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Justicia Retributiva
La base del sistema de justicia retributiva es que el delito es una violacion de la norma;

la justicia representa al gobierno y toma como fin castigar al infractor por el acto
delictivo realizado. Sus objetos son: pena merecida para el infractor, privacion de la

capacidad de seguir cometiendo delitos, y disuasion de cometer otras transgresiones a

la norma.

La Justicia Retributiva
centra su analisis en la
violacion de la norma.
El Estado se hace
cargo, en Ultima
instancia hace suyo el
conflicto, responde a
él 'y hacia ello;

defiende la norma

transgredida y toma
sus decisiones en funcidn de lo mismo. Sanciona con el castigo y la culpa. El Estado
sanciona a la vulneracion de la norma creada por él mismo mediante el castigo y
también lo toma como afrenta personal postulando que el infractor sea exiliado de la

comunidad mediante la privacién de libertad.

A su vez, el Estado asume como propio el delito dejando al margen a la victima,

considerando el hecho como algo propio, frente al infractor.
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La Justicia Retributiva debe defender la autoridad de la ley y castigar a los infractores.

Opera cuantitativamente, a una trasgresion dada tal medida de castigo.

Para Zehr, la justicia retributiva responde a tres preguntas: la primera, respecto de la
norma transgredida; la segunda, se centra en el sujeto o los sujetos que la han
transgredido, y por ultimo, la sancién o castigo que merece tal vulneracién de la norma
establecida. Las dos primeras son aclaradas en cuanto el acusado se autoproclama
culpable o lo es en el proceso realizado. Y, por fin, la dltima formulacion es resuelta en

funcion de las leyes inscritas en cada pais.

Justicia Restaurativa

La Justicia Restaurativa es definida por las Naciones Unidas como una respuesta
evolucionada al crimen que respeta la dignidad y equidad de cada persona, construye
comprension y promueve armonia social a través de la sanacion de la victima, infractor

y comunidad. Es decir, hace intervenir tres contextos.

La Justicia Restaurativa es un modelo alternativo de Justicia, otra forma de ver y de
operar frente al delito. Si nos proponemos establecer la dimension que conlleva la
justicia restaurativa es conveniente confrontarla con la justica retributiva, clasica (de la

que disponemos en nuestro Estado).

El objeto de la Justicia Restaurativa se vincula a la reparacion de la victima (se ubica en
el centro del dafio causado por el acto). Se tiene en cuenta no solo a la victima sino
también al infractor en tanto sentido preventivo y de reinsercion para que la comunidad

alcance una convivencia en armonia y de paz.

La Justicia Restaurativa se centra en la vulneracion de las relaciones entre las personas,
en el dafio que se las ha causado. Trata de defender a la victima al determinar qué dafio
ha sufrido y qué debe hacer el infractor para compensar el dafio ocasionado; apela al

dafio, con su componente emocional y a la responsabilidad del infractor.
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Busca alternativas a la prision o al menos la disminucidn de la estancia en ella a través

de la reconciliacidn, restauracion de la armonia de la convivencia humanayy la paz.

Utiliza como método reunir a victimas e infractores en una blsqueda de soluciones,

evaluando los dafios en funcion de que puedan ser reparados o prevenidos.

Uno de sus postulados es que los delitos causan un dafio al bien comun, dafian al marco

de la comunidad y por ello son sancionadas mediante las normas.

Las preguntas a las que resuelve responder la Justicia Restaurativa son acerca de la
persona/s dainada/s, de las necesidades que se precipitan en la persona dafiada, y, por
fin, el responsable de hacerse cargo de dichas necesidades. Respecto de la primera
cuestion, implica un mas alla de cuantificar el dafio causado; la segunda centra su
atencion en las victimas dafadas, y | tercera focaliza el interés en la posibilidad de que
el victimario se haga cargo responsablemente del dafio realizarlo y proponer una
reparacion de ello. La Justicia Restaurativa es el desarrollo de un procedimiento
mediante el cual las partes afectadas por una transgresion dada intentan dirimir

colectivamente como reaccionar tras la infraccion y sus implicaciones para el futuro.

