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JUSTICIA RESTAURATIVA: UNA ALTERNATIVA A LA JUDICIALIZACION DE DELITOS

COMETIDOS POR ADOLESCENTES EN CONTEXTOS EDUCATIVOS?

RESTORATIVE JUSTICE: AN ALTERNATIVE FOR THE PROSECUTION OF CRIMES

COMMITTED BY CHILDREN IN EDUCATIONAL CONTEXTS

RESUMEN

La justicia restaurativa -como alternativa al modelo
penal retributivo- ha adquirido una amplia aceptacion
a nivel internacional y ha comenzado a implementarse
en distintos ordenamientos juridicos, principalmente
en materia de justicia juvenil. En concordancia con
esto, la Corte Constitucional del Ecuador emitié su
sentencia N0.456-20-JP/21 en la que analizé como se
ha de aplicar la justicia restaurativa para resolver los
conflictos entre adolescentes en contextos educativos.
Este trabajo busca analizar el alcance de la decision de
la Corte en cuanto a aquellos conflictos que, mas alla
de incurrir en una falta disciplinaria administrativa,
puedan ser calificados también como delitos. Asi, se
analizara si la justicia restaurativa es en efecto una
alternativa a la judicializacion de estos casos, si aplica
a todo tipo de delitos y la forma en como deberia
aplicarse a partir de los dispuesto en la normativa
vigente en materia de nifiez y adolescencia, justicia
juvenil y educacion.
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ABSTRACT

Restorative justice -as an alternative to retributive
justice- gained a wide international acknowledgement
and has been implemented in several legislations,
mainly in the field of juvenile justice. Following that
path, the Constitutional Court of Ecuador adopted
sentence No0.456-20-JP/21 in which the Court
analyzed how restorative justice should be applied as
a means to solve conflicts amongst children in
educational environments. This paper aims to analyze
the application of this sentence in relation to conflicts
not ruled by administrative disciplinary norms, but to
those cases that might be qualified as crimes. In that
regard, this paper will analyze if restorative justice is
an alternative to the judicial prosecution of those
crimes, if it is applicable to all types of crimes, and
how restorative justice should be applied in
accordance with the norms related to children’s law,
juvenile justice and education law.
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1. Introduccién

En noviembre de 2021, la Corte Constitucional emitio su sentencia N0.456-20-
JP/21 sobre “La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos
educativos™®. En esta sentencia, la Corte establecié importantes precedentes para la
aplicacion tanto del ‘enfoque restaurativo’, asi como de las ‘practicas restaurativas’ y,
finalmente, de la ‘justicia restaurativa’ para la resolucion pacifica de los conflictos
suscitados entre adolescentes en contextos educativos. Ahora, si bien la sentencia se
enfocO -principalmente- en los casos que son manejados desde los procedimientos
disciplinarios administrativos -y a partir de la normativa educativa especializada-,
también abrié un importante debate sobre la viabilidad de aplicacién de la justicia
restaurativa en otros casos de conflictos escolares que puedan ser calificados como delitos
cometidos por estudiantes adolescentes y que, en principio, deberian ser referidos a la

justicia juvenil especializada.

El presente trabajo busca contribuir a ese debate y aportar posibles respuestas a
las preguntas que nacen a partir la revision de la sentencia y que son, entre otras: 1) ;se
puede aplicar la justicia restaurativa para los delitos cometidos por adolescentes en
contextos educativos?, 2) ¢en qué casos se podria aplicar la justicia restaurativa? y, 3)

¢como podria ser aplicada?

Como respuesta general y comun a estas preguntas, partimos por plantearnos
como hipdtesis que la justicia restaurativa si puede ser aplicada en esos casos y que, por
lo tanto, es una alternativa a la judicializacion de los conflictos estudiantiles que puedan

ser calificados como delitos, siempre que sea oportuno y se cumplan ciertos requisitos

3 Sentencia N0.456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos
educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021.



que responden al interés superior y proteccion integral de quienes intervengan en el

proceso de reparacion.

Para verificar la hipdtesis y responder a las preguntas una por una, en primer lugar,
nos enfocaremos en analizar qué es la justicia restaurativa desde la perspectiva del
conflicto y cuél es el marco normativo aplicable. Posteriormente, analizaremos los
elementos esenciales de la sentencia N0.456-20-JP/21 de la Corte, e identificaremos sus
limitaciones, oportunidades y estandares aplicables al tema central de este trabajo. Sobre
la base de ello, analizaremos si existe la posibilidad de implementar un sistema de justica
restaurativa para los casos de delitos cometidos por adolescentes en contextos educativos
y, finalmente, plantearemos una propuesta de como implementar este mecanismo

alternativo de solucion de conflictos, MASC, en materia de justicia juvenil.
2. Marco tedrico

El conflicto es uno de los elementos mas comunes de las relaciones humanas
pues, ante la existencia de un problema en el que interviene mas de una persona, se genera
un estado relacional al que accede cada individuo con la finalidad de prestar una u otra
solucion que resulta distinta o incompatible con la solucién propuesta por el otro*. Asi,
ante el aparecimiento de un conflicto, sostiene Fisas, “[...] existen una gran variedad de
reacciones o respuestas que pueden ser positivas 0 negativas segun su resultado y que se

desprenden tanto a nivel individual como colectivo™.

Muchas de estas reacciones pueden enmarcarse en la categoria de la
‘agresividad’® por ser hostiles y violentas, y otras pueden estar vinculadas, mas bien, a
una actitud de apatia que motiva una postura de ‘no actuar’ o ‘no hacer’. Ambas formas
de respuestas, sea que se materialicen en mediante una acciébn o0 una omisién,
respectivamente, pueden subsumirse en un tipo penal. Tras esto, del abordaje del delito
nacen nuevos conflictos relacionados a la forma en cémo este debe ser manejado por la

autoridad competente. Sobre esto, Fernando Dias Colorado menciona que:

La historia nos muestra que han sido particularmente dos las formas que han

prevalecido en la manera como una comunidad o un grupo social determinado han

4 Jones y Gerard (1972), cit. en Fernando Diaz-Colorado, Conflicto, mediacién y conciliacion desde una
mirada restaurativa y psicojuridica, (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2013), 24.

5 1bid.

5 Ibid.



enfocado la solucion de los conflictos originados cuando ha ocurrido una violacién a
las normas y a los principios establecidos por ella: el castigo y la reparacion’. (énfasis
afiadido)

La respuesta predominante al delito ha sido ‘el castigo’. En un principio, este fue
impuesto por medio de la venganza privada, pero con el aparecimiento del Estado
moderno el poder punitivo fue centralizado por este, dando paso al desarrollo de distintas
normas y procedimientos que principalmente respondian al enfoque punitivo y retributivo
y se enfocaban “en el castigo y la no consideracion de la victima como sujeto de

derechos’®.

Con el paso del tiempo este enfoque no ha resuelto los conflictos y problemas
causantes de la delincuencia por no tener un alcance e impacto de tipo estructural. En
consecuencia, este modelo punitivo y retributivo no da respuesta, por ejemplo, a la
“disociacion familiar, miseria, falta de empleo, inequidad social, falta de oportunidades
[...]”° y deméas problematicas que afronta la sociedad actual y que afectan, de forma
particular, a poblaciones en situacién de vulnerabilidad como los NNA. El resultado de
ello es el aparecimiento de ciertas practicas o conductas que son adoptadas por los
adolescentes y que, al cometerse, se someten a castigos u otras practicas administrativas

y judiciales punitivas y adultocéntricas que tampoco resuelven el problema de base.

En este contexto los MASC, por sus bondades, se han ido posicionando como una
alternativa para enfrentar estas problematicas estructurales y han adquirido particular
relevancia en materia penal y de justicia juvenil al dar un abordaje distinto a los delitos
cometidos por adolescentes!!. Este nuevo enfoque no es punitivo-retributivo y, mas bien,
tiene un enfoque reparador. Uno de estos MASC es la ‘justicia restaurativa’, mecanismo
que en el ultimo tiempo ha ganado reconocimiento a nivel internacional y cuya aplicacion

en el Ecuador se ha viabilizado por la sentencia de la Corte Constitucional.

" Fernando Diaz-Colorado, Conflicto, mediacién y conciliacién desde una mirada restaurativa y
psicojuridica, 119.

8 Ibid., 120.

9 José Eladio Coral, Juzgamiento de adolescentes infractores, (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2008), 22.
10 Fernando Diaz-Colorado, Conflicto, mediacién y conciliacién desde una mirada restaurativa y
psicojuridica, 47.

11 Josep Aguild Regla, El arte de la mediacion, (Madrid: Editorial Trotta, 2015), 97.



3. Estado del Arte

La idea de la justicia restaurativa como MASC, surgi6 hace casi medio siglo, pero
es particularmente a partir de los afios 90 en que se convirtié en un tema central dentro
de los distintos debates relacionados al futuro de la justicia penal?. Quienes promovian
la justicia restaurativa sostenian que los mecanismos tradicionales retributivos de la
justicia penal tendian a desatender las necesidades reales de las victimas, sin excluir, por

supuesto, las de los perpetradores y de la comunidad en general®3,

Por ende, la justicia restaurativa aparece como alternativa para hacer frente al
crimen mediante la aplicacion de una verdadera justicia restauradora que, ante todo,
repare a la victima, restaure el orden y bienestar de la comunidad y, ademaés, permita al
agresor entender la naturaleza y magnitud del dafio que causd, asi como su obligacion de
repararlo’®. También, en sentido abstracto, la justicia restaurativa busca dar voz a la
victima, lograr el perddn, la reconciliacion y la reinsercion de los responsables en el

ecosistema y dinamica social de su comunidad?®.

