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“La justicia no puede ser solo para un lado, debe ser para ambos” Eleanor Roosevelt



RESUMEN: el presente trabajo aborda de manera global la Justicia Restaurativa, un
modelo alternativo a la justicia tradicional y retributiva, en el cual se fomenta la
participacion activa de victima, victimario y comunidad. A través de este trabajo se intenta
dar una vision general de esta materia, intentando abordar todos sus extremos principales,
desde su concepto y evolucion, hasta su implementacion actual en nuestro Derecho
nacional e internacional y sus perspectivas futuras. También se intenta dar a conocer el
tema a través de su aplicacion practica, no solo en delitos de una determinada gravedad y
también su aplicacion tanto en Espafia como en el extranjero, y como a través de esta
técnica la victima ve reparada el dafio sufrido ya que se le ofrece una reparacion moral y
una participacion en el procedimiento judicial.

ABSTRACT: the present project addresses from a global perspective the Restorative
Justice, an alternative model from the traditional and retributive one, in which it is
fomented the active participation of the victim, the criminal and the community. Through
this project, it is attempted to provide a general view, trying to tackle every of the principal
points, from its concept and evolution to its implementation within our national and
international regulation, and its future prospects. Additionally, this project endeavours to
publish about the subject throughout the practice application, not only in crimes with the
same amount of gravity, but also in Spain as well as abroad, and how by this method, the
victim can see repaired the damage suffered on account of a moral reparation that is
offered to her as much as a proactive participation within the judicial procedure.
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1. INTRODUCCION

A la hora de presentar a la Justicia Restaurativa, podemos atender primeramente a una
situacion en la que se causa un dafio a una persona. Si somos el sujeto que sufre dicho
petjuicio, seguramente nos abordaran sentimientos de venganza y rabia frente a nuestro
agresor, pero, es también probable que en un segundo momento, la herida recibida
“cicatrice”, pero que nos falte un componente primordial para cerrar de forma definitiva ese
sufrimiento vivido: un elemento de explicacion, de entendimiento, de tener la posibilidad de
comprender; y, paradégicamente,ese elemento unicamente puede ser ofrecido por el sujeto
que primeramente nos causo el dafio.

Por otro lado, si soy yo la persona que llevé a cabo dicho dafio, me pueden inundar
sentimientos de culpa, pena o remordimiento, y que mi voluntad sea la de poder tener la
posibilidad de reunirme con la persona dafiada, bien para otorgar un perdén, o para datle
una explicacion acerca de lo sucedido.

Paralelamente a esto, tanto la persona que ha sufrido el dafio, como la que lo llevé a cabo, se
pueden ver apoyadas para llevar todo esto a cabo, por figuras de sus circulos cercanos,
miembros de sus comunidades, familiares etc.

Todo esto, de acuerdo con los principios penales propios y siguiendo siempre el principio de
legalidad integran lo que conocemos como Justicia Restaurativa. Un modelo de justicia que
se aleja del modelo tradicional y que busca, no una persecucién del delito y del delincuente
con su consecuente sancion, sino mas bien una reparacion profunda a la victima. Y es que,
el modelo tradicional de justicia retributiva ha ido olvidando poco a poco la figura del
perjudicado en los delitos.

Hemos creado una semejanza y una relacién entre el termino justicia y ajusticiar, y hemos
concebido este término como el camino a seguir para perseguir todo aquello que haya sido
dafado y a lo que el ordenamiento otorgue una proteccion a través de una ley, imponiendo
un castigo a los infractores, como consecuencia a sus actos y como forma de disuasion a la
hora reincidir en la comision de dichas infracciones.

En palabras de expertos tenemos a Kant, que consideraba que la justicia se basaba en el
principio de que el castigo debe ser proporcional a la gravedad del delito. Hegel, consideraba
que la justicia retributiva es necesaria para restaurar el equilibrio moral roto por el delito.
Morris, argumentaba a su vez que cuando se comete un delito, se da lugar a un desequilibrio
en la sociedad que debe ser corregido a través de un castigo que restaura la igualdad y reafirma
las normas morales de la comunidad.

Todas estas definiciones tienen un elemento comun: ninguna de ellas hace referencia a la
efectiva reparacion de la victima. Este sujeto ha sido dejado a un lado, ha sido olvidado para
dar una mayor importancia al castigo del delincuente en si. ¢Dénde quedan protegidos los
intereses de estos sujetos? ;Como se les puede garantizar una efectiva reparacion al dafo
sufrido? Es en este contexto como surge el tema a tratar en este trabajo, un modelo como
hemos destacado antes, alternativo, que pretende dar un enfoque a la contraparte del delito,
un modelo que enfatiza la importancia de la participaciéon activa de las victimas en los



procesos, una cooperacion en relaciéon con las consecuencias de los actos delictivos y sus
implicaciones futuras.

Es por eso que, a través de la Justicia Restaurativa, seguira siendo el Estado en virtud del
modelo tradicional el que se encargara de perseguir los delitos cometidos y asignar la
correspondiente sancién, pero también los profesionales del derecho estaran al posible
desarrollo de programas de JR que dé una respuesta y una nueva manifestacioén de justicia.

Pero no solo la Justicia Restaurativa estara dirigida exclusivamente a la victima. Este modelo
es también beneficioso para el infractor, para quien comete el delito. La JR esta pensada para
que el victimario tenga la oportunidad de dirimirse, de poder ofrecer un perdén y de que le
sea aceptado. Una oportunidad para poder expresar y reconocer sus actos y ofrecer una
explicacion a la victima.

Como el conocido “padre de la justicia restaurativa”, HOWARD ZEHR decfa: la JR es un
proceso en el cual las partes implicadas en un delito (victimas, delincuentes y comunidad)
cooperan para resolver como manejar las consecuencias del delito y sus implicaciones
futuras. La JR busca reparar el dafio hecho a la victima, restaurar las relaciones y reintegrar
al delincuente en la comunidad.

Y no sélo figuras como HOWARD ZEHR abogaban por la implementacién de este tipo de
justicia. Encontramos numerosos sujetos, como JOHN BRAITHWAITE, NILS
CHRISTIE, MARK UMBREIT, KAY PRSNIS etc. Actualmente en Espafia, contamos
también con distintos expertos en la materia, asi como también asociaciones que intentan
facilitar y que desarrollan programas de JR. Y no solo asociaciones, sino que, dentro del
propio ambito juridico, profesionales del Derecho también han dirigido su atencién a esta
materia. Es mas, la implementacién en nuestro pais de la mediacion penal fue facilitada en
sus primeros afios por determinadas administraciones competentes en justicia y en
colaboracion con el Consejo General del Poder Judicial.

Actualmente, la implementacién de este modelo de justicia se ha extendido por numerosos
estados y contamos también con pluralidad de casos en los que la Justicia Restaurativa ha
sido todo un éxito. En Europa, es introducida a través de una Decision Marco del Consejo
en 2001 y también a través de la Directiva 2012/29/UE. Por su patte, el legislador espafiol
transpuso esta norma a través de la Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima y del delito, a
través del cual se reconoce a la victima de poder acudir a servicios de JR si fuese beneficioso
para ella.

Sin embargo, la JR no es algo que sea de conocimiento extendido en la sociedad. Es por ello,
que a través de este Trabajo de Fin de Grado lo que pretendo es aportar una vision general.
No tanto una inmersiéon en aspectos concretos, sino una recopilaciéon de los principales
aspectos que conforman este modelo de justicia, desde como podemos describirla, su origen,
sus manifestaciones, los sujetos que participan en ella, su tratamiento por parte tanto del
legislador europeo como nacional, su aplicacion especial en determinados tipos de delitos,
asi como en diferentes partes del procedimiento etc. En definitiva, un estudio global que
permita hacernos una idea de en qué consiste la JR y cual es su trato actualmente por parte
del ordenamiento.



2. MARCO TEORICO

2.1 MODELOS PUNITIVOS

Como inicio al analisis conceptual de la Justicia Restaurativa es necesario sefialar en una
primera aproximacion, los modelos punitivos para la imposicién del castigo por comision de
un delito y diferenciatlos entre ellos. De esta forma, hablamos de':

modelo proporcionalista
modelo rehabilitador
modelo reparador/restaurador

oo T

modelo incapacitadot/inocuizador

En el modelo proporcionalista, el eje principal es la gravedad del delito cometido, por lo que
se establece una escala de castigos en relacion con la mayor gravedad o levedad, aplicando
por tanto criterios de proporcionalidad. Aqui se aprecia que la privacién de libertad no
constituye la Gnica alternativa, entrando en juego también la imposicion de penas pecuniarias
o demas alternativas. Es un modelo muy implementado en Espana.

El modelo rehabilitador lo que hace es excluir la pena de prision como pena principal. Se
aboga aqui por una rehabilitacién del delincuente que se consigue de una mejor manera en
libertad, a menos que se dé la imposibilidad sin recurrir al internamiento.

El modelo reparador/restaurador por su parte, se enfoca en la victima esencialmente. Se
toma como referencia la obra de Braithwaite’. En este modelo, se busca el encuentro en la
victima y su victimario en aras de establecer un dialogo entre ellos y que se pueda obtener un
fin ultimo de paz social y reparacion del dafio. La prision aqui queda reservada para aquellos
casos en los que falle este modelo de justicia. Uno de los instrumentos de los que mas se
sirve este modelo de justicia es la vergiienza reintegrativa, que sera desarrollada mas adelante.
La Justicia Restaurativa, consecuentemente, se integra dentro de este modelo punitivo.

Por dltimo, el modelo inocuizador es aquel que aboga por la imposicién de penas privativas
de la libertad con el fin de neutralizar al delincuente durante un periodo de tiempo. No se
utiliza, sin embargo, una concepcion generalizada de carcel, siendo Gnicamente aplicada para
las personas con mayor riesgo de reincidencia del delito. Asi se hace alusién a la teorfa
americana fhree strikes and you are out, en la que se ofrece al delincuente tres oportunidades para
librarse de la pena privativa de libertad, tras las cuales seria internado debido a la
imposibilidad de correccion.

Estos cuatro modelos mencionados nos hacen tener un primer acercamiento al tema que nos
compete, viendo que la Justicia Restaurativa se integra en un modelo punitivo que aboga por

I MENDEZ ROMERO Shitley Vanessa, Y HERNANDEZ JIMENEZ, Norberto. (2019), Justicia
Restaurativa y Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En Revistas Universidad de Rosario
volumen 13. Paginas 4 a 7.

2 BRAITHWAITE John. (2002.) Restorative justice and responsive regulation, Nueva York:
Oxford University Press.



la resolucion del dano generado por la conducta delictiva, mas que por la imposicién de una
pena en si.

2.2 DEFINCION DEL CONCEPTO Y MEDIACION PENAL

A la hora de hablar de justicia restaurativa sobresale en numerosas ocasiones el termino de
mediacion’, especialmente dentro del ambito penal. Por lo tanto, comenzaremos el apartado
haciendo una aproximacién hacia este concepto.

Se ha puesto de manifiesto la semejanza entre ambos conceptos en cuanto que la mediacion
penal es una de las técnicas restaurativas mas utilizadas. Sin embargo, es importante tener en
cuenta también las divergencias que surgen entre ambas en relaciéon con su pertenencia a
distintas sociedades y culturas juridicas, aun partiendo de una base comuin, de una
preocupacion por la victima dentro del sistema de justicia penal, entendiéndose este sistema
como un sistema retributivo y represivo, en el que el foco no esta centrado en la reparacion
ultima de la victima sino en la imposicién de penas e ingreso en prision del criminal, dejando
a un lado una reparacién efectiva del dafio derivado del delito.

Surgirfan entonces ambos conceptos como alternativas o complementos al sistema penal
tradicional, como una modificacién de ese sistema retributivo y punitivo en el que el foco
ahora no va a estar solo en la obtencién de una paz juridica sino también de una paz social
entre victima y victimario a través de su encuentro.

De esta forma, por un lado, emerge la mediacién penal como una herramienta (aunque no la
unica) dentro de la justicia restaurativa, siendo la mas utilizada en Espafia en general, en el
ambito del Czil Law. Por lo tanto, esta mediacion se constituye como instrumento a la hora
de resolver de una forma alternativa al proceso penal los conflictos que pudiesen surgir, en
las que el sujeto designado para llevar a cabo la intervencién se encuentre en posicion de
inferioridad, nfra partes, respectos de estas y por tanto va a ir proponiendo distintas soluciones
que pueden ser aceptadas, rechazadas o modificadas (al contrario que en el método del
arbitraje); aqui podemos ver claramente que hay un elemento de voluntariedad. Ademas, el
momento de aparicién de esta mediacion penal puede ser previa o posterior a la incoacion
de un proceso, de ahila distincion entre mediacion pre-procesal, mediacion intraprocesal (durante un
proceso pendiente) y mediacion penitenciaria (en el momento de ejecucion de la sentencia).

A pesar de esto, podemos ver que la mediacién penal, a su vez, también presenta divergencias
respecto de las mediaciones que pueden surgir dentro de un ambito familiar o comunitario.