Origen de la 6ptica restaurativa en la justicia

Las formas tradicionales y autdctonas de Justicia consideraban principalmente que el
delito era un dafio que se hacia a las personas donde la direccion de la Justicia era
restablecer la armonia social ayudando a las partes a sanar sus partes afectadas:

victimas, victimarios y comunidades.

Esta concepcion de la justicia es la que existia en la antigliedad; en la medida en que
han pasado muchos acontecimientos en el tiempo se ha perdido. El delito era definido
como un dafio al individuo; en el cddigo de Hammurabi (conjunto de leyes mas antiguas

encontradas en Mesopotamia; se basa en la aplicacidon de la ley del talién y supone la
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instauracion del principio de inocencia) se establecia que para los delitos contra la
propiedad la sancion establecida era la restitucion de lo sustraido. Como podemos
observar, la Justicia Restaurativa no es algo nuevo, sino que estd vinculado

estrechamente a nuestra cultura y tradiciones, incluyendo a los elementos religiosos.

Los modos de lo que ahora [lamamos Justicia Restaurativa han sido puestos en
funcionamiento por los pueblos indigenas y aborigenes de paises como Australia, Nueva
Zelanda, Estados Unidos y Canada, adaptandose al devenir de los tiempos
transformandose en los Tratados de Paz y Circulos de Sentencia, tomados de la esencia

tradicional de estos pueblos nativos.

La primera vez que se puso en funcionamiento la justicia Restaurativa como tal, 1974
Ontario-Canada, fue vinculado a un proceso penal donde la Corte ordend una sentencia
de Justicia Restaurativa. Fue un caso donde dos jovenes realizaron actos vandalicos
dafiando propiedades; el proceso consiguio restituir el dafio que habian causado. Este
éxito ayudo al establecimiento de un primer programa de Justicia Restaurativa, en

Kitchener, conocido como Programa de Reconciliacidn entre victima y ofensores.

Este primer paso ayudé al siguiente, localizado en una ciudad de Indiana en EE.UU.
dirigido por agentes de la libertad condicional guiandose por el modelo de Ontario. Esta
herramienta, se convirtié en 1979 en el desarrollo de una organizacién no lucrativa

denominada "el centro para Justicia Comunitaria”.

A partir de estos primeros momentos, se organizaron programas semejantes que estan
funcionando en Inglaterra, Alemania, Hungria y otros lugares de Europa; esto incluye

que la forma de abordarlos es diferente debido a la idiosincrasia de cada comunidad.



Caracteristicas de los procesos restaurativos

La justicia restaurativa se articula mediante diferentes herramientas: mediacién penal,
conferencias o circulos restaurativos. Para que sean aceptadas como restaurativas

deberan asumir unas caracteristicas determinadas:
« Conllevara el ofrecimiento de una oportunidad para el encuentro

« El énfasis serd puesto en la reparacion del dafio. Algunos dafios no podran ser
reparados; aun asi, pueden hacerse cosas para que, aunque no sea posible reparar el
dafio si lo sea el atemperarlo o proponer una satisfaccion moral, tales como las
disculpas, solicitar el perddn, u otras acciones que permitan sustraer cierta conclusion
por parte de la victima de que exista una probabilidad importante acerca de la

reincidencia en el delito.

« El objeto primordial de toda practica restaurativa sera reintegrar a la victima y al

victimario. Ambos precisan de ayuda en su direccidon de reintegrarse en la sociedad

—

como un miembro mas. El
victimario precisara ayuda
para modificar su manera
de guiarse en la vida, y
reconocer que la
reparacion es un elemento

social de un valor

constructivo. Enfrentarse a

los dafos causados es

reconocer la responsabilidad propia en el acto.