En este sentido, la justicia restaurativa ha ido teniendo mayor fuerza desde la
aparicioén del movimiento victimolégico'®. Este movimiento fue pionero en “plantear
nuevas consideraciones sobre el lugar del sufrimiento de la victima [...]”.1" Ademas,
sefiala Uprimny, tuvo el “propdsito esencial de equilibrar las exigencias de justicia y paz
en contextos [...] caracterizados por [...] la violacion masiva y sistematica de derechos
humanos™!8. Asi, con el paso del tiempo y con el mayor reconocimiento e importancia
que se le ha dado por sus efectos positivos, la justicia restaurativa se presenta como “un
paradigma alternativo y critico del funcionamiento del sistema penal [...]”*° y de justicia
juvenil. Por esto, se ha convertido, progresivamente, en un mecanismo ampliamente

reconocido e implementado por distintas legislaciones al ser mas beneficioso para abordar

12 Gerry Johnstone y Daniel W.Van Ness, “Preface”, en Handbook of restorative justice, ed. de Gerry
Johnstone y Daniel W.Van Ness (Reino Unido: Willan Publishing, 2007), xxi.

13 1bid.

14 Gerry Johnstone y Daniel W.Van Ness, “Preface”, xxi.

15 1bid.

6 Fernando Diaz-Colorado, Conflicto, mediacion y conciliacion desde una mirada restaurativa y
psicojuridica, 120.

7 1bid.

18 Cit. en Fernando Dfaz-Colorado, Conflicto, mediacion y conciliacion desde una mirada restaurativa y
psicojuridica, 121.

19 Fernando Diaz-Colorado, Conflicto, mediacién y conciliacién desde una mirada restaurativa y
psicojuridica, 120.



los conflictos de origen estructural y que afectan a grupos en especial condicién de

vulnerabilidad como los NNA.

Ahora, “[e]n laactualidad, la primera vez que se propuso una solucidn alternativa
dentro del marco de la justicia restaurativa fue en casos de menores (de edad)’?°, mediante
la aplicacion del “Programa de reconciliacion entre victima y victimario” de Canada y el
programa de “Mediacion Victima Ofensor” de Estados Unidos. Posteriormente, los
programas de justicia restaurativa para conflictos en los que intervienen NNA fue
ganando mayor terreno y se empez0 a aplicar de manera generalizada en paises como
Indonesia, Peru, Sudafrica, Tailandia, Filipinas, Nueva Zelanda, Noruega, Reino Unido,
entre otros.?* La amplia aceptacion y aplicacion de la justicia restaurativa en estos paises
responde, principalmente a dos elementos. En primer lugar, si bien en muchos paises el
concepto y practica de la justicia restaurativa puede ser algo completamente nuevo o

desconocido,

[e]n muchas sociedades tradicionales, los valores de la justicia restaurativa, como la
recuperacion, la reconciliacion y el respeto mutuo, han servido desde hace mucho

tiempo para resolver conflictos y consolidar los vinculos en la comunidad?.

En segundo lugar, tenemos que la amplia aceptacion de la justicia restaurativa a
nivel internacional también se debe a la promocion y experiencias que han compartido
distintos paises en el foro internacional, todo esto sobre la base de sus conocimientos y
précticas exitosas en “casos de nifios involucrados en el sistema de justicia, tanto por
faltas como por infracciones”23. Ademas, desde el Comité de los Derechos del Nifio, se
ha hecho un importante esfuerzo para promover a nivel global la aplicacion de la justicia
restaurativa en procesos en los que intervienen NNA. Asi, con el fin de emitir un criterio
orientador para los estados parte, el Comité emiti6 su Observacion General
CRCI/CIGC/24, en la cual propuso lo que seria una definicion estandarizada para la

implementacién de la justicia restaurativa en materia de justicia juvenil:

Justicia restaurativa es todo proceso en que la victima, el agresor y cualquier otra

persona o miembro de la comunidad afectado por un delito participan conjuntamente y

20 |bid., 123.

2L Promover la justicia restaurativa para nifias, nifios y adolescentes, Informe, Representante Especial del
Secretario General sobre la Violencia contra los Nifios, 2013, 10 -11.

2 |bid., 2.

= |bid.



de forma activa en la resolucion de las cuestiones derivadas de ese delito, a menudo con

ayuda de un tercero justo e imparcial®*.

4. Marco Normativo

La adopcion de la Convencién de los Derechos del Nifio, CDN?, marcé un hito
en el derecho de NNA, pues promovid a nivel global lo que hoy en dia se conoce como
“legislaciones integrales”. En Ecuador, el derecho de infancia y adolescencia como
materia especializada se origind en 1938 con la adopcion del primer “Cédigo de
Menores™?® que se apegaba a la doctrina del ‘estado irregular’ de los ‘menores’?’. Este
desconocia la condicion de los NNA como sujetos plenos de derechos, dotando al Estado
de una capacidad ‘tutelar’ o ‘paternalista’ que le permitia intervenir de forma discrecional
en la vida de los ‘menores’ en ‘situacion irregular’ (i.e. por haber sido abandonados, no
haber ingresado o ser desertores de la escuela, cometer delitos, etc.)?®, mediante la

implementacion de un ‘castigo’ y de instituciones como el ‘internamiento’?°,

Con la adopcion de la CDN se dio un giro sustancial a esta vision y se dio paso a
la implementacién de la doctrina de la ‘Proteccion Integral’. Esta plantea, inter alia: 1) el
reconocimiento de los NNA como sujetos plenos de derechos; 2) el reconocimiento de
todos los derechos para todos los NNA; 3) la diferenciacion entre NNA victimas de
violaciones y adolescentes acusados de infracciones; y, 4) la proteccién social y
proteccion juridica de los NNA.2® Ademas, reconocid la obligacion del Estado y la
sociedad de actuar acorde al interés superior y del ejercicio progresivo de sus derechos.

El Ecuador incorpord este enfoque de forma progresiva con, por ejemplo, la adopcién del

24 Observacion general N° 24 sobre los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil,

(seccién Il1, parrafo 8), CRC/C/GC/24, Comité de los Derechos del Nifio, 18 de septiembre de 2019.

% Convencidn de los Derechos del Nifio, [CDN], Nueva York, 20 de noviembre de 1989, ratificado por el
Ecuador en 23 de marzo de 1990.

% Farith Simon, Derechos de la nifiez y adolescencia: De la Convencién sobre los Derechos del Nifio a las
Legislaciones Integrales, Tomo I, (Quito, Editorial Juridica Cevallos), 181.

27 Incorporar la discusion sobre le uso del término “menores”.

2 |bid., 169.

2 |bid., 166.

30 Farith Simon, Derechos de la nifiez y adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nifio a las
Legislaciones Integrales, Tomo 1,172-180.



Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, CNA3L, y la Constitucion de la Republica, CRE®?, de
2008.

En este nuevo contexto, la justicia restaurativa encuentra una oportunidad para ser
implementada pues existe una clara correspondencia entre sus valores y los de la
proteccion integral. Asi, por ejemplo, la justicia restaurativa -al igual que los estandares
de la proteccion integral- garantizan la posibilidad de que los NNA participen en todo
proceso en que sus derechos puedan verse afectados y cuyas opiniones deben ser tomadas
en cuenta de acuerdo con su desarrollo y madurez para la resolucion pacifica de sus

conflictos:.

Por esto, a nivel internacional, desde Naciones Unidas se promueve la
implementacién del enfoque, principios y practicas de justicia restaurativa en los casos
relacionados a NNA vy, principalmente, en materia de justicia juvenil. EI Consejo
Econdémico y Social (ECOSOC), mediante resolucion 1999/26 adoptd los criterios
generales para la “Elaboracion y aplicacion de medidas de mediacion y justicia
restaurativa en materia de justicia penal”. Asi también, el “Informe anual de la
Representante Especial del Secretario General sobre la violencia contra los nifios”,
aceptado por la Asamblea General mediante resolucion A/68/274(2013), recalco la
importancia de promover la justicia restaurativa en casos que afecten a NNA. Por su
parte, en 2014 el Comité de los Derechos del Nifio, mediante resolucion
A/HRC/RES/25/6 establecia que:

[...] los mecanismos alternativos para solucionar controversias y obtener reparacion por
las vulneraciones de los derechos del nifio, como los procesos de justicia restaurativa,
[...] pueden proporcionar medidas de reparacion rapidas, asequibles y accesibles, y

contribuir a la reinsercion del nifio [...].

De igual forma, se emitio el informe tematico “Promover la justicia restaurativa
para nifias, nifios y adolescentes” (2016), en el que se recomendd a los estados miembros

la implementacion de la justicia restaurativa ya que esta “[r]epresenta un cambio de

31 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, [CNA], R.O. 737 de 03 de enero de 2003, reformada por Gltima vez
el 29 de abril de 2022.

32 Constitucion de la Republica del Ecuador, [CRE], R.O. 449 de 20 de octubre de 2008, reformada por
Gltima vez R.O. 449 de 25 de enero de 2021.

33 Sentencia No. 13-18-CN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 15 de diciembre de 2021, parr. 45.



paradigma en la forma en que se percibe la justicia para los nifios, niflas y

adolescentes[...]%%. El informe también sefiald que:

La justicia restaurativa no solo promueve los derechos del nifio directamente asociados
con la administracion de justicia, incluido el derecho a la libertad y la seguridad de la

persona, sino también otros derechos fundamentales [...J*.

Siguiendo esta misma linea, en 2019, la Asamblea General en su resolucién
A/74/136, recomend6: “Los Estados deberian dar prioridad a la justicia restaurativa, a la
derivacion de los procedimientos judiciales y a las soluciones no privativas de la
libertad”36. El mismo afio, la Observacién General No. 24 del Comité de los Derechos del
Nifio “Derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil”, definié y reconocid la
necesidad de implementar la justicia restaurativa en el ambito de la justicia juvenil y
delimitd todos los elementos fundamentales de una politica integral para la materia.
Todos estos instrumentos han consolidado un ‘corpus iuris internacional’ en materia de

derechos de nifiez y adolescencia, justicia juvenil y justicia restaurativa.