En las mediaciones que no son de caricter penal, atendemos a la presencia de dos partes
“contendientes” en las que hay una situaciéon de conflicto en la que ambos han contribuido
en mayor o menor medida y se comprometen a alcanzar una solucién conjunta a dicho
problema. En cambio, en la mediacién penal hay victima y victimario y una situacioén en la
que el victimario lleva a cabo la ejecucion de un delito perjudicando a la victima; por tanto,
el afectado no tiene ningun tipo de contribuciéon a la produccion del resultado. Ademas, la
mediacién penal no busca alcanzar conjuntamente soluciones para la situacion dada, sino que
se propicia un didlogo, un encuentro entre ambas partes en las que el fin dltimo es la

3 JIMENO BULNES Mar. (2019), Justicia Restanrativa: Una justicia para las victimas. Tirant Lo Blanch,
Valencia. paginas 104 a 110



reparacion o curacion de la victima a través de la rendicion de cuentas del ofensor. Es posible
que la mediacién penal finalice con un acuerdo de restituciéon o reparaciéon del dafio, sin
embargo, lo primordial en estas situaciones es usualmente el didlogo, la interaccion entre la
victima y el delincuente en el que se aborda una esfera mas emocional y en el que el danado
tiene la oportunidad de expresar sus sentimientos y necesidades para afrontar y superar dicho
encuentro con el infractor.

La mediacion penal, por tanto, se aleja de otros tipos de mediaciones que podemos ver en
otras esferas de la cotidianidad, y, por tanto, se engloba como modalidad dentro de la Justicia
Restaurativa, siguiendo los principios y corrientes filosoficas que impone. A dfa de hoy, no
son pocos los ordenamientos que adoptan esta mediacion penal como herramienta de Justicia
Restaurativa; concretamente Espafia es uno de esos paises que contemplan mecanismos de
mediacion penal en su legislacion, la cual sera analizada mas adelante.

Por otra parte, la Justicia Restaurativa podriamos definirla con nuestras propias palabras
como aquella que busca una reparacién del dafio causado por la comisién de un delito, pero
alejada del concepto de reparacion que se obtiene de la justicia tradicional. No se busca una
reparacion consistente en la imposicion y ejecucion de una pena sobre el delincuente, sino
un tipo de reparacién mayor, mas profundo y de cara al futuro, y en relacion con la esfera
personal del afectado. En la justicia restaurativa se da la intervencién tanto de la victima
como del victimario. Hay por tanto un mayor protagonismo aqui de las personas afectadas
por la comisién del hecho delictivo. Se ilustra al Estado no como garante del ius puniend:’,
distando asi del tradicional patrén que sigue de caracter retributivo. La Justicia Restaurativa
pretende, por tanto, superar este tradicional sistema de justicia retributivo.

Actualmente, la Justicia Restaurativa en el ambito penal converge en muchas legislaciones
con el modelo de Justicia tradicional retributivo. No llega, por tanto, a sustituir el modo de
aplicaciéon de la justicia de un pais, pero si a actuar complementariamente. Asi llega a
integrarse en diferentes procedimientos de causas criminales, y aunque no llega a poder
eliminar la imposicion y posterior ejecucion de una pena, puede llegar a influir de otras
maneras que veremos mas adelante.

La justicia restaurativa ha tenido un proceso evolutivo diferente en todas partes y por ello,
podemos dar con diferentes términos para referirnos a ella, debido también a las dificultades
para traducir en toda lengua de manera precisa el concepto, en las cuales en ocasiones se
utilizan diversidad de términos y expresiones. Asi, podemos incluir “justicia comunitaria”,
“Justicia positiva”, “justicia relacional”, “justicia reparadora” y “justicia restauradora”.” Todos
estos conceptos giran sobre las mismas premisas de medio de solucién de conflictos
delictivos con la participacion de victima y delincuente, asi como el entorno comunitario o
social o con un tercero ambiguo, y que ademas mantiene una estrecha relaciéon con la
Administracion de Justicia, la cual garantiza el seguimiento de los requisitos legales

establecidos.

Es una herramienta de justicia que adopta diferentes formas y modalidades, véase la
anteriormente mencionada mediacién penal, y también segun el lugar y las condiciones

+ DOMINGO DE LA FUENTE Virginia. (2008). Justicia restaurativa y mediacién penal. En
Revista de Derecho Penal n° 23. Pagina 6.

> OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO 2006,
Manual sobre programas de justicia restaurativa, pagina 0.
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donde sea aplicada, usando a su vez diferentes instrumentos para la consecucién de sus
objetivos.

Segin MARCOS MADRUGAS, la justicia restaurativa “puede ser una importante alternativa o
complemento a la [usticia tradicional en aras de lograr una mejor satisfaccion de los intereses de la victima”.

Por su parte, segin JIMENO BUSTOS’ podemos definitla como “e/ conjunto de pricticas que
responden a unos principios comunes. Entre los que destacan las ideas de restauracion de las relaciones sociales,
pacificacion, reparacion y respuesta no punitiva al conflicto”.

En palabras de HOWARD ZHER® “un proceso dirigido a involucrar, dentro de lo posible, a todos los
que tengan un interés en una ofensa particular, identificar y atender colectivamente los dasnos, necesidades y
obligaciones derivados de dicha ofensa, con el propdsito de sanar y enmendar los dasios de la mejor manera
posible”.

Aunque el concepto mas aceptado generalmente en la doctrina serfa el otorgado por
MARSHALL’: “un proceso a través del cual las partes que se han visto involucradas y que poseen un interés
en un delito en particular, resuelven de manera colectiva la manera de lidiar con las consecuencias inmediatas
de éste y sus repercusiones para el futuro”.

Es en el Congreso Internacional de Criminologifa celebrado en Budapest en 1993 donde se
acufia oficialmente el término de Justicia Restaurativa, cobrando importancia y asiduidad en
otras convenciones como los Congresos Internacionales de Victimologifa celebrados en
Australia en 1994 y en Amsterdam en 1997, asi como el X Congreso de las Naciones Unidas
sobre la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente'’.

Dicho esto, es esencial poder diferenciar el concepto de Justicia Restaurativa de otros
modelos como son el de Justicia Retributiva o Justicia Distributiva''. El primero, es el modelo
comunmente usado y que esta orientado a la imposicioén de castigo y a la responsabilidad del
delincuente. Se promueven dentro de este modelo mecanismos institucionales que puedan
probar la comisién del delito y la responsabilidad criminal del imputado. Por su parte, la
Justicia Distributiva es aquella en la que las personas que integran una sociedad o comunidad
lo hacen con cargas y privilegios. De acuerdo con esto, la justicia en este modelo debe ser
equitativo. El principio fundamental, por tanto, es que la justicia se administra segin el grado
de igualdad tengas. Los iguales son tratados como iguales y los no iguales, de forma desigual;
es decir “unos mas iguales que otros”.

El modelo restaurativo supera todos estos modelos adversativos entre victima y victimario y
pone el foco en llegar a una solucién proporcionando un espacio amable para el dialogo. Se
centra en lograr la reparacion del dafio en el mas amplio sentido, haciendo hincapié en el
protagonismo de la victima tanto directa como indirecta del suceso.

® MARCOS MADRUGA, Flotencio de. (2021). “La Justicia Restaurativa en la ejecucion
penitenciaria” En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 26. Pagina 1.

7 JIMENO BULNES Mar (2019). Justicia Restaurativa: Una justicia para las victimas, Tirant Lo Blanch,
Valencia, paginas 111 y 112.

8 ZEHR J, Howard. (2006), The Little Book of Restorative Justice, Good Books. Pagina 45.

> MARSHALL F., Tony. (1999), Restorative Justice. An Overview, Home Office. Pagina 12.

10 AYLLON GARCIA, Jests Daniel (2019): “La Justicia Restaurativa en Espafia y en otros
ordenamientos juridicos”. En Ars Boni et Aequi, N° 2, Afio 15.

W VERA RUIZ, Laura (2022), Mediacién y Justicia Restanrativa, Editores Libreros, pagina 140.
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2.2 PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Todas las definiciones coinciden en un elemento comun que es la reparaciéon del dafio
producido, esa ofensa llevada a cabo, ese perjuicio que genera en la victima la comision del
hecho delictivo y por la que se busca una compensaciéon en la medida de lo posible. Partiendo
de este presupuesto, podemos sefialar los principios tedricos de la materia, habiendo sido
sefialados por varios autores'.

En primer lugar, la intencién de restaurar el dafio cometido a la situacién anterior. En un
segundo lugar, que las partes que se hayan visto involucradas tengan una posibilidad de
participacion y, por dltimo, un mantenimiento de la paz y la estabilidad, siendo el Estado su
garante.

Pudiendo calificar la restauracion del dafio producido como el pilar fundamental en este tipo
de justicia, es obligacion de la comunidad prestar asistencia a la hora de concienciar de sus
actos al delincuente y de que acepte su responsabilidad, llevando a cabo practicas reparadoras
en la medida de lo posible. Por tanto, no solo hay una participacién en materia de
responsabilidad por parte del victimario, sino también por parte de la comunidad".

A mayores podemos encontrar en el parrafo 13 del Manual sobre Programas de Justicia
Restaurativa de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito una serie de principios
basicos del uso de Justicia Restaurativa en Materia Penal'*:

- Ambas partes (victima y victimario) tienen derecho a consultar con sus
representantes legales lo que estime conveniente respecto del proceso restaurativo, y
a la asistencia de interprete y/o traductor en caso necesatio.

- Que los menores sean asistidos por sus padres o tutores legales

- El derecho a que antes de la incoacion del proceso restaurativo, las partes estén
completamente informadas acerca de sus derechos, de la naturaleza del proceso y de
las posibles consecuencias de sus actos.

- El derecho a que ninguna de las partes sea obligada a participar en este tipo de
procesos ni a aceptar el resultado restaurativo, siempre es necesario su
consentimiento: voluntariedad

- La participacion del delincuente en el proceso restaurativo no es argumento
suficiente para calificarle como culpable ni como admisién de culpa en procesos
posteriores.

- La participacion de las partes en este tipo de procesos debe ser totalmente gratuita

- Los acuerdos adoptados en estos procesos deben ser proporcionales y razonables y
ademas deben ser consentidos por todas las partes participantes

12 MONTESDEOCA RODRIGUEZ Daniel. (2021), Justicia Restanrativa y sistema Penal, Tirant Lo
Blanch Valencia. pagina 35

13 BATTOLA E. Karina. (2014) Justicia Restanrativa: Nuevos Procesos Penales. Cérdoba: Alveroni
Ediciones. pp 752 76

14 Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa de la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, Principios y garantias fundamentales en su aplicacion, paginas 34 a 36.
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- Confidencialidad: los procesos restaurativos deben permanecer en secreto si no se
realizasen publicamente, a menos que ambas partes consientan o asi lo exija el
ordenamiento.

- Los acuerdos que se adoptasen como resultado de estos procesos deberan ser
supervisados y ratificados por la autoridad judicial o incorporarse a decisiones o
procedimientos judiciales.

- Sino se llegase a ningin acuerdo, no se podria alegar en contra del delincuente en
procedimientos posteriores.

- En relacién con lo anterior, la falta de acuerdo no dara lugar en ningun caso a un
incremento de la pena si se llegase a ello en procedimientos postetiores.

A su vez, podemos obtener una serie de principios informadores de la JR también a través
del art 15 del Estatuto de la Victima, muy similares a los mencionados en el Manual de las
Naciones Unidas y al articulo 12 de la Directiva 2012/29/UE. Asi:

- Reconocimiento de los hechos: se recoge que el infractor haya recogido los hechos
esenciales de los que deriva su responsabilidad. Esta redaccion es mas flexible que la
de la Directiva, la cual exige “que se hayan reconocido los hechos facticos basicos
del caso”.

- La participacién de la victima en el proceso de JR: es decir, su consentimiento para
poder participar en estos programas y su posible revocacién en cualquier momento

- Voluntariedad y confidencialidad

- Adecuacion del caso para ser objeto del procedimiento restaurativo: la adecuacion de
los programas restaurativos a los distintos casos depende de diversos operadores
juridicos ademas de la voluntad de las partes (cuando los programas de mediacion
estén vinculados con los tribunales hablarfamos del juez, el fiscal y abogado de la
defensa, las partes y el mediador). Todos estos operadores participantes van a tener
derecho a determinar la inadecuacion en cualquier momento del programa. Es la ley
ademas la que va a determinar la adecuacioén de estos programas: cuando no entrafie
riesgo a la victima y no esté prohibida por la ley para el delito cometido.

2.1.1 Proceso penal y Justicia Restanrativa

Por otro lado, el procedimiento penal siempre va a estar informado por una serie de
principios, que a su vez salen a relucir en la Justicia Restaurativa.