Por su parte, la victima precisara asistencia para recuperarse del dafio. Es necesario

realizar la inclusion de la victima y del victimario en los procesos restaurativos. Puede
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concurrir que la victima no desee intervenir en el proceso; en cambio si es posible

ofrecerle que sea otra persona quien acuda en su representacion.

La victima necesita superar el trauma del delito y el infractor convertirse en un
ciudadano que aporte a la comunidad, alejado de la infraccidn a la comunidad y a los

sujetos.

En este proceso conviene valorar o no la posibilidad de un encuentro personal, cara a
cara; si no es factible, el mediador o el facilitador, en el caso de las otras practicas,

restaurativas se ubicara de puente entre ambos.

La implicacion de ambos en el proceso es equivalente al hecho de aquello que les afecta
de forma directa (delito). Ambas partes deben de intervenir para que cada una de ellas
pueda conocer de primera mano cémo le afecta al otro la vivencia de los hechos. Por
este camino, logran alcanzar como enfrentar soluciones que aln no se hayan
contemplado pero que les parezcan pertinentes en funcidn del reconocimiento y de
reparacion del dafio realizado y sufrido, y la reintegracion (evitacion de la carcel o bien
su aminoracion). Toda esta disposicion hace que desde la Justicia Restaurativa se

ubique a la victima en el centro de atencion, como antes no se habia hecho.

Mediacion penal como herramienta de la
Justicia Restaurativa

La mediacion penal es, sin duda, la herramienta restaurativa mas conocida y la mas
aplicada en nuestro pais; en la actualidad se extiende a la utilizacion de otras

herramientas como las conferencias y circulos restaurativos.

La Mediacion penal es un procedimiento que tiene por objeto la reparacion vy

compensacion de las consecuencias derivadas del hecho delictivo, a través de una
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prestacion voluntaria del victimario a favor de la victima; en el caso de que no se pueda

realizar ante se llevara a cabo ante la comunidad.

El consejo de Europa realiza una recomendacion (R99, septiembre de 1999) definiendo la
mediacion penal como “todo proceso que permite a la victima y al delincuente participar
activamente si lo consienten libremente, en la solucion de las dificultades resultantes del

delito con la ayuda de un tercero independiente”.

La UE y las Instituciones internacionales han emitido normativas para impulsar e
incorporar a la dinamica de a justicia, programas de justicia restaurativa con mencion

especial a la mediacion penal.

En el afio 2001 el Consejo de la Union Europea (2001/220/JAI) inscribe el estatuto de la
victima en el proceso penal; en su articulo diez establece que “los estados miembros
procuraran impulsar la mediacion en causas penales y velaran porque pueda tomarse
todo acuerdo entre victima e infractor con motivo de la mediacion”. En la misma
normativa invita a un plazo para que los estados pongan en vigor las disposiciones
necesarias para dar cumplimiento a lo estipulado sin que excediese del 22 de marzo de
2006. Esta normativa es sustituida por otra del 18 de mayo de 2011, donde se dispone a
los servicios de justicia restaurativa como servicios de ayuda a las victimas; incluye otras
herramientas, no solo la mediacion penal, teniendo en cuenta que puedan ser
implementados y elegidos en funcidn de la tradicién, de la cultura, de las circunstancias

del caso dado.

La justicia restaurativa es una demanda necesaria para dar a la victima el lugar que le
corresponde por derecho, en aplicacion de los diversos programas, desde la Mediacion

hasta los Circulos y las Conferencias.

La direccion que sustenta la Mediacion es recuperar la confianza, credibilidad y eficacia
basada en la apertura hacia la diversidad, conscientes de que la justicia y la paz social se

pueden alcanzar a través de medidas distintas o complementarias al litigio judicial o
8
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litigio; sostiene que la imparticion de justicia no es equivalente a la emision de

sentencias.

Es un proceso voluntario, gratuito, confidencial, alternativo o complementario al
sistema de justicia ordinario; se introduce la figura de un tercero imparcial, tiene la
ganancia del tiempo (se agiliza el proceso), no se pierden derechos (ambas partes

siempre tienen la opcidn de la via judicial pudiendo desistir de la mediacion penal).