En Ecuador, estos instrumentos son relevancia e incluso pueden llegar a alcanzar
una jerarquia constitucional al adherirse al bloque de constitucionalidad. Por este motivo
y, gracias al alcance de este corpus iuris internacional, encontramos que la justicia
restaurativa bien puede ser aplicada e incorporada tanto en el contexto del régimen de la
justicia juvenil regulado por el CNA, asi como en el contexto de ordenamiento juridico
que regula el derecho a la educacién. En ese sentido, al analizar normativa nacional
pertinente para la implementacion de la justicia restaurativa en los casos que analizamos,
encontramos que interacttan, por lo menos, tres ramas del derecho: a) derecho de nifiez

y adolescencia, b) derecho penal y de justicia juvenil y ¢) derecho educativo.

En el primer caso, como ya hemos mencionado, la materia de nifiez y adolescencia
se encuentra regulado por el CNA, mismo que regula el régimen de justicia juvenil. En el
segundo caso, la regulacion también viene del CNA vy trabaja de forma complementaria

con el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, COFJ®, en cuanto a aspectos procesales,

34Promover la justicia restaurativa para nifias, nifios y adolescentes. Informe, Representante Especial del
Secretario General sobre la Violencia contra los Nifios, 2013, 47

3 Ibid.

% Estudio mundial sobre los nifios privados de libertad. Asamblea General de Naciones Unidas,
A/RES/74/136, 11 de julio de 2019, parr 113.

37 Cédigo Organico de la Funcién Judicial, [COFJ], R.O. Suplemento 544 de 09 de marzo de 2009,
reformado por Gltima vez el 22 de agosto de 2022.



y con el Cédigo Organico Integral Penal, COIP38, para la determinacion de los “[...] actos
considerados como delitos [...]"%® y como marco de referencia para el célculo de la
duracion de las medidas socio-educativas®®. Finalmente, la normativa educativa se
encuentra distribuida tanto en la CRE, asi como en la Ley Orgénica de Educacion
Intercultural, LOEI*Y, su reglamento y demas instrumentos normativos de jerarquia
infralegal como el Acuerdo Ministerial No. 0434-12 de 28 de septiembre de 2012 sobre
la “Normativa sobre resolucion de conflictos en las instituciones educativas™; el Acuerdo
Ministerial No. MINEDUC-MINEDUC-2022-00026-A sobre el “Régimen transitorio
para el funcionamiento de las juntas distritales de resolucién de conflictos”, el manual de
“Protocolos Y rutas de actuacion frente a situaciones de violencia detectadas o cometidas

en el sistema educativo” y el manual de “Circulos Restaurativos en el Ambito Educativo”.

Finalmente, y como punto de partida para nuestra discusién, se debe tener presente
que, en noviembre del 2021, la Corte Constitucional del Ecuador emitié su sentencia su
sentencia N0.456-20-JP/21 sobre “La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso
en contextos educativos”, misma que ha motivado el desarrollo de la presente

investigacion.
5. Discusion

5.1. Origen de la discusion: La Sentencia N0.456-20-JP/21 de la Corte

Constitucional

La sentencia N0.456-20-JP/21 de la Corte Constitucional, adoptada en noviembre
de 2021, aborda:

[e]l caso de una estudiante que con el celular reenvié fotos intimas de una compariera
de su colegio (sexting) y que fue sancionada con la suspension y retiro de su dispositivo
electronico [...] [L]a Corte Constitucional analiza los procedimientos sancionatorios en
el ambito educativo a la luz de la justicia restaurativa y el derecho al debido proceso y

sus garantias. [...]*.

38 Cédigo Organico Integral Penal, [COIP], R.O. Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014, reformado por
Gltima vez el 22 de agosto de 2022.,

3% Articulo 308, COIP, 2014.

40 Articulos 370 y 385, CNA, 2003.

4l Ley Organica de Educacion Intercultural, [LOEI], R.O. Suplemento 417 de 31 de marzo de 2011,
reformada por Ultima vez el 22 de junio de 2022.

42 Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos
educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021.
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En este contexto, la sentencia presentada por la Corte Constitucional tiene tres
ejes centrales: 1) las comunidades de aprendizaje, la justicia restaurativa y los cédigos de
convivencia, 2) el derecho al debido proceso en contextos educativos y 3) la reparacion
integral. En este trabajo nos enfocaremos exclusivamente en el primero. Sobre este, la
sentencia analiza el objeto de la controversia a partir de como se suscitaron los hechos y
cémo las autoridades del plantel educativo sancionaron a la estudiante segun lo contenido
en su Cddigo de Convivencia. Se debe tener presente que el Codigo de Convivencia de
un colegio nace a partir de las directrices establecidas en la ley educativa, su reglamento,
los acuerdos ministeriales y demas instructivos pertinentes, asi como de la participacién

de todos sus miembros.

Adicionalmente, los Cddigos de Convivencia se encuentran cobijados por la
normativa educativa contenida en el marco del derecho publico y es, en Gltima instancia,
parte del derecho administrativo. Por ende, los procedimientos disciplinarios y las
sanciones dispuestas tanto por las autoridades de las instituciones educativas, asi como
por las Juntas Distritales de Resolucion de Conflictos, JDRC, tienen una naturaleza

administrativa“®3.

Siguiendo con el andlisis de la Corte, vemos que en la sentencia se habla
reiteradamente sobre la importancia de que en estos procedimientos disciplinarios
administrativos se implementen tanto “la justicia restaurativa”, asi como un “enfoque
restaurativo” y “practicas restaurativas”. Hay que notar que, de la forma en como la
sentencia desarrolla su argumentacion emerge un problema de base conceptual pues estos
tres conceptos son utilizados como sindnimos y a todos ellos se los vincula, directamente,
con el abordaje de los procedimientos disciplinarios administrativos. El problema radica
en que estos conceptos son, en esencia, distintos y tienen una aplicacion y alcance

diferente que no se limita Unicamente a los procedimientos administrativos.

Asi, el ‘enfoque restaurativo’ es la forma en cdmo entendemos y abordamos el
conflicto y plantea una nocion de como lograr una verdadera reparacion para las

victimas*4. Por su parte, las practicas restaurativas son ese conjunto de métodos, procesos

43 para evidenciar la naturaleza administrativa de los procedimientos disciplinarios educativos, basta con
revisar la LOEI (anterior a la reforma de junio de 2022), en la que se establecia que las resoluciones
disciplinarias emitidas por las JDRC, podrian ser impugnadas en sede judicial administrativa.

4 Podriamos hacer una comparacién con las nociones de ‘enfoque de género’ o ‘enfoque de derechos
humanos’.
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y actividades que materializan la aplicacion del enfoque restaurativo en casos concretos
de conflictos en general o, incluso, en conflictos penales. Finalmente, tenemos que la
‘justicia restaurativa’, desde la perspectiva de los estandares internacionales, tiene mas
bien una estrecha relacion con el abordaje del delito y en cdmo los efectos de este pueden
ser reparados, independientemente de si se ha iniciado o no un procedimiento judicial

sancionatorio.

Por ello, la “justicia restaurativa” se inserta en varias legislaciones como un
MASC en materia penal y, por su efecto, puede llegar -incluso- a evitar la judicializacién
de un acto o poner fin de forma anticipada al proceso judicial que ya ha iniciado o que se
encuentra en fase de ejecucion de la sentencia. Asi, la justicia restaurativa ya no tiene ese
alcance amplisimo que cobija a los conflictos en general, como si lo tienen el ‘enfoque
restaurativo’ o las ‘practicas restaurativas’ sino que se circunscribe a la materia penal o,
en el caso que nos atarie, a la justicia juvenil. Para comprender esto de mejor manera basta
con citar, nuevamente, la definicion de justicia restaurativa propuesta por el Comité de

los Derechos del Nifio:

Justicia restaurativa es todo proceso en que la victima, el agresor y cualquier otra
persona o0 miembro de la comunidad afectado por un delito participan conjuntamente y
de forma activa en la resolucion de las cuestiones derivadas de ese delito, a menudo

con ayuda de un tercero justo e imparcial.*®

De igual forma, es relevante mencionar que la Corte Constitucional con

anterioridad ya se habia apegado a esta definicion al mencionar:

La Corte ha establecido que, de conformidad con el principio del interés superior del
nifio, para resolver conflictos de personas adolescentes con la ley penal, se debe

aplicar la justicia restaurativa [...]*. (énfasis afiadido).

Todo esto tiene como fin restuarar a todas las personas afectadas por el delito,
partiendo desde las necesidades de la victima pero también permitiendo que el
adolescente agresor comprenda la dimension de sus actos, los repare y no lo vuelva a

hacer. Asi, aplicar la justicia restaurativa no es dejar un delito en la impunidad, sino que

45 Observacion General No. 24: Derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil, CRC/C/GC/24, Comité
de los Derechos del Nifio, 18 de septiembre de 2019, seccion IlI, parr. 8.

46 Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos
educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021, parr. 50.
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mas bien es abordar el conflicto para restaurar todo el tejido social a la luz del siguiente
principio:
(La justicia restaurativa) En lugar de determinar cuanto castigo se inflige, [...] mide

cuanto dafio se repara o0 cuanta recurrencia de violencia se previene mediante un proceso

efectivo de reintegracion de los jovenes infractores a la sociedad®’.

Finalmente, si bien la ‘justicia restaurativa’, stricto sensu, se vincula directamente
a la materia penal y al régimen de justicia juvenil, cuando un delito es cometido por
adolescentes en un contexto educativo, esta tiene el potencial de igualmente “[r]establecer

la justicia (e)n el seno de [...] las escuelas™®.

Ahora, regresando al contexto de la sentencia, vemos que la Corte se aparta -al
menos en apariencia- de esta nocion de la justicia restaurativa como MASC penal, y
realiza un andlisis de como debe aplicarse la justicia restaurativa en todo tipo de conflicto,
independientemente de si se constituyen como delitos o como meras faltas
administrativas. Por ello, consideramos que, mas bien la sentencia se referia a la

aplicacion del ‘enfoque restaurativo’.