En primer lugar, el principio de legalidad y necesidad”. El principio de legalidad, que
facilmente puede desdoblarse en dos manifestaciones: no hay delito sin ley y no hay pena sin
delito. Muchos juristas consideran que la aplicacion de la JR infringe el principio de legalidad,
al modificar elementos procesales, pero nada mas alld de la realidad: la JR se aplica dentro
del marco del principio de legalidad. En relacién con el principio de oportunidad, el afectado
por un delito no puede disponer de un derecho de incoacién o finalizaciéon de un
procedimiento, ni tampoco la facultad de establecer una pena, quedando esto en manos del
Estado.

15 SOLETO MUNOZ, Helena. (2019). Justicia Restanrativa: Una justicia para las victimas. Tirant Lo
Blanch, Valencia, paginas 502 a 504.
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En segundo lugat, el principio de igualdad de armas y bilateralidad'’. Algunos juristas afirman
que es necesario que se dé también en JR una bilateralidad entre las partes, ya que una de las
garantias de estos procedimientos es que, si la victima no accede voluntariamente a participar,
no se desarrollan dichos programas. sin embargo, no tiene nada que ver la exclusion del
consentimiento, que no tiene por qué dar necesariamente la ausencia de restauracion a la
sociedad. Habra situaciones, en las que, aunque no participe la victima directa, puedan
participar otras de caracter indirecto, o alguien que actie en representacién o como sustituto.
En otras ocasiones, se pueden llevar a cabo actividades restaurativas y que el facilitador se lo
vaya comunicando todo a la otra parte.

Seguidamente, tendrfamos el principio de acceso versus el principio de adecuacion del
proceso'’. Aqui hacemos referencia al principio de acceso a una tutela judicial efectiva, y, por
ende, el posible acceso a la Justicia Restaurativa. Sin embargo, a diferencia de la tutela judicial
efectiva, que es un derecho consagrado en la Constitucién Espafiola (art 24 de la CE), el
derecho al acceso a técnicas de JR no ese halla consagrado como derecho en ninguna parte.
Es decir, no todo el mundo por el simple hecho de la comisién de un delito cualquiera tiene
derecho a poder acceder a las técnicas y herramientas que lo conforman. En virtud del
apartado segundo del art 12 de la Directiva de 2012 de la UE, lo que se introduce es la
posibilidad de acceso a estas técnicas “si procede”. Se nos viene a decir, que dependiendo de
las circunstancias de cada caso podra ofrecerse la posibilidad de acceso o no. Circunstancias
que evidencien la necesidad y de la adecuacién del caso para iniciar procedimientos
restaurativos.

Y, por dltimo, destacar el derecho de defensa frente a garantias del procedimiento
restaurativo'®. El derecho de defensa del acusado, entre otros, viene a decir que nadie tiene
por qué declararse culpable ni declarar contra si mismo. Estas garantfas podrian verse en
riesgo durante procesos restaurativos en la medida en que el victimario podria tener que llegar
a reconocer determinados hechos. Es por ello que, para poder desarrollar procedimientos
restaurativos, va a ser necesario que haya elevados indicios de culpabilidad (flagrancia,
reconocimiento de los hechos, agresiones cruzadas etc). Ademas, los operadores juridicos
llevaran acabo un control de adecuacién del procedimiento a estos programas de JR y el
abogado estudia acerca de la conveniencia de la participaciéon de su cliente. Todo esto,
teniendo en cuenta que estos programas se basan en principios de voluntariedad, en virtud
de los cuales, es necesario el consentimiento de ambas partes para que puedan desarrollarse
y cabe su revocacion en cualquier momento.

2.3 ANTECEDENTES Y CONTEXTO ACTUAL

Como ya se ha indicado anteriormente, el modelo de justicia restaurativa se aleja de los
modelos de justicia actuales, de caracter retributivo, pero a la hora de remitirnos a los
origenes, podemos confirmar que ya en la cultura griega, arabe y romana podiamos
encontrarnos ante este tipo de modelo de justicia. Sin embargo, hacia finales de la Edad

16SOLETO MUNOYZ, Helena. (2019). Justicia Restaurativa: Una justicia para las victimas. Tirant Lo
Blanch, Valencia, paginas 505 y 506.

17 SOLETO MUNOZ, Helena. (2019). Justicia Restaurativa: Una justicia para las victimas. Tirant Lo
Blanch, Valencia, paginas 506.

18 SOLETO MUNOZ, Helena. (2019). Justicia Restanrativa: Una justicia para las victimas. Tirant Lo
Blanch, Valencia, paginas 506 y 507.
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Media se traslada la funcién de imparticion de la justicia al Estado, se centraliza por tanto y
deja de estar en manos de los particulares. La finalidad de esta medida era proporcionar
mayores ingresos a la Administracién y mayor equidad."’

Aparte de los tradicionales modelos de justicia aparecidos en el siglo XX como el anglosajon
o los de Europa central, encontramos antecedentes de la justicia restaurativa reparadora o
sustitutiva, como por ejemplo las comunes formas de arrepentimiento que encontramos en
los distintos credos religioso o los llamados “circulos de paz” en culturas indigenas de
América, entre otras. Todos estos antecedentes implican un contacto entre la victima, el
victimario y la familia de la victima, siempre llevandose a cabo una mediacién, bien sea por
la autoridad religiosa competente, bien por los dirigentes de la tribu.

En este sentido, a partir de 1970 comienza a verse una tendencia en Estados Unidos y Canada
en la utilizacién de estas formas de reparacién a través de programas experimentales,
concretamente los programas de reconciliacion entre victimas y delincuentes “I7Zctim Offender
Reconcilzation Programs” (VORP) y los de mediacion entre victimas y delincuentes “I7ctin-
Offender Mediation” (VOM). Para la década de los 90, existian ya numerosos programas de esta
naturaleza en los distintos estados y provincias de ambos paises.

El mas directo antecedente del VORP, proviene de una sentencia de 1974 en Kitchener
Ontario (Canada)®. Esta sentencia fue consecuencia de actos vandalicos llevados a cabo por
dos menores de edad. Tras dictar esta sentencia, el juez se reunié con las victimas y con los
jovenes, acordando la restitucion de los afectados como condicion para su puesta en libertad
condicional. Esta sentencia fue la que propicia la creacion del VORP, a los que
posteriormente se unirfan los programas VOM.

En relaciéon con Europa, la justicia restaurativa aparecera primeramente en Gran Bretafia en
el 77 con los Youth Justice Panels, y los Youth Offender Team. En la década de los 90 llegara a
Espafia, Francia, Italia y Bélgica. Cabe destacar, que estos modelos se han esparcido
especialmente en el ambito de la justicia juvenil.

Estos programas y demas similares recogfan una filosoffa restaurativa: un movimiento que
pretendia una transformaciéon del modelo de justicia penal (de caracter retributivo) e
implantar un modelo ancestral basado en costumbres comunitarias. Un modelo que buscaba
el encuentro entre victima y victimario a través de la mediacion, que llegarfa a resultar mas
beneficioso que la puesta en prision de dicho victimario. En este contexto, surgen este tipo
de modelos de justicia en territorios no europeos. LLos mas destacables englobados dentro de
esta filosoffa, las “sentencias circulares” en Canada y las “conferencias de grupos familiares”
en Nueva Zelanda y Australia.”

Las conferencias de grupos familiares es un modelo de justicia restaurativa, caracterizado por
una gran intervencion de la comunidad en el proceso. Constituye un método de origen
neozelandés de resolucion de delitos llevados a cabo por jévenes en la sociedad maori. En
este sistema, los miembros de la comunidad son escuchados y respetados, tienen gran

19 https://levderecho.org/historia-de-la-justicia-restaurativa/ (Consulta 24/04/2024)

20 AYLLON GARCIA, Jesas Daniel (2019): “Ia Justicia Restanrativa en Espasia y en otros
ordenamientos juridicos”, Ars Boni et Aequi, N° 2, Afio 15. Paginas 13 y 14.

2t MERINO ORTIZ, Cristinay ROMERA ANTON, Carlos. (1998). “Conferencias de grupos
familiares y sentencias circulares: dos formas ancestrales de resolucion de conflictos dentro del
paradigma restaurativo”. En: Revista Egugfkilore, n°12. Paginas 287 a 296.
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protagonismo. En este sistema, no solo se tiene en cuenta a la victima del delito, sino también
a sus familiares, asi como a los familiares del victimario y otras posibles victimas dentro de
la comunidad.

En cuanto a las sentencias circulares, se intenta volver al modelo de justicia de las tribus
aborigenes de Norte América, en las cuales, la resolucién del conflicto compete a la
comunidad. Se da lugar a un denominado “circulo sentenciado” en los que forman parte
victima y victimario y sus respectivos familiares, los ancianos de la comunidad (encargados
en gran parte de la transmisiéon del derecho consuetudinario) y otros miembros de la
comunidad (la participacion es voluntaria).

En el contexto actual, la justicia restaurativa en lo que concierne a nuestro sistema judicial,
no siempre se da en el mismo punto de desarrollo del proceso. Podemos encontrarnos tanto
procedimientos de justicia restaurativa anteriores al proceso judicial, como simultineos
(intraprocesal) y posteriores, una vez que se ha impuesto la pena. Ademas, también podemos
encontrarnos con esta justicia de forma autébnoma y separada de cualquier tipo de proceso,
sin ser por tanto necesario que se tenga que dar siempre en el contexto de la comision de un
delito. Por ejemplo, se pueden desarrollar talleres de mediacién en relacion con terapias de
familia.

A pesar de esto, son cada vez mas los ordenamientos que contemplan esta materia en relacién
con la comisiéon de delitos. En Espafia, concretamente en el ambito penal y a través de la
mediacion. El ambito legislativo serd visto mas adelante.

3. HERRAMIENTAS DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Basiandose en otros expertos y autores, GUYLLEN JORGE? establece como herramientas
principales de la Justicia Restaurativa a la mediacion, los circulos restaurativos y conferencias
restaurativas. Estas a su vez, constan de subtipos.

3.1 LA MEDIACION

Como ya hemos comentado anteriormente, al principio Justicia Restaurativa era unica y
exclusivamente mediacion, es decir, la presencia de un tercero mediador neutral entre la parte
perjudicada y la parte perjudicadora. Este instrumento esta caracterizado por aspectos como
la voluntariedad, en cualquier momento se puede desistir de este instrumento y acudir a la
via judicial, la gratuidad, la alternatividad etc®.

LLa mediacion busca la conciliacion y la reparacion. Se produce dicho encuentro entre ambas
artes, no ya para valorar o discutir acerca de la culpabilidad o inocencia del delincuente, sino
tes,noy 1 discutt de la culpabilidad o i ia del deli te, si
ara dar una respuesta mas profunda a la victima, una conversacion en la que recibe

d t fund la victima, 1 1 ib
informacion acerca del delito y puede elevar preguntas a la contraparte y en la que priman
inf 1 del delit de el tas a | t t 1 1
los sentimientos de uno y otro. Un proceso en el que el victimario puede dirigir a la

2 AYLLON GARCIA, Jesas Daniel (2019): “La Justicia Restanrativa en Esparia y en otros ordenamientos
Juridicos”, En: Ars Boni et Aequi, Afio 15, N° 2. Paginas 14 a 20.

2 DOMINGO DE LA FUENTE, Virginia (2012). “Herramientas para la aplicacion de la justicia
restaurativa: como introducir otras practicas restaurativas ademas de la mediacién penal en
Espana”. En Revista de Criminologia y Justicia, n° 4. Pagina 108.
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compensacion moral o a llevar a cabo acciones de reparaciéon del dafio producido. En este
sentido, los criminales tienen la posibilidad de ver a las victimas como seres humanos y no
objetos, ademas de darles la posibilidad de responsabilizarse.

Dentro de la medicaciéon existen dos tipos de programas que ya veiamos en el apartado
dedicado a la historia y origen de la Justicia Restaurativo: los programas de mediacién
victima-ofensor (VOM) y los de mediaciéon comunitaria (VORP). Ambos estan timidamente
implementados en nuestro sistema espafiol.

Los VOM estan centrados mayoritariamente en el dialogo y se centran especialmente en una
reparaciéon moral de la victima mds que en una reconciliaciéon entre victima y victimario. Se
hace hincapié en la responsabilidad de este.

Por el contrario, los VORP hacen un mayor énfasis en la reconciliacién entre ambas partes
debido a que posteriormente puede seguir habiendo un contacto entre ellos, por ejemplo, al
tratarse de vecinos. También es conocido esto como Face to face mediation.

Como comentaremos mas adelante, la mediacion esta presente en nuestro pafs de forma
minima y escueta, debido a su naturaleza antagénica al principio de legalidad.

3.2 CONFERENCIAS RESTAURATIVAS

Las conferencias restaurativas, son un instrumento alternativo a la mediacién. En ellas, no
solo se produce la intervenciéon de la victima directa, sino también de terceros, como
familiares tanto de una parte como de otra, personas relevantes, vecinos etc. Esta es su
principal diferencia en relacién con la mediacion: la intervencion de victimas secundarias del
delito y no solo primarias. En estas conferencias, el principal objetivo es la concienciacion
del delincuente. No se trata, por tanto, de una humillacién o sefialamiento, sino de que llegue
a comprender el alcance de sus actos y pueda demostrar un sentimiento de culpabilidad.