Otros definen la mediacion penal como un proceso que implementa una oportunidad a
la victima de reunirse con el victimario en un espacio seguro y estructurado, afrontando
una discusion del delito con la asistencia de un mediador. Las dos partes hablan sobre
el hecho; la victima puede hacer preguntas, recibir informacion y expresar sus

sentimientos.

La experiencia de las victimas sefiala un movimiento de cierre respecto al la
problematica de dar salida a la ira y otras emociones. Por su parte, los victimarios tienen
la oportunidad de tomar a las victimas como personas alejandose de ubicarlos como
objetos circunstanciales; relinen la oportunidad de responsabilizarse, de reducir la

verglienzay articular la posibilidad de restitucion.

El mediador procede a tomar reuniones individuales con cada interviniente, antes de la
sesion conjunta; explica el proceso, reflexiona sobre las posibilidades de desarrollar el
espacio de intervencion de cada parte, prepara a cada uno para que hagan uso de la

comunicacion, aclara cuestiones previas y expectativas.

La ley en Espaiha de Mediacion penal

La regulacion de la mediacidn penal tiene lugar en Espafia en julio de 2015, a raiz de la
altima reforma del Cddigo Penal; se modifica el articulo 84.1. donde se indica lo

siguiente:
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"1. El juez o tribunal también podra condicionar la suspension de la ejecucion de la pena al

cumplimiento de alguna o algunas de las siguientes prestaciones o medidas:
1.9El cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de mediacion.”

De esta manera, los acuerdos
alcanzados en mediacion
pueden articularse a la
suspension de la pena,
permitiendo que el victimario

no ingrese en prision.

Poco antes de la regulacién

\ —— | de la mediacion penal se

emite la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, donde también

se regula la mediacidn penal; en ella, se articulan los requisitos para su acceso.

Las condiciones de inicio para el acceso son:

« Los agentes implicados alcancen el acuerdo del procedimiento de la mediacion penal
« Exigencia de que el victimario haga reconocimiento de los hechos

« Seguridad para la victima de que este procedimiento no conllevara riesgo alguno para

su persona, o le suponga perjuicios adicionales

+ El procedimiento puede hacerse cargo del delito causado sin que se encuentre
prohibido por la ley en su abordaje por la mediacion; en este sentido, los delitos de

violencia de género estan exiliados de tomarse en procedimientos de mediacion.

10
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Qué es la mediacion penal

Es el procedimiento de solucion del conflicto, entre el victimario, infractor de la ley, y la
victima, determinado libre y voluntariamente aceptado por ambos agentes; precisa de
la intervencidon de un tercero con el objeto de ayudar a alcanzar un acuerdo en los

términos de que la victima sea reparada y que el victimario asuma su responsabilidad.
A continuacidn, destacamos las caracteristicas propias de la mediacion penal:

« El juez, de acuerdo con el ministerio fiscal, o cualquiera de las partes podra solicitar
someter el conflicto a mediacion, siempre que se considere adecuado atendiendo a la

naturaleza del hecho.

« El mediador o la institucion de mediacion comunicaran al fiscal el inicio y la

finalizacion del procedimiento de mediacion y su resultado.

« Cuando el fiscal tenga conocimiento de la existencia de un procedimiento de
mediacion penal, si lo considera oportuno, podra suspender las diligencias de

investigacion mediante decreto.

« El mediador se encuentra sometido a secreto profesional y no podra declarar sobre los
hechos de los que tenga conocimiento con ocasion de su intervencion en el

procedimiento.
« El proceso de mediacidn penal sera siempre gratuito.

El procedimiento llevado a cabo conlleva una reduccion de la pena, sustentado por el
deber de indemnizar las responsabilidades que se hayan causado a la victima; en el caso
de llegar a un acuerdo, con la conclusién de que la victima sea reparada, se evita el
juicio y se dicta sentencia de conformidad. En esta circunstancia se mantienen los
antecedentes penales; en el supuesto de que se suspenda la pena, y que posteriormente
concurra otro delito, la pena que fue suspendida se restituye y el victimario tendra que

cumplirla.
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El alcanzar un acuerdo supone para la victima desde una explicacion del hecho, a la

peticion de perddn y, ademas, una reparacion de los dafios y perjuicios causados.

