrid para que asista a la reunién, confirmando su

presencia.

Llegada la fecha, se realiza el objetivo programado, no sin dificultades. Hablan varios padres
a la vez, critican al alcalde, alguno vocea “mi hijo no lo ha hecho” o “pagan justos por
pecadores”. Al final, todos, absolutamente todos los nifios y sus padres, firman el protocolo de
reparacion, comprometiéndose a reparar. Junto a estas firmas estan las del equipo técnico y

ulteriormente las del alcalde.

La medida se lleva a efecto con total éxito, supervisada por los educadores de la CAM, dado
que la ejecucion de la misma les compete. Se aprovechan las cuatro sesiones matutinas para,
junto a la recogida de papeles, explicar y dialogar con los nifios sobre civismo,

comportamiento solidario, etc.

Terminada la intervencion, el equipo técnico habla con las partes, que muestran su

conformidad con el proceso llevado a efecto.
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Recomendaciones

Ha de valorarse desde el primer momento la posibilidad de que la medida reparadora
se lleve a efecto y eludir que, detras de un acto grupal, se esconde uno 0 mas menores
que obren por otros intereses o desde otras motivaciones 0 cuyas caracteristicas
recomiendan una exploracion mas profunda.

Resulta basico haber estudiado con detenimiento la legislacion referente resefiada y
entender los principios procesales y sustantivos que sostienen una actividad
conciliadora, reparadora, mediadora y desjudicializadora; asi como las distintas
posibilidades para su puesta en marcha a lo largo del procedimiento.

Quien oriente la medida ha de supervisarla hasta su ejecucion, en cada detalle, de otra
en grupos tan complejos como el referido (muchos nifios, distintas denuncias
interpuestas entre ellos, diferente grado de participacion en los hechos, distintos dias
en que acontecieron, etc) es facil que el objetivo no pueda realizarse.

Desde el primer momento se ha de explicitar a las partes (denunciante y denunciado)
la metodologia de la intervencién, su derecho a negarse y el procedimiento que en ese
caso se inicia. Contar con quien ha de ejecutar la medida (CC.AA.), a fin de que desde
el inicio se sienta participe, para que , después y desde la ejecucion , nos comunique
como resulta, nos informe de variaciones, aspectos a tener en cuenta en proximos
casos similares, etc. Recordemos que, en definitiva, quienes hemos firmado el
protocolo somos nosotros (el equipo técnico de los juzgados de Menores).

Ha de partirse del criterio de que una medida de este tipo ha de homogeneizar la
reparacion a efectuar por todos los nifios, sin entrar en valoraciones de lo dafiado por
cada uno. Se realizara, a ser posible, por todos los nifios en el lugar donde se causaron

los desperfectos; de no ser asi, se garantizara que lo ejecutaran en su propia localidad.
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e La reparacion ha de ser entendida como simbolica y no cuantificando los dafios
causados.

o Es fundamental la aceptacion e interiorizacion por parte de los nifios, que entiendan la
medida como justa, acorde y proporcionada a los hechos que se les imputan (los
estudios realizados demuestran que si es percibida como excesiva, tiene unos efectos
contraproducentes) y que deseen realizarla de forma compartida y solidaria. En este
sentido conviene primero tener la entrevista con los menores y tras su aceptacion, no
dar paso a los padres o tutores, pues, de otra forma, los adultos pueden acabar
enfrentandose entre ellos; es mas, hay muchos nifios que reconocen su participacion a

solas o junto al grupo de iguales, pero no delante de sus padres.

2. Segundo Caso

El hecho

Un joven resulta imputado de un hecho, en el cual junto con otros que no fueron
identificados, ingresd en la vivienda de una compariera de escuela y sustrajeron diversos
electrodomésticos (equipo de musica, dvd, tv) y puntas de dibujo técnico el imputado y la

victima eran alumnos de la escuela industrial.

La intervencién

En la primera entrevista individual la madre del adolescente, creia imposible que su hijo
hubiere participado del hecho. El lo habia negado rotundamente. Se trataba de un joven de 14

afios que vivia con su madre, empleada doméstica, y tres hermanitos, en una modesta
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vivienda. El adolescente, que al principio negaba toda participacién en el hecho, al
promediar la entrevista individual logra decir muy avergonzado y angustiado que quiso
apropiarse de las puntas de dibujo técnico que tenia su compafiera de escuela (que él no podia
comprar) y que sus acompafantes se alzaron con los demas objetos (que nunca fueron

encontrados). Luego lo reconoce delante de su madre.

Aplicacion de la Mediacion

El joven pide disculpas a su compafiera y a la madre de ésta. La madre de la estudiante, pidio6
que se le reintegraran los objetos robados. La madre del estudiante infractor, asumio la
conducta de su hijo y considerd que debia cumplir con lo que se le pedia. Compré con mucho
esfuerzo y en cuotas los electrodomésticos. EIl joven pudo realizar una revision de su
conducta y se incorporé a un espacio terapéutico. El vinculo entre los dos adolescentes

compafieros de escuela pudo recomponerse.

De no haberse realizado la mediacion, la causa se hubiera archivado por la inimputabilidad
del joven, atento su edad, sin haber sido siquiera Ilamado por el sistema judicial
(probablemente se hubiera seguido negando su responsabilidad en el hecho). La victima
tampoco habria sido convocada, ni reparada. No se hubieran escuchado. El vinculo en el
ambito escolar hubiera sido conflictivo y trasladado al resto de los compafieros, el
rendimiento escolar posiblemente afectado, tal vez abandono de la escuela por parte del joven
acusado del hecho, cambio de establecimiento de la adolescente victima, o nuevos hechos de
violencia como producto del conflicto no resuelto (peleas entre pares, justicia por mano

propia, amenaza hacia la victima, sensacion de vulnerabilidad de ésta).
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3. Tercer Caso

El hecho

Un adolescente de 15 afios resulta imputado de un hecho, en el cual habria ingresado a una

vivienda y sustraido una cantidad de dinero ($200).

Se presenta el joven acompafiado de su hermano mayor de 19 afios con quien vive. No asiste a
la escuela, lava autos en el centro de la ciudad junto a su hermano. Las victimas del robo, un

matrimonio conformado por un médico y una docente.

Aplicacion de la Mediacion

Luego de la intervencion del Equipo de Mediacion, el adolescente pide disculpas a los
afectados, se ofrece para cortar el césped como forma de pagar. La pareja acepta las disculpas,
se interesa en la situacion del joven y se ofrece para gestionar al joven un trabajo en un club
de actividades deportivas. De no haberse realizado la mediacion, la causa se hubiera
archivado atento la edad del joven, sin que este fuera llamado a la instancia judicial. Las

victimas tampoco habrian sido convocadas.
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