En este contexto aparece el término “vergiienza reintegrativa”. Este concepto surge de una
teorfa de JOHN BRATIHWAITE®, y explica el concepto como la reprobacién social que se
da por parte de una comunidad a una persona por la comision de un determinado hecho
delictivo, pero no se da una reprobacién del autor como tal. Lo que se busca es mostrar su
rechazo hacia la conducta y no hacia la persona que la comete, garantizando el compromiso
de reaceptacion del sujeto.

El proceso restaurativo va a permitir al delincuente despojarse de las llamadas técnicas de
neutralizacion, de MATZA'Y SYKES®™. Estas consisten en los argumentos que utilizan los
sujetos infractores a la hora de justificar los actos cometidos como moralmente correctos™.
Estos autores dieron 4 tipos de técnicas de neutralizacion:

24 LAGON CUNARRO, Miguel (2000). “La teoria de la vergiienza reintegrativa de John
Braithwaite” En Revista de la Facultad de Derecho, Universidad de la Repiiblica, n° 18.

25 DOMINGO DE LA FUENTE, Virginia. (2012). “Herramientas para la aplicacion de la justicia
restaurativa: como introducir otras practicas restaurativas ademas de la mediacién penal en
Espafia”. En Revista de Criminologia y Justicia, n° 4. Pagina 109.

26 https://www.derechoareplica.org/secciones/criminologia /828-david-matza-y-gresham-svkes-las

(Consulta 21/03/2024)
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1) Negacion de la responsabilidad: el delincuente justificara la comision de los actos
delictivos debido a la existencia de circunstancias externas, de fuerzas ajenas,
como por ejemplo las malas companias, la ausencia de afecto por parte de sus
padres, pobreza etc.

ii) Negacion de la lesion: a pesar de que el delincuente pueda asumir su
responsabilidad, cree ciegamente que el dafio causado no tiene mayor
importancia o que la victima puede soportarlo en todo caso.

1ii) Negacion de la victima: en este caso, el delincuente lleva a cabo la comision del
acto, considerando a la victima merecedora del delito cometido y justificando asi
la comision de éste. El delincuente se convierte es una especie de vengador y
considera que quien recibe el castigo lo tiene merecido, siendo por tanto
moralmente habilitado para comértelo

iv) Condena de los que condenan: los que condenan son vistos por el criminal como
hipdcritas o desviados encubiertos

V) Apelacion a lealtades superiores: el individuo cree en un orden diferente de deber
lealtad y realiza dichos actos delictivos en beneficio de grupos sociales
minoritarios a los que pertenece. Al rechazar el orden de poder dominante e
implementar uno diferente, ve justificada su actuacion.

Una vez aclarados estos términos, seflalaremos los distintos subgéneros de conferencias
restaurativas que podemos encontrarnos. Hay cuatro modelos principales®”:

A. Conferencias del grupo familiar o comunitarias

Una de las primeras practicas restauradoras implementadas institucionalmente. En ellas
aparece la ayuda del facilitador, y convergen victima y victimario, familiares, miembros
de la comunidad etc. Todos ellos buscan llegar a una solucién al conflicto fruto del
consenso de todos, por ello, en estas conferencias se escuchan no solo a los integrantes
primarios sino también a los secundarios. Toda opinién y punto de vista cuenta.

En estos modelos hay una especial presencia e hincapié en lo que anteriormente
denominabamos como vergiienza reintegrativa.

B. Toma de decisiones dentro del grupo familiar

Este modelo surge en los afios 90 en Canada para dar una respuesta a los conflictos
violentos originados dentro de ambitos familiares.

C. Unidad de reunién familiar

A pesar de las similitudes que parece compartir esta modalidad con la anterior sefialada,
en estos procedimientos aparecen las figuras de trabajadores sociales y profesionales y
familiares que trabajan y colaboran con el fin dltimo de identificar y atender los dafios
nacidos en dicho entorno. Esta unida de reunién familiar puede ser llevada a cabo fuera

27 AYLLON GARCIA, Jesus Daniel. (2019). “La Justicia Restaurativa en Espafia y en otros
ordenamientos juridicos”, Ars Boni et Aequi, Afio 15, N° 2. P4ginas 16 a 20.
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del ambito penal también, no siendo necesaria la ejecuciéon de un delito para que se lleve
a cabo.

D. Conferencia policial

En este tipo de conferencias, toma el control la policias uniformados o personal escolar.
Esta técnica es introducida por Terry O Conell en la década de los 90 y se encargaba
unicamente de delitos menores, pero pronto se expandi6 a ambitos mayores, aplicandose
actualmente en jévenes-adultos y menores infractores de ilicitos contra la propiedad y
lesiones.

Este tipo de conferencia se basa en la utilizacién de la técnica acufiada por John
Braithwhite de la verglienza reintegradora, que consiste en que el infractor tenga un
sentimiento de verglienza, derivado del reconocimiento del dafio causado a la victima y
a la comunidad y su compromiso activo en reparar dicho dafio. Esta verglienza tiene un
fondo constructivo y restaurativo, motivando al infractor a asumir la responsabilidad de
sus acciones, reparar el dafio y trabajar para restaurar su relacion con la comunidad.

3.3 CIRCULOS RESTAURATIVOS

El circulo tiene sus origenes en las tradiciones aborigenes y los procesos sociales y consisten
en la reparacién y aprendizaje a través de procesos de participacion y toma de decisiones
grupales y colectivas.

Estos circulos restaurativos ven su nacimiento en la década de los 90 con Dominica Barter,
quien desarrolla este mecanismo restaurativo para poder intervenir en conflictos originados
dentro de diferentes comunidades de las Favelas de Brasil, concretamente la Favela de Santa
Marta.

Este modelo evoluciono hacia o diferentes circulos restaurativos, siguiendo uno paradigmas
de sanacion (circulos de sanacién) y otros paradigmas de co-enjuiciamiento (circulos de
sentencia).

Circulos de sanacion

También denominados como circulos de paz. Estos circulos son espacios seguros y
estructurados donde las personas afectadas por un delito, incluyendo a las victimas, los
infractores y otros miembros de la comunidad, se rednen para compartir sus experiencias,
expresar sus emociones, dialogar de manera respetuosa y buscar soluciones colaborativas
para abordar el conflicto.

Se centran en la integra reparaciéon del dafno causado, asi como la restauracion de las
relaciones sociales y de la construccion de la comunidad. A través del didlogo abierto y
honesto, los participantes tienen la oportunidad de comprender mejor las consecuencias de
sus acciones, asumir responsabilidad por su comportamiento y trabajar juntos para encontrar
formas de reparar el dafio y prevenir futuros conflictos.
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Circulos de sentencia

Esta modalidad se utiliza de manera habitual en comunidades aborigenes en Canada. En
estos circulos, todos los participantes, que consisten en consejero de defensa, fiscal, oficial
de policfa, victima y victimario y sus respectivas familias y demas personajes de su comunidad
se sientan en circulo y mediante las diferentes discusiones se intenta llegar a un consenso
sobre la manera mas correcta de resolucion del conflicto planteado y, en todo caso, de las
circunstancias de castigo y responsabilidad del delincuente.

Solamente estan disponibles estos circulos para los delincuentes que se consideran culpables.
Normalmente, estos circulos por tanto se llevan a cabo dentro del proceso penal.”®

Todas estas modalidades seran aplicadas segin las circunstancias, caracteristicas de cada caso,
asi como también a los métodos incluidos en la regulaciéon de cada sitio. En Espafia, el
método tradicional y comun sera la mediacion, tanto dentro como fuera del procedimiento
judicial.

4 MARCO NORMATIVO

A la hora de hablar del marco normativo de la materia nos situaremos en tres niveles
diferentes: internacional, europeo (UE) y nacional. Estos tres marcos se han ido
desarrollando desde las primeras aplicaciones de este tipo de justicia, incluyendo en las
distintas regulaciones marcos juridicos cada vez mas completos.

En el ambito espanol resalta la falta de regulacién normativa en torno a la justicia restaurativa.
Unicamente encontramos una mencién hacia el tema en el Estatuto de la Victima del 4/2015,
sin embargo, esta Ley no ha sido objeto todavia de desarrollo reglamentario. Aunque,
refiriéndonos a la mediacion en el ambito penal, si que podremos encontrarla mencionada
en algun texto legal, como puede ser en casos de responsabilidad penal de menores o en el
propio Cddigo Penal. También encontramos mencién respecto de esto, pero con una gran
connotacion negativa en los casos de violencia de género, prohibiéndose en todo caso el uso
de mediacion en este tipo de delitos. Por tltimo, a través de reforma introducida por la LO
10/2022 de 6 de septiembre, la llamada como ley del “solo si es si”” se han introducido una
serie de modificaciones en el Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal en torno a esta
materia.

4.1 AMBITO INTERNACIONAL

En el ambito internacional encontramos a la Declaracion del Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas en la que se define a la justicia restaurativa, y el Manual sobre programas de
justicia restaurativa de la ONU (2006)”. En esta declaracién del Consejo de 2002 se

28 https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-

reform/Manual sobre programas de justicia restaurativa.pdf (Consulta 27/6/2024)

29 MACIAS SANDOVA, Maria del Refugio, OCHOA PUENTE, Gloria; GONZALEZ DE PAZ,
Isaac. (2077) La justicia restaurativa en el Derecho Internacional Publico y su relacién con la justicia
transicional, En Revista Justitia, n° 15, pagina 17.
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asentaban los principios informadores de los programas de justicia restaurativa, exhortando
a los estados a su adopcion, asi como la colaboracion entre pafses para la creacion y gestion
de dichos programas.

Los precedentes de esta Declaracién se encontraban en la resolucion 1999/26 de 28 de julio
denominada “Elaboracién y aplicaciéon de medidas de mediacién y justicia restaurativa en
materia de justicia penal”; en la cual se pide a la Comision de Prevencion del Delito y Justicia
Penal la conveniencia de que la ONU adoptase normas en materia de justicia restaurativa.
Asi como la resolucion 2000/14 de 27 de julio denominada “Principios bésicos sobre la
utilizacién de programas de justicia restaurativa en materia penal”; en la que el Consejo pide
al Secretario General que estudie la conveniencia de adoptar principios comunes en los
programas de justicia restaurativa en materia penal que se integran dentro de los estados
miembro, incluida la conveniencia de elaborar un nuevo instrumento para dicho fin.

En dicha resolucién 2002/12, después de afirmarse que la justicia restaurativa es un método
evolutivo del delito que respeta la dignidad e igualdad de todas las personas y favorece su
entendimiento, en el segundo parrafo define los programas de justicia restaurativa como
“todo programa que utiliza procesos restitutivos e intenta lograr resultados restitutivos” y en
cuanto a proceso restitutivo, establece que se entiende como aquel proceso que retne a
victima, victimario, familiares y demas miembros de la comunidad a la hora de abordar las
resolucion de cuestiones detivadas de la comision de un delito, normalmente a través de la
ayuda de un facilitador. Se mencionan la posibilidad de alcanzar dichos resultados a través de
diversas férmulas como seria la reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad.

4.2 AMBITO EUROPEO

Existe numerosa normativa europea que anima a los estados a la incorporacién de programas
de mediacién penal’:

Con el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 19507 se admitié como procedimiento para el propio funcionamiento de
su sistema de garantias la mediacion y en relaciéon con conflictos entre Estados infractores y
su victima.

LLa Recomendacion de 28 de junio de 1985 (R 83) del Comité de Ministros del Consejo de
Europa® sobre la posicién de la victima en el marco del Derecho Penal y del procedimiento
penal. En ella, se animaba a los Estados a revisar las ventajas que pueden reportar los sistemas
de mediacién y conciliacién

30 MARCOS MADRUGA, Florencio De. (2021). “La Justicia Restaurativa en la ¢gjecucion penitenciaria”
En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 26. Pagina 24.

31 DOMINGO DE LA FUENTE, VIRGINIA. (2012). “Contexto teético practico de la Justicia
Restaurativa en Europa con especial atencion a Espafia” En Revista de Criminologia y Justicia, n°4.
Paginas 70 y 71.

32 https:/ /www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-
CEDH/#Texto (consulta 24/06/2024)

3 DOMINGO DE LA FUENTE, VIRGINIA. (2012). “Contexto teérico practico de la Justicia
Restaurativa en Europa con especial atencion a Espafia” En Revista de Criminologia y Justicia, n°4.
Paginas 70 y 71.
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Recomendacién del 17 de septiembre de 1987 (R 87) del Comité de Ministros del Consejo
de Europa™ en relacién con asistencia a victimas y la prevencion de la victimizacion, dentro
de al cual una de las medidas concretas que se sefialan en favor de esto es la propia mediacién.

También dentro del espacio del Consejo de Europa, las Reglas Penitenciarias Europeas, en
cuyo numero 103.7 se recoge que los internos que lo deseasen “podran participar en un
programa de Justicia reparadora y reparar las infracciones que han cometido”.