De cualquier modo, pese a ese dilema conceptual, al aplicar la hermenéutica, si
encontramos que del espiritu de la sentencia se desprende una oportunidad para la
aplicacion de la justicia restaurativa como MASC penal y de justicia juvenil. Por ello, al
darse este escenario, la justicia restaurativa se constituiria como una verdadera alternativa
a la judicializacion de aquellos casos que pueden ser calificados como delitos cometidos

por adolescentes en sus colegios.

Para desarrollar esta hipdtesis es necesario responder las siguientes preguntas:
¢La Corte Costitucional hace alguna distincion entre ‘justicia restaurativa’, ‘enfoque
restaurativo’ y ‘practicas restaurativas’?; Si la justicia restaurativa se aplica en materia
penal o de justicia juvenil ¢por qué se analizé el problema desde el enfoque puramente
disciplinario administrativo?; y ¢qué pasa cuando existen escenarios en los que concurren
tanto la falta administrativa como la penal? ¢ Se puede aplicar la justicia juvenil en ambos

procesos o0 en qué casos debe aplicarse?

47 Promover la justicia restaurativa para nifias, nifios y adolescentes, 1.
8 Promover la justicia restaurativa para nifias, nifios y adolescentes, 1.



5.1.1.;La Corte Constitucional hace alguna distinticion entre ‘justicia

restaurativa’, y ‘practicas restaurativas’?;

De laargumentacion de la Corte se podrian extraer dos posturas. Una sostiene que
que si se hace una distintion y otra que no. El ndcleo de esta discrepancia se da porque en
un momento especifico, la Corte (haciendo eco de un criterio jurisprudencia previo)
sostiene que se debe aplicar la justicia restaurativa “para resolver conflictos de personas
adolescentes con la ley penal”*®. De ahi que se podria alegar que la Corte entiende a la

justicia restaurativa como un MASC estrictamente penal.

De todas formas, en adelante, la Corte hace mencién tanto de la ‘justicia’, asi
como del ‘enfoque’ y ‘practicas’ restaurativas como medios para resolver conflictos
escolares. Por ejemplo, en las disposiciones finales, la sentencia sefiala que el Ministerio

de Educacion debe:

2. Adecuar y fortalecer el Acuerdo No. 0434-12, [...] para incluir y efectivizar los
principios sefialados en esta sentencia respecto de la resolucion de conflictos mediante
précticas restaurativas en los procedimientos por faltas leves, graves y muy graves®.

(énfasis afiadido)
Como se puede ver, esta disposicion ya ni siquiera habla de la justicia restaurativa,
ni del enfoque restaurativo, per se, sino que mas bien se centra en las ‘practicas

restaurativas’. Esto sustentaria la segunda postura sobre la no distincion.

En ese sentido, si nos apegamos a esta Ultima postura, encontramos que la Corte
plantea que tanto la justicia, asi como el enfoque y practicas restaurativas son
trascendentales para la resolucion de conflcitos escolares, en sentido general. Por ello, la
justicia restaurativa, al aplicarse en todo tipo de conflicto escolar, también debe usarse
para resolver aquellos que exceden el campo administrativo y que se pueden calificar
como delitos pues estos son un subcateogria del conflicto escolar per se, por lo que, al

final, la justicia restaurativa seguiria funcionando como un MASC penal.

49 Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos
educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021, parr. 50.

%0 Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos
educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021, parr. 108, ndm. 2.



5.1.2.Si la justicia restaurativa se aplica en materia penal o de justicia
juvenil ¢por qué se analizé el problema desde el enfoque disciplinario

administrativo?

Para responder esto debemos partir de la premisa de que no todos los conflictos
escolares incurren en un delito tipificado por la ley penal. No obstante, cuando si se da
este escenario hay dos posibilidades: 1) que se siga el procedimiento de denuncia
determinado en la ley, 0 2) que a las acciones cometidas por los estudiantes adolescentes
se les dé el mismo tratamiento que ha dado la Corte al problema del sexting y solo se

aborde el problema desde el campo adminsitrativo.

En el caso en concreto —sobre el fendmeno del sexting- , la Corte realiza un
abordaje del tipo socioldgico y considera que este no debe ser considerado como un delito
por el contexto y la forma en como se dio. Mas bien, sostiene que se lo debe abordar
como un fendbmeno adolescente que requiere un manejo dialdgico y con un enfoque

restaurativo. En consecuencia, la sentencia sefiala:

La Corte considera que el sexting entre adolescentes y en comunidades educativas [...],
no puede ser pensando siempre y exclusivamente desde la perspectiva de la
violenciay de la legislacion penal. De ahi la necesidad de adoptar, adecuar y actualizar
las regulaciones existentes para afrontar el sexting desde el enfoque de una comunidad
de aprendizaje y desde la justicia dialégica, participativa y restauradora®. (énfasis

afiadido)

Siguiendo esta linea, sefiala que abordar este problema desde un enfoque penal

responde a una:

[...] l6gica punitivista (del Ministerio de Educacion) que deriva en instancias penales y
gue, en consecuencia, no permite generar soluciones de prevencion y solucién en el

marco administrativo de la comunidad educativa® . (texto y énfasis afiadido)

Por lo tanto, decide no abordar este conflicto, en lo absoluto, como uno de
naturaleza penal y objeto de la justicia juvenil. Para ello excluye el elemento penal de la
conducta de la estudiante, deja de lado la obligacion de denuncia y la trata como una falta

disciplinaria puramente administrativa. Segun la Corte, este tratamiento resulta mas

5L Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos
educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021, parr. 102.
52 Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos
educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021, parr. 100.
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favorable segun el interés superior, tiene una clara concordancia con la doctrina de la
minima intervencién penal en materia de justicia juvenil y se alinea con la proteccion
integral; todo esto por cuanto se busca evitar enfrentar a la adolescente a un proceso penal
sancionatorio que ocasiona un dafio social y humano incalculable por someterla a un
“procedimiento publico basado en la irregularidad de la conducta y del caracter [...]" y

a diversas formas de privacion y violencia [...]%.

La postura de la Corte también se ve alineada con lo establecido por la normativa
educativa y en los principios del sistema nacional de educacién que son, entre otros, el
principio de la educacion por el cambio, el de la educacion en valores, el de la educacién
para la democracia y el de la cultura de paz y solucién de conflictos®. Asi, la intencion
del Corte fue promover una forma alternativa de solucion de conflictos que evite la

judicializacién y sus efectos negativos en los adolescentes.

Ahora, pese a que la Corte aplica este criterio para el caso en concreto, es menester
analizar como se ha de aplicar el mismo criterio del enfoque y justicia restaurativa en
otros casos posteriores donde, ademas de haber una infraccion administrativa, haya un
delito cometido por un adolescente. Esto es necesario puesto gque, antes estos casos, en
principio, la ley educativa no prevé la aplicacion de los MASC y de ahi que en la préactica,
los docentes y autoridades educativas prefieren denunciar los hechos directamente ante

fiscalia, actuando contrario sensu a lo dispuesto por la Corte.

Para comprender esto, es necesario, mencionar el articulo 2.3 de la LOEI que

prescribe:

Art. 2.3 [...] Cultura de paz y solucién de conflictos: El ejercicio del derecho a la
educacion debe orientarse a construir una sociedad justa, una cultura de paz y no
violencia, para la prevencion, tratamiento y resolucién pacifica de conflictos, en todos
los espacios de la vida personal, escolar, familiar y social. Se exceptian todas aquellas
acciones y omisiones sujetas a la normatividad penal y a las materias no

transigibles de conformidad con la Constitucion®. (énfasis afiadido)

De igual forma, el articulo 65 de la LOEI, en cuanto a los ‘“MASC en el ambito

educativo’, establece:

%3 José Eladio Coral, Juzgamiento de adolescentes infractores, 22.
5 Articulo 2.3, LOEI, 2011.
%5 Articulo 2.3, LOEI, 2011.



Art. 65.- De las instancias para solucion alternativa de conflictos en el dmbito
educativo.- Son espacios de didlogo creados por cada establecimiento educativo de
implementacion obligatoria [...] y son aplicables a aquellos casos que no constituyan

delitos [...]%. (énfasis afiadido)

De acuerdo con esto, pensariamos que la justiticia restaurativa no seria compatible
con los casos que constituyan como delito, sin embargo, nuestra postura -al analizar el
contexto del articulo- es que esta disposicion se enfoca estrictamente en los casos de
delitos cometidos por las personas adultas de la comunidad educativa. En consecuencia,
los MASC como la justicia restaurativa si son aplicables a delitos cometidos por
adolescentes. Finalmente, en cuanto a la obligacion de denuncia, vemos que segun el
articulo 11 literal S de la LOEI, los docentes estan obligados a denunciar los actos
considerados como delitos y segun el articulo 276 del COIP se tipifica el delito por

‘omision de denuncia en razon de la profesion, cargo u oficio’:

Art. 276.- [...] La persona que, en razon de profesion, cargo u oficio, en los @mbitos de
educacion [...] conozca de hechos que constituyan graves violaciones a los derechos
humanos o delitos contra la integridad fisica, psicoldgica, sexual y reproductiva o
muerte violenta de una persona y no denuncie el hecho, sera sancionada con pena

privativa de libertad de dos a seis meses. [...]%". (énfasis afiadido).

Antes de continuar, es importante realizar una acotacion que, a nuestro criterio, es
de suma relevancia para entender por qué la Corte se permite extraer el elemento penal
del caso en concreto y no aborda el tema de obligacidon de denunciar en el sentido que

establece la ley.