Para el victimario puede suponer el llevar a cabo el sobreseimiento de la causa, lo cual
llevaria a su archivo, atender la pena o medida de seguridad en equilibrio con las
circunstancias, atenuar la responsabilidad del infractor, y/o suspender el cumplimiento

de la pena

El nlcleo central de la mediacion penal son los agentes intervinientes en el proceso
derivado de unos hechos que han causado un dafio (victima) por parte de un infractor
de la ley (victimario). El centro de la atencion es la victima, el dafio objetivo y subjetivo,
y, por el otro, especialmente, al victimario y su reconocimiento y responsabilidad ante

los hechos y dafos causados.

La justicia retributiva, aquella que tenemos en nuestro pais, no tiene en cuenta a la
victima, asi como tampoco, como derivacion, a la comunidad, desde los familiares de la
victima al ambito donde se ha producido el acto delictivo. Los agentes que actdan son
el Estado que se toma la prerrogativa de actuar y decidir sobre un hecho delictivo a una
victima, pero donde a esta no se la tiene demasiado en cuenta puesto que no participa
activamente en aquello que le ha sucedido y que le pertenece. El sistema de justicia
retributiva exilia el campo de los sentimientos y emociones, y, por tanto, del dafo

subjetivo.

La mediacion penal intenta reparar también estos elementos presentes, ausentados en
la justicia retributiva, en toda actividad humana, incluyendo las infracciones de la ley;
estamos hablando de lo que denominamos justicia restaurativa, donde el
procedimiento de la mediacion penal es uno de los medios que se pueden poner en
marcha para solucionar este tipo de conflictos, ademas de apostar por la prevenciony la

reinsercion del infractor.
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Existen otros procedimientos, poco o nada conocidos en nuestro pais, pero si en otros

paises pertenecientes a la UE, como son los circulos o las conferencias.

El Estatuto de la Victima

Otras de las articulaciones existentes, postulantes de la mediacion penal, es el Estatuto
de la victima. En su articulacion, establece el concepto de perjudicado sefalando la

diferencia entre victimas directas e indirectas. El articulo dos dispone:
"Las disposiciones de esta Ley seran aplicables:

a) Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio sobre
su propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas, dafios

emocionales o perjuicios economicos directamente causados por la comision de un delito.

b) Como victima indirecta, en los casos de muerte o desaparicion de una persona que haya
sido causada directamente por un delito, salvo que se tratare de los responsables de los

hechos:

1.° A su cényuge no separado legalmente o de hecho y a los hijos de la victima o del
conyuge no separado legalmente o de hecho que en el momento de la muerte o
desaparicion de la victima convivieran con ellos; a la persona que hasta el momento de la
muerte o desaparicion hubiera estado unida a ella por una andloga relacion de
afectividad y a los hijos de ésta que en el momento de la muerte o desaparicion de la
victima convivieran con ella; a sus progenitores y parientes en linea recta o colateral
dentro del tercer grado que se encontraren bajo su guarda y a las personas sujetas a su

tutela o curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar.

2.° En caso de no existir los anteriores, a los demds parientes en linea recta y a sus
hermanos, con preferencia, entre ellos, del que ostentara la representacion legal de la

victima.
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Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a terceros que hubieran sufrido

perjuicios derivados del delito."

El Estatuto de la victima tiene en cuenta al sujeto perjudicado por el delito, y en el

supuesto de que falleciese, a las victimas indirectas, esto es, la familia del fallecido.

Antes de promulgarse el Estatuto de la Victima, a esta se le animaba a denunciar, pero
después no se le informaba del desarrollo del proceso, incluso se podia poner fin a la

causa sin que hubiera tenido la oportunidad de conocer lo sucedido, excepto si se

personaba como parte acusadora en el proceso.