Ya en la Unién Europea, es preciso sefialar la Directiva 2012/29/UE del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, la cual establece normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos. Esta directiva es uno de los
ultimos instrumentos adoptados por la UE en materia de justicia restaurativa. En el articulo
12 la Directiva hace un llamamiento a implementar herramientas de justicia restaurativa, asi
como, en el articulo 2 d) introduce un concepto acerca de esta, entendida como “cualquier
proceso que permita a la victima y al infractor participar activamente, si dan su
consentimiento libremente para ello, en la solucién de los problemas resultantes de la
infraccién penal con la ayuda de un tercero imparcial”.

Por su parte, el articulo 12 hace un llamamiento sobre el derecho a garantias en el contexto
de los servicios de justicia reparadora y exhorta a los paises miembro a adoptar medidas
protectoras hacia la victima en relacion con posibles aspectos negativos como la intimidacion
o la victimizacién secundaria con el fin de ofrecer a ésta servicios seguros de justicia
restaurativa, desarrollando a continuacién una lista de garantias. Y, en su segundo apartado,
se exhorta a los paises miembro a “facilitar la derivacién de casos a los servicios de justicia
reparadora”.

Como antecedente de esta Directiva nos encontramos con la Decision Marco de 2001 relativa

al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal, la cual fue derogada por la actual Directiva de
2012%.

También el afio 1999, cuando el Consejo de Europa adopta la Recomendaciéon n® R (99) 19
del Comité de Ministros a los Estados miembro, en relacién con la Mediacién Penal. En ella
se recomendaba a los paises que llevasen a cabo procedimientos de mediaciéon penal,
implementando normas que versasen sobre ello, siempre siguiendo los estandares
establecidos en la Mediacién y garantizando siempre los derechos de los participantes y de la
debida cualificacién de los mediadores encargados de llevar a cabo estos procesos™. En 2018
esta Recomendacion es examinada por el Consejo y se adopta en octubre la Recomendacion
del Comité de Ministros a los Estados membro sobre Justicia Restaurativa en Asuntos
Penales.

Esta Recomendacion de 1999 es sustituida por la de 2018 debido a que, a pesar de la
implementacién de procedimientos de mediaciéon penal en los paises, los resultados
obtenidos no eran suficientes en relacion con los que se esperaban. Ademas, esta nueva

3 DOMINGO DE LA FUENTE, VIRGINIA. (2012). “Contexto teético practico de la Justicia
Restaurativa en Europa con especial atencion a Espafia” En Revista de Criminologia y Justicia, n°4.
Paginas 70 y 71.

35 BLAZQUEZ PEINADO, M* Dolores. (2013) “La Directiva 2012/29/UE ¢Un paso adelante en
materia de proteccion a las victimas de la Unién Europear” En: Revista de Derecho Communitario Enrgpeo
n° 46. Paginas 902 y 903

36 CHAPMAN, Tim. (2019). Justicia Restanrativa: Una justicia para las victimas, Tirant Lo Blanch,
Valencia. Paginas 31 y 32.
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Recomendacién inclufa modelos de justicia restaurativa. La Recomendacién describia la
Justicia Restaurativa en su Anexo como “cualguier proceso que permita a aquellas personas danadas
por el delito y a las personas responsables del daiio a participar activamente, si dan su consentimiento
libremente para ello, en la resolucion de las consecuencias resultantes del delito, con la aynda de un tercero
independiente y cnalificado (en lo sucesivo, el “facilitador”)’”’. Por lo tanto, y a diferencia de lo que
ocurria con la anterior Recomendacidon, en estos modelos que comenzaran a ser
implementados por los pafses miembro, se reconoce la participacién de cualquier persona
que fuese afectada por el acto delictivo (y no reduciéndose unicamente a la participaciéon de
victima y victimario), ademas con el concepto “Justicia Restaurativa” se reconoce un amplio
abanico de métodos a utilizar a parte de la mediacion. Es por ello, que dejara de hacerse uso
del término mediador para utilizar el de facilitador.

Debido al éxito de esta justicia restaurativa, por lo que se dicta la Directiva 2012/29/UE que
venfa a completar a la anterior Recomendacién estableciendo las garantfas de protecciéon y
apoyo a las victimas. No se ve la delincuencia desde el punto de vista de que pueda ser resuelta
por medio de un perdén o reparaciéon moral™.

4.3 AMBITO NACIONAL

En Espafa se introduce la justicia restaurativa en el sistema judicial en la década de los 90
junto con otros paises del continente europeo como Francia o Bélgica.

A pesar de las reivindicaciones de la sociedad espanola en los dltimos afios acerca de la
implementacion de mayores sanciones de privacion de la libertad, véase asi por ejemplo la
pena de prisién permanente revisable, en vigor desde 2015, en los ultimos afios nos hemos
encontrado ante timidos avances en la implementacion de esta materia mas alla de los usos
que se le venia dando en delitos juveniles, como podemos ver en LO 1/2015 de 30 de marzo
de Modificacion del Cédigo Penal que introduce por primera vez la mediaciéon penal entre
adultos y la Ley 4/2015 de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, que prevé la
implementacién y la posibilidad de acudir a servicios de justicia restaurativa con el fin de
obtener una verdadera reparaciéon material y moral.

Aparece la justicia restaurativa en la Ley 1/2015 a través del proceso de mediacion, que
adopta dos formas: como condicién de exclusion de la pena privativa de libertad, en virtud
de lo dispuesto en el art 84 CP o como forma atenuante de dicha pena privativa de libertad
cuando se hubiese producido cierta o total reparacion del dafio a la victima por parte del
victimario y con anterioridad a la celebracion del juicio, segun lo dispuesto en el art 24.5 CP.
Aunque cabe aclarar que la mediacién no constituye justicia restaurativa en si misma, sino
una forma, un método de alcanzar esa justicia restaurativa.

También, el articulo 90 del Cédigo, recoge la suspension de la pena y la puesta en libertad
condicional en su apartado segundo, para el delincuente que se encuentre en tercer grado y
sobre el cual se haya observado una buena conducta; podra beneficiarse de un adelanto de la
concesion de la libertad condicional cuando se hubiese extinguido la mitad de la condena y

37 https://www.euforumrj.org/sites /default/files /2019-12 /spanish-coe-rec-2018.pdf (Consulta
18/03/2024).

33 CHAPMAN, Tim. (2019). Justicia Restanrativa: Una justicia para las victimas, Tirant Lo Blanch,
Valencia, pagina 30.
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hasta un maximo de 90 dias por cada afio transcurrido de cumplimiento efectivo de la
condena. Todo esto, habiendo desarrollado de forma efectiva las actividades de la letra b) del
apartado segundo (labores, culturales, ocupacionales etc), y acreditando la participacion del
penado en programas de reparacion a las victimas o de desintoxicacion o tratamiento.

En cuanto al Estatuto de la Victima del Delito de 2015, en su articulo 15 se reconoce la
posibilidad a las victimas de delitos al acceso a servicios de justicia restaurativa con la finalidad
de que puedan obtener esa reparacién moral, pero siempre que se cumplan una serie de
requisitos que se enumeran a continuacioén. en este articulo se establece el principio de
confidencialidad de los debates desarrollados a través de las técnicas de mediacién por parte
del mediador (por lo que la figura arbitraria en nuestro pais sera denominado mediador y los
instrumentos utilizados seran los relativos a la forma de la mediacion), y, por ultimo, el
apartado tercero reconoce la posibilidad de revocar estos procedimientos restaurativos en
cualquier momento si asi lo desease la victima.”

Es cierto que, este articulo 15 del Estatuto de la Victima supuso en su momento el fin de la
alegalidad de la mediacién penal para adultos en Espafia. Cabe destacar que, se contemplarfa
la justicia restaurativa no como un modelo de justicia, sino como un servicio, tal y como dice
el preambulo de la ley.

Al regularse esta materia en lo que serfa el Estatuto de la Victima podriamos concluir
argumentando que, este modelo de justicia restaurativa que se ha hecho hueco en nuestra
legislacion tiene un tinte “victimo- centrista”,; alejandose de la necesidad de imparcialidad que
requiere la cuestion. Serfa necesario, consecuentemente, que la justicia restaurativa se recoja
de forma completa y objetiva, observando todas las previsiones necesarias que se dan en este
tipo de procedimientos y con un fin de beneficio ecuanime tanto para la victima del delito,
como para el delincuente.

Previamente a este Estatuto lo que se adoptaban eran medidas de mediacién penal.

4.3.1 MEDIACION PENAIL. EN ESPANA

A la hora de hablar de la regulacién de la mediaciéon penal dentro del ordenamiento en
nuestro pafs, nos encontramos ante una ausencia de regulacion. En el procedimiento
civil, a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento penal, se regula la justicia
restaurativa como una institucién que es via de resolucion de conflictos.

LLa ausencia de la regulacién en la LECrim parece responder a los principios de legalidad
articulado en el sistema procesal penal espanol, a saber, arts 1 LECrim y 9.3 de la CE.
Esto es asi ya que este principio garantiza la persecucion, el castigo y la ejecucion de una
pena cuando se haya dado un acto delictivo, por lo que la justicia restaurativa/ la
mediaciéon en si misma vendria a desvirtuar dichas garantfas. Ademas, Espafia forma
parte de la conocida como doctrina del Common Law de los paises europeos. A esto se
le va super poniendo el principio de oportunidad juridica, por el cual la Fiscalia General
de la Nacién debe abstenerse de la persecucion de determinados delitos y basandose en
la idea de que la persona pueda tener la oportunidad de arrepentirse del crimen; principio
que encontramos en el art 24 de la Constituciéon Espafiola®.

39 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-4606 (Consulta 18/03/2024)
40 https://mundojuridico.net/principio-de-oportunidad/ (Consulta 20/03/2024)
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Las dos tnicas referencias normativas con mencién a la mediacién son dos: una con
connotacién positiva y la otra con una negativa.

En clave positiva nos referimos a la presencia de la mediacién como posibilidad de resolucion
de conflicto alternativa en aquellos casos de menores, reflejado en la Ley Organica de
Responsabilidad Penal de Menores y a su vez también en el Reglamento de Responsabilidad
Penal de Menores.

En el articulo 19 de esta ley y con caracter esencial, se recoge la posibilidad de sobreseimiento
del expediente o reparacion entre el menor y la victima, entre otras (no se utiliza por tanto el
termino mediacion). Para que sea posible este sobreseimiento, es necesario que el delito
cometido por el menor sea menos grave o falta, no pudiendo darse en el caso de delito grave,
a saber, delitos tipificados en el Codigo Penal en los Capitulos I y II del Titulo VIII o
relacionados con la violencia de género, salvo que la victima lo solicitase expresamente y que
el menor haya realizado la medida accesoria de educacion sexual y de educacion para la

igualdad.
En esta linea, la mediacién podra darse:

En primer lugar, atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor. En
segundo lugar, a la falta de violencia o intimidacién graves en la comision de los hechos por
parte del menor y, por ultimo, a la circunstancia de que el menor se haya reconciliado con la
victima o haya asumido un compromiso de reparacién del dafio causado, o se haya
comprometido a llevar a cabo la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en el
informe.

A su vez, se entiende producida la reconciliacion en el momento en el que el menor se ha
disculpado con la victima y ésta la ha aceptado. Y se entiende la reparacién del dafio como
el compromiso que asume el menor de llevar a cabo determinadas acciones en beneficio de
él o de la comunidad, sin perjuicio de lo dispuesto en tema de responsabilidad civil.

En cuanto a la mencién del equipo técnico, vemos que adquiere gran relevancia en estas
situaciones, al ser ellos los encargados de mediar entre el menor y la victima, as{ como de
informar al Ministerio Fiscal (que es el 6rgano que lleva a cabo la instruccion de los
procedimientos penales de menores) de los acuerdos adoptados. Este equipo técnico o en su
caso, entidades pﬁblicas41 lleva cabo dicha funcién de informar al MF de posibles acciones
reparadoras o de conciliacién con la victima que pueden verse también expresas en el art 27.3
de la LORPM; en este articulo tampoco se hace uso de la palabra mediacion, estando ausente
de nuevo.

Una vez se produce la conciliacién o reparaciéon del dafio, se finaliza con la instruccion del
delito o falta cometidos, o cuando no se pudiesen llevar a cabo por causas ajenas también.
Se solicita el sobreseimiento al juez y consecuente archivo de las actuaciones. En caso de
incumplimiento de esto, el Ministerio Fiscal acordara la continuacién de la tramitacion del
expediente.

En 2022, de 22.837 menores que llevaron a cabo la comisién de un acto delictivo, 2141
llevaron a cabo prestaciones en servicio de la comunidad y 3.432 tareas socio- educativas; es

4 JIMENO BULNES, Mar. (2019), Justicia Restaurativa: Una justicia para las victimas, Tirant Lo
Blanch, Valencia. Pagina 136.
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decir, un 9,37 y un 15,02% adoptaron medidas de reparacién, por lo que podriamos concluir
diciendo que es una instituciéon que poco a poco va implementandose cada vez mas en este
campo™®.