Para ello se debe hacer una interpretacion sistematica de la norma. la norma
educativa habla de la “obligacion de denunciar los actos considerados como delitos”, pero
el COIP -lex specialis en materia penal-, solo habla del delito de ‘omision de denuncia’
cuando se susciten, taxativamente: 1) graves violaciones a los derechos humanos, o 2)
delitos contra la integridad fisica, psicoldgica, sexual y reproductiva o muerte violenta de
una persona. En consecuencia, retomando nuestro criterio anterior, sostenemos que la
obligacion de denunciar se mantiene simpre que el delito sea comtido por adultos o, en

cualquier caso, si se trata de los delitos establecidos por el COIP. Ahora, si los delitos son

5% Articulo 65, Articulo 2.3, LOEI, 2011.
57 Articulo 276, COIP, 2014.
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cometidos por adolescentes y no se subsumen en ninguno de los delitos mencionados por

el COIP, la obligacién de denuncia persiste, pero en cuanto a la esfera administrativa.

Para ejemplificar esto podriamos pensar el caso de una estudiante de 14 afios que
ha cometido un delito de hurto al tomar el teléfono celular de su compariera de clase. Si
bien este es un delito tipificado en el COIP, el caso bien podria ser abordado desde un
MASC como la justicia restaurativa y la obligacion de denuncia se veria cumplida cuando
se ponga ante conocimiento de las autoridades de la institucion y se actle conforme a la
normativa educativa, rutas y protocolos, el Cédigo de Convivencia, etcétera. En contraste,
ante un caso de hurto cometido por un adulto, evidentemente el trato deberia ser distinto
y se deberia colocar la denuncia segun los lineamientos propios del derecho penal.
Finalmente, en el caso un delito contra la integridad sexual, indistintamente de si es
cometido por un adolescente o un adulto, persiste la obligacion de denuncia ante las

autoridades educativas y penales o de justicia juvenil.

Lo anterior se corrobora con la posicion de la sentencia de mayoria que, al
sostenerse en el principio de la minima intervencion penal, determina que en casos de
delitos causados por estudiantes adolescentes se debe dar preferencia al abordaje del
conflicto penal desde un MASC como la justicia restaurativa. Asi, la Corte dejé como
precedente que, en un conflicto escolar -no penal- y cuyo procedimiento disciplinario sea
exclusivamente de tipo administrativo, siempre se debe aplicar el enfoque restaurativo.
De ahi que cuando haya un conflicto en el que concurran una falta administrativa y una
falta penal causada por adolescentes, tras hacer un analisis casuistico, y siempre que se
pueda excluir la conducta penal o se pueda dar un tratamiento alternativo a la
judicializacién, se deben aplicar tanto el enfoque restaurativo, asi como la justicia

restaurativa en calidad de MASC y procedimiento de justicia juvenil.

5.1.3.El abordaje de los casos en que concurren tanto la falta administrativa

como la penal.
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En el voto salvado de la sentencia se menciona que en el caso concreto de sexting
coexisten una falta administrativa y una penal®®. Esta postura nace a partir de un criterio
previo del Ministerio de Educacion®® y de las posturas tomadas por algunas otras

legislaciones, de la siguiente manera:

[...] el Ministerio de Educacion ha calificado al “sexting” como una distribucion —
difusion— de material pornografico a nifios, nifias y adolescentes tipificado en el articulo
168 del Codigo Organico Integral Penal. En otras legislaciones, como la colombiana, se
ha identificado al “sexting” como un delito de pornografia infantil. Lo mismo se ha

tipificado en el articulo 197 del Codigo Penal de Espafia. En Estados Unidos, solamente

dos Estados no prevén que el “sexting” sea un delito [...]%.

Asi, el voto salvado sostiene que no se deberia excluir de la conducta el elemento
penal y, por lo tanto, deberia seguirse tratando el caso como un delito®?, denunciandolo
directamente ante la fiscalia especializada para que posteriormente se actle de
conformidad con el procedimiento previsto en el CNA. Ahora, esto es contrario al objeto
y fin de la sentencia de mayoria y a los principios ya analizados pues se da prioridad a un
procedimiento que es punitivo sin haber agotado otras vias para resolver el conflicto,

trasgrediendo -por ende- el estandar de Ultima ratio.

En contraste, para que esto no suceda, la sentencia de mayoria propone la
aplicacion de un analisis sociologico y casuistico del fendmeno adolescente -sexting- y
también propone a la justicia restaurativa como una via alternativa a la judicializacion de
las conductas. Es de ahi, justamente, de donde nace nuestra hipétesis de que la justicia
restaurativa puede ser, en efecto, una alternativa a la judicializacion innecesaria de delitos
cometidos por adolescentes, siempre que se cumplan con ciertas condiciones (que se
desarollaran méas adelante) y cuyo efecto no sea la impunidad. Adicionalmente, para que

este MASC alternativo al procedimiento judicial ordinario se empiece a implementar, es

%8 Ver Voto Salvado, Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso
en contextos educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021, parr. 14.

%9 Este comentario del Ministerio de Educacion es el mismo que fue criticado por el Juez Avila, al que
sefial6 como punitivista y por el cual decidié alejarse del abordaje de este fendmeno desde el &mbito de la
ley penal.

80 Ver Voto Salvado, Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso
en contextos educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021, parr. 14.

61 Nétese que segun lo explicado sobre la obligacion de denuncia, al ser un delito sexual, se prevaleceria la
obligacion de denuncia de las autoridades que conozcan el caso.
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necesario que se dé su incorporacion normativa por medio de la ley educativa, del CNA

o de instrumentos infra legales®?.

En relacién con esto, el juez proponente del voto salvado sostiene que la justicia
restaurativa y sus principios no se encuentran -directamente incorporados- en la
Constitucion, en la ley y el codigo de convivencia del colegio®. Este argumento tiene
cierta validez, pero nosotros planteamos una postura ligeramente diferente. Para nosotros,
si bien en nuestro ordenamiento juridico las normas e instrumentos internacionales
alcanzan una jerarquia constitucional, hay procedimientos o disposiciones -sobre todo
procesales penales- que deben ser incorporadas mediante una norma expresa o, por lo
menos, adecuadas a una institucién analoga preexistente en el ordenamiento juridico
ecuatoriano. Asi, si bien los principios de la justicia restaurativa, al garantizar de manera
maés favorable los derechos de NNA, alcanzan la jerarquia constitucional por medio del
bloque de constitucionalidad, sigue siendo necesario adoptar una normativa estricta,
escrita, previa y cierta que regule la aplicacion procesal de la justicia restaurativa como
MASC en materia de justicia juvenil ®. Asi, es pertinente mencionar el estandar
internacional en materia de la aplicacion de la justicia juvenil segun el cual los estados
deben adoptar “leyes y politicas apropiadas para la aplicacion de programas de justicia

restaurativa”®. Ademas, establece que:

Una legislacion adecuada es esencial para prevenir la criminalizacion de los nifios y
su exposicion a la violencia. Asimismo, es indispensable para proteger los derechos
de los nifios en el sistema de justicia juvenil y garantizar el uso de la justicia

restaurativa siempre que sea apropiado®. (énfasis afiadido)

Ahora, pese a que no existe todavia una normativa que regule la aplicacion
procesal de la justicia restaurativa como MASC penal en materia de adolescentes

infractores, esta podria operar de forma directa mediante la adecuacion a una institucion

52 Ante esto se debe mencionar que existe un instructivo del CNJ pero que, a nuestro criterio, en realidad
habla sobre el enfoque restaurativo en materia de justicia juvenil y que no prevé, ni es aplicable, en casos
de conflictos originados en un contexto educativo.

8 Ver Voto Salvado, Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso
en contextos educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021, parr. 8 y nota al pie
15.

64 Estos criterios -norma estricta, escrita, previa y clara- deben ser tomados en cuenta como una condicion
sine qua non puesto que estamos hablando del &ambito del delito y, en el caso que nos atafie, del sistema de
justicia juvenil.

% Promover la justicia restaurativa para nifias, nifios y adolescentes, Informe, Representante Especial del
Secretario General sobre la Violencia contra los Nifios, 2013, 43.

% Ibid.
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analoga en la normativa nacional, hasta, posteriormente adoptar una normativa especifica

de la materia®’.

Finalmente, siguiendo esta linea, a continuacion, plantearemos nuestra propuesta
para la implementacion efectiva de la justicia restaurativa como alternativa al proceso
judicial de adolescente infractores. Esto se realizara a la luz de la ratio decidenci de la

sentencia que plantea, a nuestro criterio, lo siguiente:

Cuando se den conflictos escolares subsumibles en la categoria de delitos,
cometidos por adolescentes, se debe aplicar un abordaje dialdgico, a la luz de los
principios de la justicia restaurativa, interés superior, proteccion integral, debido
proceso y con la participacion voluntaria, oportuna y activa de la victima, el agresor y
la comunidad®®. Asi, cuando el resultado haya logrado resolver el conflicto y restaurar
a la victima, la comunidad y al adolescente infractor, se ha de evitar la judicializacion
de los hechos a no ser que no se haya logrado tal restauracion y sea una medida de

excepcional y de Gltima ratio.

5.2. Hacia un modelo de ‘justicia restaurativa’ en los casos de delitos

cometidos por estudiantes adolescentes en contextos educativos

Para que calificar un delito cometido por un adolescente se deben verificar algunas
condiciones. En primer lugar, la accion u omision debe estar tipificada como
contravencién o delito en el COIP. En segundo lugar, el estudiante debe ser mayor de 14
afios. Finalmente, se debe cumplir con el requisito de que la accion u omision cometida
debe estar tipificada como delito antes de que suceda. Si y solo si se verifican estos

elementos, podemos hablar de que se activa el régimen de adolescentes infractores.

Ahora, cuando se da un conflicto en que concurren una falta administrativa y un
delito cometido por un estudiante, los docentes o trabajadores educativos tienen la
obligacion de denunciar tales actos frente a la autoridad administrativa correspondiente

(i.e. DECE, rectorado, JDRS, etc.). Toda vez que estas autoridades conozcan los hechos

57 Esta incorporacion normativa deberia contenerse, segln el criterio del legislador, en el CNA, la LOEI o,
en Ultima instancia, en los reglamentos correspondientes o normativa administrativa derivada (e.g. un
Acuerdo Ministerial o Resolucién del MINEDU).