En el Estatuto de la Victima se
establecen como derechos de la
victima que le sea notificada las
resoluciones de sobreseimiento
y archivo, y con el derecho a
poder impugnarlas en el plazo a
partir de su conocimiento; no
tiene por qué estar personado
en la causa (antes de este

Estatuto, la victima no era

informada del proceso, de si
existia archivo de la causa u otra circunstancia a no ser que interviniese como parte

acusadora).

Para intentar evitar la victimizacion secundaria (exponer a la victima a relatar su
experiencia en diversas ocasiones o en distintos foros), El Estatuto establece que la
declaracion de la victima sea lo mas rapidamente posible, sin demora, tras la denuncia;

a la vez, minimizar el nimero de declaraciones y reconocimientos médicos.

14
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Otro de los elementos importantes que se implementan es garantizar a la victima que
sea acompafnada de sus representantes legales y de una persona que ella misma elija,

salvo que exista alguna circunstancia que los desaconseje o prohiba.

En su articulacion, el Estatuto tiene en cuenta que la victima pueda alcanzar el
reembolso de los gastos necesarios para que pueda ejercitar sus derechos y respecto de

los costes procesales derivados del proceso.

En su articulo trece facilita la intervencidon de la victima en fase de ejecucion de
sentencia; se trata del momento de exigir el cumplimiento de la condena. La victima
puede intervenir con el objeto de proveer de informacion relevante para que el érgano
judicial resuelva sobre la ejecucion de la pena, responsabilidades civiles, etc., e incluso
solicitar medidas de control sobre aquellos en libertad condicional que hayan sido
condenados por hechos y que, en ultima instancia, pueda conllevar un peligro para la

victima.

Cadigo penal y justicia restaurativa

A partir de la reforma de Cdédigo penal, existen disposiciones que atienden mas a los

principios de la justicia restaurativa, en funcion del foco hacia la victima.
21.5 Cédigo penal. Atenuante. El articulo dicta:

"haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus
efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del

acto del juicio oral."
Tiene dos requisitos:
1°. Objetivo o reparacion del dafio, que no tiene por qué ser econémica, puede consistir

en reconducir la situacién al momento anterior al delito o disminuir sus efectos.

15
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2°. Temporal, en cualquier momento antes de la celebracion del juicio oral.

En este caso la victima no puede hacer nada, pero supone una rebaja de la pena para el

infractor.

Hay delitos concretos donde el atenuante esta ligado indefectiblemente a la reparacion
a la victima; son aquellos delitos asociados a la ordenacion del territorio y el urbanismo;
sobre el patrimonio histdrico; contra los recursos naturales y medio ambiente y
proteccion de la flora y fauna (en su articulo 340 el Codigo Penal prevé que, si el
culpable hubiese procedido voluntariamente a reparar el dafio causado, se le impondra

la pena inferior en grado).

Respecto del delito de injurias y calumnias también tiene atenuantes en funcién de la
reparacion a la victima; hagamos la aclaracion de que estos delitos son privados, solo
son perseguibles por la justica en la medida de que exista una denuncia por parte del
difamado; para ello, la ley prevé un acto posible de conciliacion, donde los agentes

puedan resolver el conflicto y alcanzar un acuerdo (articulo 214 Codigo penal)

Por ultimo, indicamos que en el Codigo Penal en su articulo 80.2.3% la reparacion del
dafio a través del pago de la responsabilidad civil es una medida necesaria para dejar en

suspenso la ejecucion de la pena.
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Cuestiones

1. Indica a qué tres preguntas responden la justicia retributiva

2. ;Qué es lajusticia restaurativa? Sefiala el objeto de la justicia restaurativa
3. Cual es el objeto de la Mediacion penal.

4. Sefiala las condiciones de inicio para el acceso a la Mediacion penal

5. Qué derechos se establecen en el Estatuto de la victima

o isfap
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