En segundo lugar, la consideracion de la mediacién en el ambito penal de adultos tiene cabida
en clave negativa, al encontrarnos ante la prohibicién del uso de la mediacién penal en delitos
de violencia de género, segun la prescripcion del art 87.ter.5 de la Ley Organica del Poder
Judicial y como consecuencia de la Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género.

Este articulo 87 ter dice expresamente que “en fodos estos casos esti vedada la mediacion®”. Al
estudio de la prohibicién en este ambito entraremos en profundidad mas adelante.

Esta consideracion negativa ha sido reforzada a través de la LO 10/2022 de garantia integral
de la libertad sexual, que da una nueva redaccién al apartado primero del articulo 3 del
Estatuto de la Victima, el cual consagra el derecho de la victima a su participaciéon en
programas de justicia restaurativa a lo largo de todo el proceso y posteriormente. Sin
embargo, con esta nueva redaccion, continua este apartado primero vedando la mediacién y
conciliacién en supuestos de violencia sexual y violencia de género. Es decir, las victimas de
la ley del “solo si es si”” no podtian acceder a estos programas de justicia restaurativa. Algo
cuanto menos sorprendente, debido a que el EDV sefiala en su preambulo como uno de los
objetivos principales, la devolucién a las victimas del protagonismo dentro del conflicto
penal.

En materia de ejecucion penitenciatia (LOGP 'Y EP/1996) no encontramos mencion a esta
materia, sin embargo, el Cédigo Penal recoge en el art 90.2 la participaciéon favorable del
penado en actividades en programas de reparacion a las victimas, supervisadas y valoradas
en todo caso por el Juez de Vigilancia Penitenciaria para el adelantamiento de hasta 90 dias
adicional a la modalidad privilegiada a las 2/3 partes*.

El principal problema de estos programas en la fase de ejecuciéon consistirfa en la falsa
disposicién de los penados de participar en dichos programas con el tnico fin de participar
para la obtencién de beneficios tales como la libertad condicional. Por ello, la intervencion y
supervision en detalle por parte de los trabajadores y profesionales en este campo es clave a
la hora de determinar la verdadera motivacion e interés de estos reclusos para llevar a cabo
este tipo de técnicas.

Es interesante de cara a que la victima muestre una verdadera sensibilizaciéon en su propia
consciencia y empatia de cara a la victima, siendo elementos claves de un positivo y auténtico
desarrollo de sus aptitudes personales.

42 https://www.podetjudicial.es /cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial / Estadistica-pot-temas/Datos-
penales--civiles-y-laborales /Delitos-y-condenas /Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-
Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-
https://www.poderjudicial.es/cgpi/es/Temas/Hstadistica-Judicial /Estadistica-por-temas /Datos-
penales--civiles-y-laborales /Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-
Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menotes-/ (Consulta 20/03/2024)

4“4 MARCOS MADRUGA, Florencio De. (2012). “La Justicia Restaurativa en la ejecucion
penitenciaria” En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 26. Paginas 20 a 22.

26


https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-/https:/www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-/
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-/https:/www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-/
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-/https:/www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-/
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-/https:/www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-/
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-/https:/www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-/
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-/https:/www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Menores--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Sentencias-de-Responsabilidad-Penal-del-Menores-/

Por otro lado, y en relacion con la materia de ejecuciéon de penas, el Codigo Penal en su
articulo 49 recoge la posibilidad del desempeno de trabajos en beneficio de la comunidad, asi
como talleres de reeducacion, laborales, culturales, de educacién vial, sexuales y otros
similares, como forma excluyente de las penas de prisiéon y, consideradas en parte,
integradoras de elementos de la justicia restaurativa, para aquellos penados por delitos leves.

El beneficio de estos programas o trabajos en beneficio de la comunidad es que, a diferencia
de la libertad condicional, el contenido de la pena consiste en esta actividad reparadora que
nos atiende, por lo que el penado no puede obtener ningun beneficio adicional y, por lo
tanto, no hay riesgo de una participacién motivada en meros intereses propios.

4.4 PERSPECTIVA FUTURA EN EL ORDENAMIENTO NACIONAL

A modo de finalizacién de este capitulo, es interesante resaltar que, a pesar de la escasa
legislacion actual, el Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020 (todavia no
ha entrado en vigor), es la Unica y primera vez que se regula en norma procesal y
practicamente, en toda la legislacion estatal, la justicia restaurativa, en el Capitulo 11T del
Titulo IV “Las Formas Especiales de terminacion del Proceso Especial” de los articulos 181
a 185. Este anteproyecto reproduce los contenidos del Anteproyecto de la LECrim de 2011

(vigente a dia de hoy) pero apoyandose y adaptandolas a las exigencias recogidas en la
Directiva 2012/29/UE.

En el Anteproyecto de 2020 se contempla, a diferencia de anterior de 2011, el acceso de las
victimas a procesos de justicia restaurativa, tales como la mediaciéon penal, junto con otros
procedimientos como la conciliacién, las conferencias de grupo familiar y los circulos de
sentencia; el Anteproyecto de 2011 solo consideraba la mediacion.

En este Anteproyecto se habla en primer lugar en el art 181 de los principios que informan
este tipo de justicia que son, a saber, la voluntariedad, gratuidad, oficialidad vy
confidencialidad.

En la misma direccion, se establece que al consentimiento prestado para la participacion en
estos procesos debe preceder la informacion de las partes acerca de sus derechos y de las
posibles consecuencias, asi como también la voluntariedad en la participacion y la posibilidad
de revocar dicho consentimiento incluso una vez iniciado el proceso sin repercusion alguna
en el proceso penal.

Por ultimo, en esta primera aproximacioén a la regulacién llevada a cabo, se garantiza la
confidencialidad de los hechos y las informaciones obtenidas durante el procedimiento, no
pudiendo ser utilizadas posteriormente, salvo que lo acuerden las partes expresamente.

En cuanto a la forma de proceder, recogida en el art 182, sera la figura del Ministerio Fiscal
la que, remita de oficio o instancia de parte a la victima y al ofensor a un procedimiento
restaurativo. Esto, no exime para que se sigan adoptando durante la tramitacion del
procedimiento las diligencias necesarias tendentes a la comprobacién de delito. Asi mismo,
se fija un plazo de desarrollo de estos procedimientos de 3 meses y, en caso de que las partes
no consintiesen en la participaciéon en estos programas, se le remitird al Ministerio Fiscal
dicha circunstancia, continuando con la tramitacioén penal del proceso. en caso contrario, en
caso de que las partes aceptasen participar, se puede solicitar informacion respectiva al caso
dirigiéndose los profesionales al fiscal del contenido concerniente a la evoluciéon de las
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distintas etapas del proceso judicial. Por otro lado, también se habilita la opcidon de que el
juez, previa audiencia con el fiscal, acuerde que las partes acudan a un procedimiento de
Justicia Restaurativa durante la fase de ejecucion.

También se hace alusion en el texto normativo a las consecuencias derivadas de este proceso
de justicia restaurativa en el siguiente articulo, el art 183; en primer lugar, se recoge la emision
de un informe por parte de los profesionales y una vez acabados los servicios de justicia
restaurativa considerando los efectos positivos o negativos y acompafiando un acta de
reparacion al que hayan podido llegar las partes en todo caso. Estos informes deben ser
confidenciales, en el sentido de que no pueden desvelar las comunicaciones llevadas a cabo
entre las partes, ni tampoco puede entrafiar un caracter subjetivo vertiendo opiniones
valoraciones o juicios acerca de los comportamientos observados durante todo el proceso.

Hablamos, por tanto, de un informe que recoge los hechos y situaciones vistas de una forma
totalmente objetiva.

El acta de reparacion al que aludiamos previamente es totalmente voluntaria, es decir, puede
acompafiar o no a ese informe final. En caso de acompanatrlo, debe ser firmado por ambas
partes y sus correspondientes representantes legales, si los hubiera, y entregar una copia del
documento a cada uno. Sera la figura del fiscal el que valore el contenido de este documento,
las circunstancias que rodean al caso y el estado del procedimiento, pudiendo:

Decretar el archivo por oportunidad de conformidad que se establecen en los articulos 175
y 176 de esta ley, imponiendo como reglas de conducta los acuerdos alcanzados.

La oportunidad de conformidad se da en los casos de delitos castigados con menos de dos
afios de prision, con multa cualquiera que sea su extensién o con privacion de derechos que
no exceda de 10 afios y en relacién con ellos, el fiscal puede decretar el archivo total o parcial
de la investigacién en curso siempre que se cumplan una serie de circunstancias:

1) La incidencia del hecho punible resulte minimamente insignificante
1) Pueda reputarse minima culpabilidad del responsable
1if) LLa comisién de la infraccion haya causado un terrible perjuicio a su autor,

haciendo innecesaria o desproporcionada la imposicion de la pena.

Pero lo realmente interesante es lo que recoge el art 176, que serfa la suspension
del procedimiento en delitos castigados por penas de prision de hasta 5 afios o
cualesquiera otras de distinta naturaleza, condicionando dicha suspension a la
imposicioén por parte del fiscal de una obligaciones o reglas de conducta como
pueden ser, y dice el apartado 1.b): dar al perjudicado u ofendido una satisfacciéon

moral que este considere adecuada y suficiente, entre otras.

Proceder por las reglas especiales del procedimiento de conformidad

En cuanto a la aplicaciéon de la Justicia Restaurativa en el juicio oral, se reconoce la capacidad
del tribunal de enjuiciamiento de remitir las acciones al procedimiento de justicia restaurativa
cuando as{ las partes lo solicitasen.
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En caso de que se alcanzase un acuerdo, este actuaria en la sentencia como atenuante de
reparacion.

Por dltimo, el art 185 contempla la interrupcién del plazo de prescripcion de la
correspondiente en cada caso infraccién penal en relaciéon con el sometimiento a estos
procesos en proceso por delitos leves.

Es opinién generalizada, ROIG*y FRANCES* y otros autores, la imperante necesidad de
completar la regulacion en los aspectos no mencionados en el Anteproyecto, asi, por ejemplo,
se ve la falta de regulacién en cuanto a la figura del mediador o facilitador. En relacién con
el plazo para la consecucion del procedimiento, tal vez 3 meses sea un periodo insuficiente a
la hora de poder abordar con efectividad la correcta consecucion del proceso y de llegar a los
objetivos ultimos que se buscan en estos casos, siendo necesario ampliar dichos plazos; o, en
palabras de FRANCES", parece que ¢/ legislador no ha sabido tener en cuenta la diferencia entre la
gravedad de los delitos con la gravedad de los conflictos.

Estamos por tanto ante una regulacién muy escueta, que tal vez no recoge todas las
previsiones que serfan necesarias a la hora de poder dar una extensa y completa regulacion al
tema.

El Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal viene a superar esa ausencia de
regulacién en beneficio de la victima de la que hablibamos en el Estatuto de la Victima de
2015. Viene a dar una visiéon imparcial y de no “sacralizar” la figura de la victima.

También viene a establecer este tipo de justicia en todo tipo de delitos, indistintamente de su
gravedad, haciéndola ttil para la Justicia.

Sin embargo, el principal y mayor problema es la falta de seguridad juridica que resulta de la
escueta regulacion realizada, faltando elementos y criterios relevantes que vengan a completar
de manera correcta estos articulos. El mayor ejemplo lo encontramos en que en ningun
momento se llega a definir qué es exactamente la Justicia Restaurativa o el papel del
facilitador. Es necesario, por tanto, una mayor exhaustividad y claridad de cara a nuestro
sistema judicial, sobre todo al considerarla una figura nueva y desconocida en muchos casos,
circunstancia que viene a materializarse en la desconfianza de los operadores juridicos.

Segtin parece, en una Europa cada vez mas populista y liberal especialmente en el ambito
penal, no es de extrafiar que en las proximas décadas vayamos a ser participes de un desarrollo
legislativo en el tema (especialmente en mediacion) cada vez mayor. El reto se plantea aqui a
la hora de que ese desarrollo normativo se haga de la manera mas correcta posible y acorde
con los principios informadores de la justicia restaurativa. Con todo, vemos que, en

45 ROIG TORRES, Margarita. (2002). “La justicia restaurativa en el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal como manifestacién del principio de oportunidad”, en Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, num. 24. Pag. 21.

4 FRANCES LECUMERRI, Paz. (2018). “La justicia restaurativa y el art. 15 del Estatuto de la
victima del delito ¢un modelo de justicia o un servicio para la victimar”, en e-Eguzkilore.: Zientzia
Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoa. En Revista electrinica de Ciencias Criminoldgicas, nim. 3. Pag.
13,16 y 28.

47 FRANCES LECUMERRI, Paz. (2024). “La justicia restaurativa en el Anteproyecto de reforma
de Ley de Enjuiciamiento Criminal sun veto para intervenir en delitos de corrupcioén desde otro
paradigma?”, en Estudios penales y criminoldgicos. Pag. 18.
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cualquiera de los niveles mencionados, la regulaciéon e implementacién en los ordenamientos
juridicos de la Justicia Restaurativa es lenta pero progresiva.