8 Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos
educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021.
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tendran que decidir -sobre la base de lo que determinen las rutas y protocolos para la
prevencion de la violencia®, asi como el COIP- si se presenta el caso a fiscalia o se
resuelve mediante la aplicacion de la justicia restaurativa. Si optan por aplicar la justicia

restaurativa, podrian actuar segin la propuesta que desarrollamos a continuacion.

5.2.1.El primer momento: La necesidad de que las autoridades educativas

realicen un ‘examen de mérito’’° sobre los hechos:

Tal como determina la sentencia N0.456-20-JP/21, al conocer de un conflicto -sea
cual sea su naturaleza-, con miras a resolver la situacion, las autoridades tienen la
obligacion de escuchar la opinion y promover la participacion de los adolescentes en
todos los procesos donde se vean afectados sus derechos. Esta obligacion adquiere mayor
fuerza en los procedimientos que pueden derivarse al régimen de adolescentes infractores
por las implicaciones que un proceso de este tipo pueden tener tanto en la victima, asi con

en el adolescente infractor y la comunidad educativa en general.

En concordancia con esto la sentencia determina que siempre, ademas de
garantizar “el derecho a ser escuchados [...], a la defensa y los demés principios y
derechos del debido proceso”’!, las autoridades deben tener presente que “[l]os
procedimientos sancionatorios deberan ser subsidiarios, excepcionales y se aplicaran

como Ultimo recurso, una vez que la resolucion dialdgica no sea posible”’2.

Este criterio de la Corte, sirve para reforzar, anteriores criterios jurisprudenciales

en los cuales se ha dejado en claro que es una:

[o]bligacién de toda autoridad judicial o administrativa que dirige un proceso o
procedimiento [...], escuchar y considerar seriamente la opinion de las y los

adolescentes en funcién de su edad, madurez y desarrollo evolutivo’. (énfasis afiadido).

5 Ver Rutas y Protocolos

0 Es importante aclarar que el concepto “examen de mérito”, en el sentido como lo planteamos aqui, no
hace referencia al ‘analisis de mérito’ que realiza la Corte Constitucional y como lo ha implementado a
partir de la Sentencia 1967-14-EP/20.

" Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos
educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021, péarr. 56.4.

2 Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos
educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021, parr. 56.5.

73 Sentencia No. 13-18-CN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 15 de diciembre de 2021, parr. 50.
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Ahora, en un sentido mas procesal’®, tan pronto como la autoridad educativa
conozca de un conflicto, indistintamente de su naturaleza, deberd dar paso -como
condicién necesaria- a la participacion de los involucrados (i.e. victima, presunto
infractor y demas miembros de la comunidad afectados). La participacion de estos ha de
darse en estricto cumplimiento de los estandares ya determinados por la misma Corte en
su sentencia No0.13-18-CN/21. En ella, a pesar de enfocarse en los procedimientos
judiciales, se establecen requisitos minimos que deben ser aplicados en todo proceso
donde intervienen NNA, incluyendo los administrativos propios del ambiente educativo.

Asi, la participacion debe darse y contar con:

[...] un ambiente judicial que no sea intimidatorio, hostil, insensible, sino adecuado a
la individualidad de cada persona, asi como el apoyo de psicélogos, trabajadores
sociales y otros funcionarios de las unidades técnicas de apoyo especializados y

especificos para nifias, nifios y adolescentes™.

Tras esto, y solo tras esto, es que la autoridad responsable de ejecutar los
protocolos administrativos’®, debe realizar lo que hemos llamado un ‘examen de mérito’
para ver si se debe 0 no proceder con la denuncia ante la Fiscalia o si se puede abordar el
conflicto penal desde la justicia restaurativa. Para ello, la autoridad debera verificar, como
minimo lo siguiente: 1) que los hechos del conflicto se subsuman irrestrictamente a un
tipo penal, 2) verificar si la obligacion de denuncia es con respecto a las autoridades
administrativas o fiscalia (segun lo explicado supra.) y 3) evaluar si la via judicial es la
Unica medida, extraordinaria, para reparar a la victima (quiene debera ser escuchada en
todo el proceso y siempre que voluntariamente desee ser parte del mismo), la comunidad

y favorecer la rehabilitacion y reinsercion efectiva del infractor.

Para lo Ultimo debe tenerse presente que los conflictos escolares “[n]o puede(n)
ser pensando(s) siempre y exclusivamente desde la perspectiva de la violencia y de la

legislacion penal”’” y ante todo, se debe evitar “[c]riminalizar el ejercicio de sus derechos

4 Esto no debe ser obligatorio, sino sobre la base de la voluntad de los estudiantes y siempre que sea
oportuno en estricto apego al interés superior y la proteccidn integral. Por ejemplo, se debe evitar aquellas
practicas que incurran en revictimizacién o que pongan en riesgo la integridad de los adolescente afectados
(incluyendo a la victima directa, indirectas, adolescente infractor y cualquier otro que intervenga).

75 Sentencia No. 13-18-CN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 15 de diciembre de 2021, parr. 74.

6 En caso de duda sobre el ejercicio de subsuncidn, la institucion educativa deberia consultar a los
miembros de la Junta de Distrital de Resolucion de Conflictos, cuerpo colegiado que desde la publicacién
de la dltima reforma a la LOEI, estd conformada por abogados. Ver Articulo 66, LOEI, 2011.

7 Sentencia N.° 456-20-JP/21 (La justicia restaurativa y el derecho al debido proceso en contextos
educativos), Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre del 2021, parr. 112.
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(derechos de los NNA) por considerarlos incapaces de tomar decisiones sobre sus propias
vidas”’®.  Ademas, utilizando los criterios de la sentencia mencionada -e igualmente
extrapolando sus efectos al campo educativo-, la autoridad que conozca sobre los

conflictos penales acaecidos en una institucion tiene la obligacion de:

[...] previo a adoptar una decisidn, anali(zar) en cada caso, las posibles repercusiones,
tanto positivas como negativas de su decision, asi como (incluir) la justificacion de los
criterios y la forma como se ponder6 los intereses de la o el adolescente frente a otras

consideraciones’®.

Todo este examen, siendo todavia un procedimiento administrativo, determinara
la oportunidad de denunciar el conflicto que puede ser catalogado como penal, siempre
que se cumpla con la condicion de ser extraordinaria y de Gltima ratio y que esta esté
debidamente justificada. No obstante, ademas de lo establecido por la Corte, desde
nuestra perspectiva, deberian incluirse como elementos del examen de mérito, los

siguientes:

a) Edad: Obligatoriamente se debe comprobar la edad del adolescente para verificar
que este, al momento de los hechos, tenia por edad minima 14 afios y que, por lo
tanto, se le puede atribuir una responsabilidad en el marco de un procedimiento
de adolescentes infractores®.

b) Principio de legalidad: Se debe verificar que los actos cometidos sean
subsumibles en un delito o contravencion tipificado por la ley penal antes, y solo
antes, de que estos hayan sucedido®..

¢) ldoneidad: Haciendo eco de la metodologia del examen de proporcionalidad en
materia constitucional, se debe analizar si la denuncia seré realmente conducente
para alcanzar el fin de la restauracién y de la reparacion de la victima, la
comunidad y el infractor.

d) Necesidad: Debe analizarse si esta medida es la menos gravosa para el

adolescente infractor, siempre que sea aplicada con el objetivo final de restaurar

78 Sentencia No. 13-18-CN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 15 de diciembre de 2021, parr. 42

79 Sentencia No. 13-18-CN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 15 de diciembre de 2021, parr. 72.

80 Esto en relacion con lo dispuesto en el articulo 305.A del CNA.

81 Este criterio esta contenido en distintos instrumentos internacionales, de los cuales el mas importante es
el Art. XX de la Convencion de los derechos del nifio. En el caso del Ecuador, esta disposicion se contiene
en el articulo 308 del CNA bajo el titulo de ‘Principio de legalidad’.
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a la victima y garantizar la rehabilitacién y prevencion de no reincidencia del

estudiante que cometio el ilicito.

Finalmente, se debe tener presente que, ante un caso de conflicto relevante para la
justicia juvenil, uno de los principales objetivos de la ‘investigacion y determinacion de
responsabilidad’ es “[...] investigar las circunstancias del hecho, la personalidad del
adolescente y su conducta y el medio familiar y social en el que se desenvuelve [...]78%y

el objetivo dltimo de todo el proceso es:

[...] fortalecer el respeto del adolescente por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros, promover la reintegracion del adolescente y que éste asuma

una funcidn constructiva en la sociedad.®?

En conclusion, frente a todo este andlisis de mérito, lo que procederia es tomar la
decisién de si es oportuno o no presentar la denuncia ante fiscalia. En su defecto, se podria
aplicar un MASC en materia de justicia juvenil (i.e. justicia restaurativa) que pueda
prevenir o poner fin de manera anticipada a un procedimiento judicial. Ante esto, se debe
tener presente que al ya haberse iniciado un procedimiento disciplinario administrativo -
pese a no ser mutuamente excluyente con el proceso judicial especializado- los
adolescentes involucrados ya veran una afectacion en su esfera individual, asi como en la
esfera colectiva de la comunidad educativa. Por ello, exponer a los adolescentes
directamente a un escenario judicial -sea en condicion de victima directa, indirecta o
infractor- puede llegar a ser, incluso, mas lesivo contra su interés superior por lo que debe

procurarse resolver todo, cuando se oportuno, mediante la justicia restaurativa.

5.2.2.;Qué forma deberia tomar la justicia restaurativa y cudl seria su

efecto?

Un mecanismo de justicia restaurativa puede tomar varias formas que incluyen,
entre otras, “la mediacion, la conciliacion, las conferencias grupales y las reuniones para
decidir sentencias (circulos de sentencia)84. Asi, como mencionamos anteriormente, al

analizar la normativa ecuatoriana, tenemos que el CNA también incluye a la mediacion y

82 Articulo 309, CNA, 2003.

8 Articulo 309, CNA, 2003.

8 Promover la justicia restaurativa para nifias, nifios y adolescentes, Informe, Representante Especial del
Secretario General sobre la Violencia contra los Nifios, 2013, 3.



conciliacion y estas son formas de terminacion anticipada del procedimiento judicial en

materia de adolescentes infractores.