5 JUSTICIA RESTAURATIVA Y VIOLENCIA DE GENERO

Como ya se sefiald, en nuestra legislacién uno de los aspectos mas llamativos en mediacion
penal es la prohibicién que recoge la Ley del Poder Judicial en su articulo 87.ter.5 y en el
Estatuto de la Victima (articulo 3.1) de poder acudir a la mediacion en los casos de delitos de
Violencia de Género. Este vedo podemos encontrarlo a su vez en la Ley Organica 1/2004
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género en su articulo 44.5,
precursor de la introduccion de ese articulo 87.ter. y recientemente, la prohibicién en este
tipo de delitos fue reforzada por la conocida como Ley del “solo si es si”’, que como hemos
mencionado anteriormente, otorga una nueva redaccion al art 3 del Estatuto de la Victima.

Esto también parece venir reforzado a nivel internacional, en el art 48 del Convenio de
Estambul®
de conflictos o imposicién de condenas, y su apartado 1 incluye la mediacién y la conciliacion.
Sin embargo, la aplicacion de este articulo seria erronea, ya que no prohibe en cualquier caso

, el cual establece la prohibicién de modos alternativos obligatorios de resolucion

la mediacién en los delitos que recoge el Convenio, delitos de Violencia de Género, sino que
prohibe la implementacién de dichos modos de resoluciéon de conflictos cuando se
impusiesen de forma necesaria, sin contar con el consentimiento de las partes.

En la LO 1/2004 se define la violencia de género como “la violencia que, como manifestacion de
la discriminacion, la sitnacion de designaldad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se
¢erce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados
a ellas por relaciones similares de afectividad, asin sin convivencia”, por tanto, comprende todo tipo de
violencia, tanto fisica como psicologica, sexual o econémica y de gravedad muy diferente.
Aqui cabria plantearse si es correcta esta prohibicion de la mediacién extensible a todos los
tipos de actos que pueden incardinarse.

Podemos a partir de esta definicion determinar las caracteristicas que constituirfan un acto
de violencia como violencia de género:

1) Un acto en primer lugar, por parte de un hombre hacia una mujer

1) Que haya o haya habido una relacién de afectividad entre ellas, incluso aunque
no haya habido convivencia

1) Una posicion de poder del hombre frente a la mujer

A su vez, tendrfamos actualmente la apariciéon del término violencia familiar, que es la
acaecida dentro del seno de una familia, sin hacer distincion de géneros, es decir, tanto la
mujer como el hombre pueden ser parte activa o pasiva de esta violencia y viceversa.

A la hora por tanto de hablar de la victima en violencia de género, podemos toparnos ante
dos tipos distintos: la victima que sufre directamente el acto de violencia y aquellas que
subsidiariamente la pueden padecer. En otras palabras, victimas directas e indirectas.

48 https://www.boe.es/diatio_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-5947 (Consulta 29/06/2024).
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Habitualmente, el argumento fundamental a la hora de justificar esta prohibiciéon de la
mediacion reside en que, al haber una gran desigualdad entre las partes en este tipo de delitos,
la mediacion resultarfa inconveniente y perjudicial de cara a la victima®. Mas que desigualdad
podriamos hablar del desequilibrio de poder, a una preminencia del victimario y a una
vulnerabilidad de la victima, sobre todo en los casos de dependencia emocional respecto a
su agresor. También, de la alta vulnerabilidad de estas victimas, los grandes efectos negativos
y el peligro de privatizacién de la justicia al abordar este tipo de delitos fuera de los
tribunales™.

Con respecto al Estatuto de la Victima e circunstancias de los Juzgados de Violencia sobre
la Mujer en la fase de Instruccion, parte de la doctrina considerd que la prohibicién de poder
acceder a mediacion solo se limitarfa durante la tramitaciéon de dicha fase, pudiendo
implementarse con la apertura de la fase del Juicio Oral ante el Juzgado de lo Penal®'.

Otra parte, por el contrario, entendia que la prohibicion en este tipo de delitos es total y
aplicable en cualquier fase del procedimiento judicial debido a una desigualdad entre victima
y delincuente y la peligrosidad de llevar a cabo encuentros entre ellos en delitos de tal
gravedad. Este ultimo argumento resulta endeble, pues se admite la mediacion y encuentro
entre delincuente y victima de delitos de especial gravedad, como puede ser por terrorismo
de ETA y no se permitia en estos casos.

En una interpretacion estricta de esta prohibicién, podriamos considerar la posible
implementacion en estos casos de medidas de Justicia Restaurativa diferentes a la mediacién
y que respondiesen de forma correcta a las circunstancias y necesidades de cada caso
concreto, atendiendo sobre todo a la mayor o menor gravedad del asunto.

Ademas, esta regulacion solo contempla la prohibicién de la mediacion y no de otras posibles
técnicas de Justicia Restaurativa.

ESPINOSA DE LOS MONTEROS ZAFRA*, aboga por la implementacién en estos
supuestos de medidas de justicia restaurativa, concretamente de los circulos restaurativos
como herramienta de prevencion y reparacion de estos dafios. No sin antes, destacar la
importancia de que la victima este lo suficientemente preparada para llevar a cabo estos
procesos, que estas medidas no supongan en ningun momento un beneficio para el
delincuente ni que se lleven a cabo con el fin de obtener reducciones a la pena y que, a la vez,
las medidas sean complementarias a la justicia.

Como sefiala su autora, los circulos restaurativos consisten en encuentros entre las partes
con finalidades de comunicacién mas que punitivas. A través de ellos, se pueden llegar a actos
de reparacion del dafio y de restauracion. Los circulos tienen otros usos adicionales a parte
de los restaurativos y pueden convertirse en un espacio en el que sus miembros pueden
compartir todo tipo de operaciones (miedos, sentimientos, ideas etc). Los circulos constan
de tres fases: pre- circulos, circulos y post- circulos. En los primeros, se analizan las

49 https://www.imotiva.es/revista-de-mediacion/articulos/mediacion-en-violencia-de-genero
(Consulta 27/06/2024).

50 https://mediacionesjusticia.com/reflexion-critica-jr (Consulta 27/06/2024).

51 RIUS VALL, Anna. (2019). Justicia Restanrativa: Una Justicia para las 1 ictimas. Valencia: Tirant Lo
Blanch. Paginas 718 a 730.

52 ESPINOSA DE LOS MONTEROS ZAFRA, Rocio (2019). Justicia Restanrativa: Una Justicia para
las victimas. Valencia: Tirant Lo Blanch. Paginas 753 a 763.
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circunstancias de cada caso y las partes que el facilitador considera que pueden intervenir; en
los segundos, se llevan a cabo las reuniones de las partes; y en los terceros el facilitador
comprueba el grado de cumplimiento de los acuerdos adoptados.

VILLACAMPA ESTIARTE?, que se decanta a favor de la implementacién de Programas
de Justicia Restaurativa en casos de violencia de género, las victimas en estos programas
tienen condiciones mas justas y reparadoras de las que poseen en el procedimiento
tradicional, pero siempre y cuando la victima esté preparada y lo autorice voluntariamente,
haciéndolo conforme a los principios informadores de la Justicia Restaurativa, como son la
voluntariedad y el deber de informar a la victima acerca de las posibles consecuencias de su
participacion en estos procedimientos. Si eso no ocurre asi puede darse lugar a una
victimizacién secundaria, pudiendo incrementar considerablemente el dafio ocasionado por
el delito e incluso originar nuevos perjuicios.

Para GUARDIOLA LAGO™, que el legislador espafiol, a la hora de imponer la prohibicién,
desconoce los positivos resultados que se han obtenido en los procedimientos de mediacion
en delitos de violencia de género que podriamos considerar como graves en la practica de
otros paises como Estados Unidos. Por otro lado, no todas las mujeres victimas de violencia
de género son vulnerables e incapaces de defender sus intereses, por lo que la legislacion
deberfa poder reconocer la diversidad de casos y las diferentes circunstancias, desarrollar
mecanismos de resolucién de estos supuestos, pudiéndose adoptar soluciones mas adecuadas
a cada caso concreto.

En la misma linea, autores como CASTILLEJO MANZANARES™ defienden la posibilidad
de que se puedan llevar a cabo programas de mediaciéon en el caso de delitos leves u
ocasionales en delitos de violencia domestica e inclusive de género. Esto, siempre y cuando
se el Juez y el equipo de expertos pueda contemplar la utilidad de ofrecer estos servicios y
siempre y cuando se conserve la voluntariedad por parte de la victima en todo caso.

Con todo, parece que los mecanismos de Justicia Restaurativa complementarios a los
procedimientos judiciales en delitos de violencia de género son, considerados por un sector
relevante de la doctrina, una opcioén adecuada y positiva en muchos casos siempre que se
desarrolle de una forma correcta y con atencion especial a las necesidades y circunstancias de
la victima, y todo ello para poder otorgarla una reparacién mas profunda que la que la justicia
puede otorgar. Ademas, en casos de delitos leves y especialmente en ambientes familiares,
las técnicas de este tipo de justicia pueden ayudar a un restablecimiento de la estabilidad
dentro del nucleo familiar que logre evitar que la situacion pueda adquirir una mayor
gravedad.

53 VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. (2020) “Justicia Restaurativa en supuestos de violencia de
género en Espafia: situacion actual y propuesta politico-criminal”, Revista de Politica Criminal, nim
29. Paginas 47-75.

3¢ GUARDIOLA LAGO, Maria Jests. (2009). “La Victima de Violencia de género en el sistema de
Justicia y la prohibicién de la mediacion penal” En: Revista de Derecho Penal n°12. Paginas 17 a 21.

55 CASTILLEJO MANZANARES Raquel. (2016). “El Estatuto de la Victima y las victimas de
violencia de género”. En: Diario de la ey n°8884.
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6 PARTES EN LA JUSTICIA RESTAURATIVA

A la hora de examinar las partes en los modelos de Justicia Restaurativa, especialmente en
nuestro modelo legislativo, cabe considerar tres: victima, victimario y tercero imparcial.

No quiere decir que no pueda darse la presencia de otros operadores como los miembros de
una comunidad o familiares, vecinos etc.

Como consecuencia también se puede dar la presencia de otros operadores de caracter
institucional como el Juez o el Fiscal.

Las partes y las interacciones entre ellas son el elemento esencial, la piedra angular que da
como detonante de un conflicto que se produce entre ellas la comisién de un delito y la
consecutiva puesta en marcha de procedimientos Justicia Restaurativa, con el fin de poder
llegar a una reparacion mas profunda que la que obtiene ordinariamente la justicia.

Antes de entrar en desarrollo del tema, hay que destacar también la posibilidad de que, en
cuanto a la parte de la victima nos encontremos con que el dafio realizado haya consistido
en la eliminacién de ésta y que por tanto esta parte este conformada por sus familiares o
allegados.

6.1 EL MEDIADOR PENAL

En la década de los 90 comienzan a surgir corrientes de Justicia Restaurativa alrededor de
todo el globo que trafan consigo formas alternativas de resoluciéon de conflictos delictivos.
Estas formas alternativas pretendfan dar mayor protagonismo y voz a las personas en la toma
de decisiones judiciales a través de sus distintas metodologias, como son los circulos, las
conferencias, la mediacion etc, surgiendo la figura del mediador con diferentes
denominaciones (sirva de ejemplo facilitador).

En el ambito espafiol, la técnica de justicia restaurativa mas utilizada sera la mediacioén, por
lo que a la hora de hablar de la parte arbitraria de estos procesos nos referiremos a los
mediadores. Encontramos su antecedente en unos resimenes llevados a cabo por un
conjunto de jueces pertenecientes al Juzgado de lo Penal numero 20 de Madrid durante 2005
a 2007. Estos resimenes, aunque escuetos, seran ilustrativos de practicas mediadoras y con
un fin divulgativo y de ensefianza en la fase de enjuiciamiento y, paralelamente, también se
iniciara la practica de técnicas de mediacion durante 2006 en la fase de instruccion y
enjuiciamiento en los Juzgados de Instruccién nimero 32y 47°.

A través de estos resimenes se llegaria a la conclusiéon de que las anteriores técnicas de
Justicia Restaurativa estaban llenas de problemas™, destacando dos:

La falta de regulaciéon directa en la legislacion espafiola (Gnicamente mencionada su
prohibiciéon en procedimientos de violencia de género), asi como también la falta de
legislacion en cuanto al estatuto del mediador. Y la preparacion de los mediadores a la hora
de desarrollar estas técnicas restaurativas dentro del modelo jurisdiccional.

56 https://www.mediacionypacificacion.es/mediacion-penal/ (Consulta 27,/04/2024).
57 GUILARTE GUTIERREZ, Patricia. (2019), Justicia Restanrativa: Una justicia para las victimas.
Tirant Lo Blanch, Valencia. Paginas 256 a 262.
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El Estatuto de la Victima trata de dar respuesta a estos problemas, desde el articulo 15 con
los servicios de Justicia Restaurativa

Los mediadores dirigen los encuentros o debates que se llevan a cabo en procedimientos de
mediacién entre la victima y el victimario, con el fin de dar no solo una reparacién procesal,
sino también para obtener una satisfaccién moral o personal. La reparacién procesal es algo
mas sencillo de conseguir, a diferencia de la personal, ya que en ocasiones se puede acabar
sufriendo mayor dafio del esperado y por lo tanto habra que poner especial atencién. Los
mediadores, no son ni testigos, ni peritos y deberan asegurar la voluntariedad de participacién
de las partes, la confidencialidad de los debates generados en estos procesos (art 15.2 del
Estatuto de la Victima) y el aseguramiento de la proteccion de la victima y del infractor. Se
encargan de conducir el procedimiento en todas sus fases y de garantizar su correcto
desarrollo.