No obstante, el efecto que tienen ambas figuras es diferente y, desde nuestro punto
de vista, el que més se apega al objeto de la justicia restaurativa, es el de la mediacion.
Esto lo sostenemos ya que al revisar el articulo 348, en sus dos incisos finales, sobre las

obligaciones contraidas en la conciliacion, se establece:

Art. 348.- Contenido de las obligaciones.- Las obligaciones establecidas en el acuerdo
de conciliacion pueden referirse a la reparacion del dafio causado o a la realizacion de
ciertas actividades concretas destinadas a que el adolescente asuma su responsabilidad

por los actos de los que se le acusa®. (énfasis y subrayado afiadidos)

Se puede ver que en la norma existe una suerte de obligacion facultativa que
permite la discrecionalidad en cuanto a optar por acciones orientadas a la reparacién del
dafio o a la realizacion de actividades para que el adolescente asuma su responsabilidad.
Al usar la proposicion ‘o’ el legislador reduce el alcance de la reparacion integral y, por
defecto, esto es incompatible con la nocion de ‘justicia restaurativa’. Ademas de eso, el
mismo articulo en sus incisos tercero y quinto determina otras dos disposiciones que

parecerian incompatibles con la nocidn de justicia alternativa al decir:

“En caso de incumplir las obligaciones contenidas en el acuerdo, el juzgador
competente continuara sustanciando el procedimiento inicial” [...] “Si una 0 mas
de las victimas no aceptan la conciliacion, continuara el enjuiciamiento y subsistira

su derecho a resarcimiento®, (énfasis afiadido)

De esto se desprende que, en primer lugar, para que haya conciliacion -ex ante- el
caso debe estar en conocimiento de la Fiscalia y haberse iniciado el proceso como tal. La
Fiscalia, ademas, al ser la titular de la accion publica es quien ha de proponer la
conciliacion y, en su defecto, lo ha de hacer el juez®’. En consecuencia, esta forma de
resolucion no nace de las partes y, de operar, solo suspende el proceso hasta que se
verifique el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el infractor. Si esto sucede,

se pondra fin al procedimiento. Finalmente, pareceria que, en la conciliacion, la

85 Articulo 348, CNA, 2003.
86 Articulo 348, incisos 3-5, CNA, 2003.
87 Articulos 345, 346 y 347, CNA, 2003.



reparacion se equivale a la figura de ‘resarcimiento’ -en sentido material- y se aleja de la

nocion de reparacion y, sobre todo, de restauracion.

Por otra parte, al analizar el articulo 348.A del CNN, vemos que la figura de

mediacion penal es la que més se apega a la justicia restaurativa:

“Art. 348-A.- Mediacion penal. La mediacion permite el intercambio de opiniones
entre la victima y el adolescente, durante el proceso, para que confronten sus puntos
de vista y logren solucionar el conflicto que mantienen. Podrd referirse a la
reparacion, restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados; realizacién o

abstencion de determinada conducta; y, prestacion de servicios a la comunidad.
Procedera en los mismos casos de la conciliacion”®, (énfasis afiadido)

Desde el lenguaje utilizado, hay una concordancia entre los estandares de la
justicia restaurativa y la figura de la mediacion dado que esta previene la judicializacion
de la conducta cometida por un adolescente, puede ser promovida por las partes incluso
sin necesidad de poner el caso ante el conocimiento de la Fiscalia y, ademas, tiene la

capacidad de extinguir la accion penal de acuerdo con lo siguiente:

“Art. 348-D.- Efectos de la mediacion. Una vez cumplido el acuerdo, el juzgador
declarara extinguida la accion penal. En caso de incumplimiento, se continuara con
el proceso inicial [...]7®. (énfasis afiadido).

Ahora, en caso de especifico de los delitos cometidos en el contexto educativo y
que, tras el examen de mérito, no sean llevados ante la justicia especializada, sostenemos
que también podrian ser mediados en espacios creados para tal efecto, segun prescribe el
articulo 348.b y que son denominados “centros de mediacion especializados” -todo esto
ex ante la interposicién de una denuncia formal. Posterior al proceso de mediacion, para
constancia del proceso, se deberia redactar un ‘Acta de acuerdo’, en concordancia con las

normas supletorias que regulan la materia de mediacion®.

En consecuencia, toda vez que i) se haya realizado el examen de mérito, ii) se
hayan verificado los elementos del tipo penal y principios aplicables y iii) se haya

considerado que el conflicto puede ser resuelto por via de la justicia restaurativa, esta por

8 Articulo 348-A, CNA, 2003.

8 Articulo 348-D, CNA, 2003.

% Ley de Arbitraje y Mediacion, Registro Oficial 417 de 29 de noviembre de 2006, reformada por dltima
vez el 14 de diciembre de 2006, Articulo 15.
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podra ser implementada antes de poner el caso en conocimiento de fiscalia, o si ya se lo
ha hecho, hasta antes de que el juez competente emita una decisién que determine la
responsabilidad del adolescente procesado o, en su defecto, ratifique su condicion de

inocencia®l.

Asi, la justicia restaurativa al ser una via alternativa a la judicializacion de una
conducta tendria el efecto de una forma de terminacion anticipada del proceso, en el
sentido propuesto por el CNA entre los articulos 345 y 353. Todo esto, validaria nuestra
hipotesis de que la justicia restaurativa si podria aplicarse como alternativa a la

judicializacion de los delitos cometidos por adolescentes en contextos escolares.

5.2.3.¢En que casos aplicar la justicia restaurativa?

Debemos partir por mencionar que no todos los delitos deben ser sometidos a la
justicia restaurativa por gravedad, oportunidad para reparar a la victima, riesgo de
revictimizacion, entre otros motivos. Por ello, en distintos paises se ha partido por adoptar
normas que determinen los criterios que permitiran el abordaje de un delito desde la
justicia restaurativa®?. Estos criterios siguen dos lineas: a) el tipo de delito cometido
segun su nivel de afectacion (i.e. delitos mayores o menores), o b) el de la duracién de la

pena.

En el Ecuador no existe la primera clasificacion y, por ende, prima el criterio de la
duracion. En ese sentido, la justicia restaurativa operaria segin lo previsto en el articulo
345 del CNA, en delitos que sean sancionados “con penas privativas de la libertad de
hasta diez afios”%. Adicional, hay otra condicion se desprende de lo establecido en el
articulo 276 del COIP -analizado supra.- sobre el delito de omision en cuanto a la
obligacion de denunciar. A este respecto, por su gravedad, no podrian estar sujetos a un

mecanismo de justicia restaurativa los:

91 No obstante, las practicas y enfoque restaurativo pueden llegar a extenderse atn incluso durante las etapas
de juicio, de ejecucion de la sentencia, reintegracion del adolescente y el seguimiento de este.

92 Se pueden ver los casos de Indonesia, Filipinas, Nueva Zelanda, entre otros.

93 Cabe mencionar que tomamos en cuenta el criterio de la conciliacion ya que, segun el articulo 348.A, la
mediacion “[...] Procedera en los mismos casos de la conciliacion™.



[...] hechos que constituyan graves violaciones a los derechos humanos o delitos
contra la integridad fisica, psicol6gica, sexual y reproductiva o muerte violenta de

una persona®.

Cabe mencionar que el criterio de “muerte violenta de una persona” deberia
extenderse a los delitos contra la vida en general. Ahora bien, utilizamos este criterio ya
que estos, por su naturaleza, tienen un efecto que inflige un dafio que es de muy dificil
reparacion y que, en el contexto de una mediacion -por ejemplo- puede derivar en un
escenario de revictimizacioén injustificada y totalmente lesiva al interés superior del nifio
y la proteccion integral (i.e. en el caso de que la victima también sea menor de edad).
Ademas, en varios de estos delitos por su naturaleza no se puede restaurar el bien juridico
protegido de la victima directa (e.g. en los casos de homicidio, asesinato, desaparicion,
entre otros) y, por ende, solo se podria juzgar en ausencia de esta o en presencia de las

victimas indirectas como, por ejemplo, sus padres.

Fuera de estas condiciones de origen normativo, desde nuestra postura,
consideramos que la justicia restaurativa solo deberia aplicarse si es la primera vez que
un adolescente comete un delito para evitar y prevenir la reincidencia. Asi también, una
condicién deberia ser la voluntariedad de las partes para acceder al proceso de justicia
restaurativa, siempre que sea oportuno y no signifique una vulneracion mayor para la

victima.

Tabla 1: Requisitos para aplicar la justicia restaurativa

No. Condicién Origen

Delitos que no constituyan graves violaciones a los
derechos humanos, delitos contra la integridad fisica,

1 R . . Normativo
psicolégica, sexual y reproductiva o delitos contra la
vida.
ue no sean delitos cuya sancidn prevista por el COIP .
2 Q S y . P P o Normativo
sea pena privativa de la libertad mayor a 10 afios.
3 Que sea la primera vez que el adolescente comete un Extranormativo, principios de la justicia
delito. restaurativa

Que las partes involucradas accedan voluntariamente y
4 sin coercién de nadie, a formar parte del proceso de
justicia restaurativa.

Extranormativo, principios de la justicia
restaurativa

Que la aplicacion de la justicia restaurativa sea

-, Extranormativo, principios de la justicia
5 oportuna y que no represente una vulneracion mayor

restaurativa

para la victima.

Fuente: Elaboracion propia

% Articulo 276, COIP, 2014.
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5.2.4.;Como aplicar la justicia restaurativa?

Como ya mencionamos, mientras no exista una norma que regule la materia, la
via para aplicar la justicia restaurativa en casos de delitos cometidos por adolescentes,
por adecuacidon normativa, seria la mediacion penal. Ahora, la adecuacion es necesaria
por dos problemas que tendran que ser resueltos en el mediano plazo y que son: 1) hasta
el momento, no existe una normativa en materia de adolescentes infractores, ni en materia
educativa, que regule la forma en como debe funcionar la mediacién penal o justicia
restaurativa y 2) no existen centros de mediacion penal en materia de justicia juvenil a
nivel nacional. Mientras esto sucede, la aplicacion de la justicia restaurativa como
alternativa a la judicializacion de los delitos cometidos por adolescentes en contextos

educativos podria irse desarrollando progresivamente de la siguiente manera:

1. Dotando a los departamentos de consejeria estudiantil, DECE, o, de
preferencia, a las JDRC, con la capacidad de ser centros autorizados y
especializados de mediacion en materia de adolescentes infractores.

2. Mediante la creacion de centros de mediacion especializados en materia de
adolescentes infractores, mismos que deberia funcionar como lo realizan los

centros de soluciones rapidas en materia penal.

Finalmente, se debe mencionar que la metodologia y practicas que se utilicen para
la llevar a cabo estos mecanismos de justicia restaurativa, deben ser los adecuados para
el trabajo con adolescentes y en plena observancia de los estandares internacionales en
materia del trato que se debe dar a los NNA que intervienen en procesos extrajudiciales
y judiciales ya mencionados en este trabajo y que estan encaminados a garantizar la

proteccion y desarrollo de NNA hacia una vida plenamente digna.
6. Recomendaciones

Encontramos que la sentencia N0.456-20-JP/21 de la Corte Constitucional abre
una importantisima puerta para generar un cambio estructural en cuanto al abordaje de
los conflictos en los que intervienen adolescentes e implementar la justicia restaurativa
como una alternativa a la judicializacion de estos actos. Ahora, para que esto suceda, se
deben tener presentes las recomendaciones planteadas a lo largo de este trabajo y que
guardan concordancia con las recomendaciones del Representante del Secretario General

para la violencia contra los nifios. Estas se resumen a continuacion:
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a. Abordar las percepciones sociales negativas: Esto es necesario dado un
contexto actual donde, debido a los problemas econdmicos, sociales,
institucionales y de toda indole, existe una opinién publica contraria a la
aplicacion de los mecanismos alternativos de solucion de conflicto en materia
penal, incluso en aquellos donde intervienen adolescentes. Por ende, es
fundamental promover los valores restaurativos en la sociedad en general y
difundir los principios rectores que orientan la normativa relacionada a NNA
como sujetos plenos de derechos y titulares de un sistema de proteccion
integral especializado.

b. Garantizar un marco juridico adecuado: Como mencionamos
anteriormente, es necesario que para la aplicacion de la justicia restaurativa
existan normas claras y definidas que regulen su implementacion.

c. Fortalecer la capacidad de todas partes interesadas: Esto incluye a todas
las personas que intervienen tanto en el sistema nacional de educacion, asi
como los operadores de la justicia especializada y la sociedad en general.

d. Promover la coordinacion entre todos los prestadores de servicios de
justicia restaurativa y los actores de la justicia: Esto en relacion con los
centros de mediacion que deberian crearse para tal efecto y, en sentido mas
amplio, entre todos los actores que intervienen en el sistema de justicia juvenil
y todas las autoridades de los centros educativos y de las JDRC.

e. Asegurar recursos humanos y financieros: Esto con el objetivo de que se
logre la sostenibilidad y efectiva operabilidad en la implementacion de este
mecanismo.

f. Consolidar datos, investigaciones y evaluaciones: Esto con la finalidad de
lograr la evaluacion constante, mejora necesarias y pertinentes, asi como

facilitar la toma de decisiones en materia normativa y de politica piblica.®®

7. Conclusiones

En este trabajo hemos partido por analizar dos presupuestos centrales. Por un lado,

encontramos que el conflicto, al ser una manifestacion y resultado tipico de las relaciones

% Promover la justicia restaurativa para nifias, nifios y adolescentes, Informe, Representante Especial del
Secretario General sobre la Violencia contra los Nifios, 2013, 43- 46.



humanas, no esta exento de suceder en los contextos educativos y mucho menos entre
personas adolescentes. Asi, varios de estos conflictos pueden llegar a resultar en actos
considerados como delitos por la ley penal y la respuesta que las personas y en ultima
instancia el Estado den a estos delitos puede encasillarse en dos grandes manifestaciones:
1) la respuesta de punitiva y retributiva, enfocada prima facie en castigar al agresor y, 2)
la respuesta restaurativa que mas bien busca abordar el problema desde un enfoque
estructural que garantice la restauracion de la victima y del orden de la comunidad, al

tiempo que plantea la reinsercion del infractor y la prevencion de no repeticion.

Este ultimo enfoque es materializado por distintas practicas -también llamadas
restaurativas- y que pueden ser aplicadas en distintos conflictos, incluyendo los penales.
Cuando este ultimo es el caso, estamos hablado, propiamente, de la justicia restaurativa.
En consecuencia, en materia penal o en el régimen especializado de justicia juvenil, la
justicia restaurativa es un MASC que puede prevenir o lograr una terminacion anticipada
del procesamiento judicial del infractor, siempre que se logre una verdadera restauracion

de la victima.

Cuando estos delitos son cometidos por adolescentes en contextos educativos se
da paso a un problema que va de la mano de la interpretacién o concurrencia de distintos
presupuestos, principios y normativas constitucionales y legales. Por un lado,
encontramos que, ante cualquier tipo de conflicto educativo, las autoridades de las
instituciones deben actuar en concordancia con lo previsto en la normativa educativa -
legal y reglamentaria- y dar paso a los procedimientos disciplinarios respectivos. No
obstante, cuando en las instituciones educativas se dan conflictos subsumibles en la
categoria de delito, existe -en principio- una obligacion de denuncia para las autoridades
de las instituciones. No obstante, si bien el caso de delitos cometidos por adultos esta
obligacion es ineludible, en el caso de los delitos cometidos por adolescentes podria darse

un abordaje alternativo que coloque a la judicializacion como un medio de ultima ratio.

Ante esta problemética, la Corte Constitucional propone la aplicacion de un
enfoque restaurativo y solucion dialogica de los conflictos escolares a ser resueltos
mediante procedimientos administrativos y, de forma implicita, plantea el uso de la
justicia restaurativa como un MASC para aquellos conflictos subsumibles en la categoria
de delito, cometido por adolescentes en su plantel educativo. Como respuesta a esto, a

partir de la comparacion de todos los estandares internacionales y de las normas
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aplicables vigentes, vemos que lo planteado por la Corte si podria ser implementado en

nuestro contexto normativo y educativo.

La razon principal para que este mecanismo alternativo pueda ser aplicado, es que
sus principios son concordantes con los principios previstos en la Constitucion y demas
normativas legales en cuanto a la reparacion, restauracion, fines de la pena y medidas
socioeducativas, asi como con la doctrina de la proteccion integral y del interés superior.
Ademas, los principios de la justicia restaurativa tienen una clara armonia con los
principios y enfoques establecidos en la lex specialis que regula todo lo relacionado a
nifiez y adolescencia y a educacion. Por ende, la sentencia de la Corte Constitucional da
paso a que nos planteemos la necesidad de pensar en como deberia ser la implementacion

efectiva de la justicia restaurativa.

Para ello, en primer lugar, identificamos que se requiere establecer una normativa
clara para la materia. En segundo lugar, identificamos la necesidad de que para la
aplicacion de la justicia restaurativa se cumpla con distintos requisitos que van desde la
forma legal que debe tomar este MASC en casos de justicia juvenil, hasta las condiciones
concurrentes que deben existir para que proceda. En el primer caso, encontramos que la
justicia restaurativa puede aplicarse utilizando la figura de mediacion penal prevista en el
CNA. En el segundo lugar, vemos que las condiciones para la aplicacién de este
mecanismo son: 1) que los delitos no constituyan graves violaciones a los derechos
humanos, delitos contra la integridad fisica, psicoldgica, sexual y reproductiva o delitos
contra la vida; 2) que no sean delitos cuya sancion prevista por el COIP sea una pena
privativa de la libertad mayor a 10 afios; 3) que sea la primera vez que el adolescente
comete un delito, desde que tiene 14 afos; 4) que las partes involucradas accedan
voluntariamente y sin coercion de nadie, a formar parte del proceso de justicia
restaurativa; y 5) que la aplicacion de la justicia restaurativa sea oportuna y que no

represente una vulneracion mayor para la victima.

Finalmente, cabe mencionar que, para que los mecanismos de justicia restaurativa
en la figura de la mediacion penal sean aplicables, se requiere crear verdaderos centros
especializados en materia de medicacion y justicia juvenil. Para ello, la propuesta ultima
es que, ademas de la creacidn de estos centros en general, se pueda dotar a otros entes del
sistema educativo con esta capacidad para que puedan abordar directamente los delitos
cometidos en contextos educativos. En consecuencia, estos bien podrian ser los

departamentos de consejeria estudiantil, DECE, o las mismas JDRC.
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Asi, podemos concluir que la justicia restaurativa como alternativa a la
judicializacion de delitos cometidos por adolescentes, no solo es compatible y viable en
los contextos educativos, sino que podria extenderse a otros casos de delitos cometidos
por adolescentes, fuera de ellos, siempre que cumplan con las condiciones mencionadas
anteriormente. Por ende, la sentencia de la Corte ha abierto una oportunidad que favorece
a un cambio estructural al manejo de los casos de justicia juvenil. Solo cabe mencionar
que, sea cual sea el mecanismo, metodologia, practicas y espacios en que se dé la de la
justicia restaurativa, nunca se debe dejar de tener presente que toda medida adoptada para
el manejo de estos conflictos debe tener como objetivo ultimo el velar por la condicion
de los NNA como sujetos plenos de derecho y titulares de un régimen de proteccion
integral que garantice su desarrollo pleno como ciudadanos, miembros de una comunidad

y, sobre todo, seres humanos.
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