Esta figura del mediador puede moverse en dos ambitos principales y diferentes entre si: un
ambito judicial formal- rigido dentro del proceso penal en tramite, abierto y un ambito
privado-flexible de la sala de mediacién. Entrando en mayor detalle:

6.1.1  Mediador en el escenario judicial: Mediacion dentro de un proceso penal™®

Podemos decir que la mediacién en este ambito es un proceso dentro de otro proceso.
Y esto implica que ambos van a repercutir en el otro inevitablemente, con independencia
del resultado. Van a estar conectados por tanto desde su principio hasta su fin tanto el
proceso judicial como el de mediacion.

En este proceso de mediacion deberan respetarse obligatoriamente las garantias
procesales reconocidas a las partes, como el derecho a no declarar, a no confesarse
culpable, el derecho de defensa, la imparcialidad del juzgador etc.

En cuanto al procedimiento del mediador en el escenario judicial, la doctrina parece
coincidir en que este tipo de proceso, de caracter complejo, presenta diferentes etapas o
fases™: en primer lugar, la admisién de casos que son susceptibles y apropiados para la
mediacion entre las partes. La incoacion de este proceso suele darse por parte del juez o
fiscal. Aqui es donde entra por primera vez en juego el equipo de mediacién, que contacta
con las partes y se firma un documento de consentimiento de haber sido informados,
cumpliéndose con el principio de voluntariedad. Aqui el mediador podra entrevistarse
con las partes individualmente, determinando si hay un verdadero interés en participar;
en segundo lugar, una etapa de encuentro o acogida, en la que los mediadores tienen
libertad para llevar a cabo entrevistas conjuntas o separadas de caracter preparatorio. Sin
embargo, esto no es Obice para que tengan que cumplir con ciertos protocolos en relacién
con las caracteristicas del caso concreto; la etapa del acuerdo, a continuacién, donde se
pretende suscribir un acuerdo en documento. En esta fase, el mediador y las partes se
presentan, y el mediador debe explicar su rol, caracteristicas de la mediacion, reglas del

58 GUILARTE PEREZ, Patricia (2019), Justicia Restanrativa: Una justicia para las victimas. Tirant Lo
Blanch, Valencia. Paginas 263 a 266.

5 BARONA VILAR, Silvia. (2012). “Mediaciéon Penal: un instrumento para la tutela penal”, en
Revista del Poder Judicial, ndm 94. Paginas 23-32.

34



proceso: voluntariedad, gratuidad, confidencialidad, imparcialidad, el posible

desistimiento en cualquier momento etc®.

Si no se diese dicho acuerdo, sera funcién del mediador de comunicarselo al juez o fiscal,
con respeto al principio de confidencialidad. Se tendra que dar en documento por escrito
y debe quedar firmado por las partes; y, por ultimo, la fase de ejecucion, en la que debe
cumplirse con el acuerdo adoptado. Aqui se plantea la cuestiéon de quién es el encargado
de garantizar dicho cumplimiento: el juez, el fiscal o el mediador. En cualquier caso, este
control es obligatorio y necesario dado que la reparaciéon debe producirse antes de que
se ponga fin al procedimiento.

Ambos procesos presentan aspectos en que difieren entre sf; aqui hablamos de las partes,
de los tiempos de tramitacion, del espacio en los que tienen lugar, los protagonistas y los
personajes secundarios.

El Juez va a ser el responsable de la derivacién de un procedimiento al otro, pero al llegar
a la fase de mediacién debe abstenerse participar y su relevo lo tomara la figura del
mediador, pierde el control sobre este proceso y entra en juego una figura nueva, que
debera de garantizar la tramitacion dentro de los margenes establecidos. ¢Cémo podemos
determinar que un mediador este capacitado para llevar a cabo este puesto y quien le
supervisa? Esto se responde alegando que, a través de estos margenes impuestos para la
mediacion, la figura del mediador debera estar los suficientemente informado acerca del
proceso penal que le compete para llevar a cabo su funcién de la manera mas correcta.

Esta informacion del proceso requiere un estudio en profundidad de las caracteristicas
del proceso como decfamos: el tipo de procedimiento, el delito consumado, las partes
personadas en cada fase, el 6rgano encargado del asunto, excepciones del reconocimiento
de la regla. A partir de todas estas cuestiones, el mediador debe considerar si prosigue
con este encuentro entre victima y victimario.

Por otro lado, en relacién con los tiempos procesales en ocasiones el mediador se
encuentra ante la dificultad de establecer el momento en el que se produce dicha fase de
mediacion. Podemos encontrarnos ante delitos graves, en los que se dé la muerte de una
persona y debido a la cual una mediacién en la etapa mas temprana del proceso en los
primeros momentos de la instruccién no sea factible para aquellos familiares del fallecido
que tienen una grandisima carga emocional en esos momentos y la necesidad de tener un
periodo de duelo.

Otro ejemplo podria darse con un delito de lesiones; llevar a cabo un proceso de
mediaciéon en las etapas mas tempranas de la instruccion cuando no se tiene
conocimiento de las consecuencias a largo plazo de dichas lesiones, asi como que no se
haya designado un abogado defensor, no se hayan valorado los dafios etc puede constituir
un problema para el correcto desarrollo del encuentro entre las partes.

0 DOMINGO DE LA FUENTE, Virginia. (2011). “Contexto tedrico practico de la Justicia
Restaurativa en Europa con especial atencion a Espafia”. En Revista de Criminologia y Justicia, n° 4.
Paginas 76 a 78.
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Es por esto que, los tiempos de adecuaciéon de la mediacién son importantes y la
adecuacion del momento procesal puede no coincidir con el momento personal de las
partes, aspecto que debe ser valorado tanto por el Juez como por el mediador en su caso.

Por dltimo, es importante destacar el correcto asesoramiento que debe llevar a cabo el
Letrado de la parte a la hora de tomar decisiones en relacién con la participacién de su
cliente en el procedimiento de mediacion. Es posible que el Letrado considere el
resultado y consecuencias de este proceso perjudiciales para el propio procedimiento
judicial en si. El abogado debera estar lo suficientemente informado por parte del
mediador para llevar a cabo la mejor defensa de los intereses de su cliente.

6.1.2  El mediador en las escenas privadas: la sala de mediacién’’

Cuando se habla del papel del mediador en la sala de mediacion nos referimos a una
concepcion mas personalista del procedimiento que desempena. A la hora de llevar a
cabo sus funciones, el mediador se encuentra ante personas que son diferentes entre si,
con sus caracteristicas, creencias, valores etc que en ocasiones dan lugar a situaciones
dificiles y delicadas que necesitan de una correcta intervencién para su correcto
desarrollo. En ocasiones podemos contar con mediaciones multidisciplinares a través de
psicologos, psiquiatras, educadores sociales etc.

El mediador debe tener claros sus objetivos y la diferente posicion de las partes durante
todo el tiempo que dure el proceso de mediacion.

Debe entender que, en primer lugar, el victimario debe ser consciente del dafio
producido, debe tener conciencia del acto perjudicial que ha llevado a cabo y querer llevar
también a cabo algun tipo de reparacion respecto de la victima.

Por su parte, en relacion con la victima, el mediador debe garantizar que se evite un
mayor sufrimiento de esta: en ocasiones a parte de su intervenciéon sera necesaria una
intervencion multidisciplinar; y que se promueva la conversacion entre las partes,
teniendo en cuenta el pasado y el momento presente tras sufrir el dafo.

En ocasiones, se pueden dar lugar a situaciones de sobrevictimizacion o
autovictimizacion. Aqui también entra en juego la actuaciéon del mediador, que debe
intentar encauzar el rumbo de este proceso a un fin comun, un proyecto de cambio. Es
por ello, que garantiza las conversaciones entre las partes, el entendimiento, el relato de
las situaciones previas y posteriores, y alcanzar conjuntamente ese fin de cambio.

El mediador debe tener especial cuidado, no debe actuar como un héroe para la victima o

para el delincuente. Su postura debe ser objetiva, atendiendo las distintas necesidades de cada

uno. No se puede forzar a la victima a que acepte un perdén en momentos iniciales del

proceso. Esto es asi, ya que precipitarse en lo que deberfa ser el ultimo paso (si la victima

consiente ya que hay que tener en cuenta la voluntariedad de conceder el perdén) ya que, en

6t GUILARTE PEREZ, Patricia. (2019). Justicia Restaurativa: Una justicia para las victimas. Tirant Lo
Blanch, Valencia. Paginas 267 a 271.
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momentos iniciales, las personas pueden encontrarse en situaciones de gran carga emocional
(sobre todo si el proceso de mediacién se produce como resultado de delitos de especial
gravedad.

Es esencial que el mediador ofrezca primero la oportunidad para que la victima a raiz de los
escuchado con el infractor pueda explicar su situacion, pueda comunicarse y transmitir sus
pensamientos a la otra parte. El otorgamiento del perdén como ya mencionabamos debe
darse al final de la mediacién y no al principio, no es lo mismo solicitarlo que otorgatlo, y
solo si esta de acuerdo.

Es mas, en las primeras etapas del proceso no tiene por qué darse un contacto entre las
partes. Debera darse un tiempo de preparacion, de reflexion y de comunicacion para que se
le pueda dar la oportunidad a la victima de tener un contacto directo con el delincuente en
todo caso.

Aqui se ponen de manifiesto los recursos ya no solo juridicos sino también personales de
esta figura que es el mediador a la hora de poder crear espacios amables y acogedores para
que las partes puedan conseguir alcanzar los objetivos que promueve la Justicia Restaurativa.
Debe ser capaz de aliviar situaciones de tension o dificiles debido a la complejidad del asunto,
de su gravedad, de las caracteristicas o creencias de las partes. No vale con que se tenga una
buena voluntad para ejercer correctamente la postura de mediador. Es necesario una
objetivaciéon de las circunstancias y una correcta perspectiva de como desempenar las
funciones inherentes a su posicion.

El mediador es una figura clave, que debe tener unos determinados conocimientos del
procedimiento judicial que se esta llevando a cabo, pero no solo eso, también debe tener una
correcta diligencia personal a la hora de conducir a buen puerto las fases del procedimiento
y las partes que participan en €1, con el fin de conseguir el fin tltimo de la Justicia Restaurativa:
una reparacion moral ,a parte de la judicial para esa victima que no elige serlo, una
oportunidad para que esta pueda comunicar a la otra parte sus circunstancias pasadas y
actuales o para que se le pueda otorgar algun tipo de informacién o entendimiento. Con todo
el mediador debe ser una persona de aptitudes muy concretas y de gran formacién en cada
caso concreto que se le otorgue y que, como ya mencionaba antes, tenga la mayor y mas
objetiva diligencia para tener en cuenta todos los aspectos que indirectamente afectan a este
proceso, asi como buscar la satisfaccion de delincuente y victima.

6.2 LA VICTIMA®

Como podemos imaginarnos, a la hora de definir lo que es la parte de la victima en la Justicia
Restaurativa, la definiremos como aquella persona que ha sufrido el delito y que por tanto se
ha visto perjudicada. Ella no elige ser victima, al contrario que el delincuente que en un primer
momento s{ que decide infringir un dafo. La victima en la Justicia Restaurativa busca una
reparacion, un tipo de reparacion del dafio cometido que no obtiene en los tribunales a través
de la privacion de la libertad del infractor. Esa reparacion tiene un caracter moral, un caracter
mas profundo en el que se intenta encontrar una justificaciéon, un “por qué de los hechos” y

2 ARMENTA DEU, Teresa. (2019). Justicia Restaurativa: Una justicia para las victimas, Tirant Lo
Blanch, Valencia. Pagina 413.
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una posibilidad de poder expresarse. Y, ademas, en tltima instancia y si lo desea, puede llegar
a otorgar un perdon a su victimario como forma de cierre a este procedimiento.

La figura de la victima ha sufrido una gran regulacién en materia de proteccion y garantias
en los dltimos afios. Cabe destacar, como ya mencionabamos en apartados anteriores la
Directiva Europea 2012/29 del Parlamento europeo y del Consejo Europeo, el Estatuto de
la Victima, Ley 4/2015 de 27 de abril.

6.2.1 Decision Marco 2001/220/ JAI

Haciendo un brevisimo estudio de la anterior consideracién de la victima, como antecedente
contabamos con la Decision Marco 2001/220/JAI del Consejo de 15 de marzo de 2001
relativa al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal. En dicha Decision Marco, mencionada
en apartados anteriores, se ponfa de manifiesto por primera vez la creacién de un estatuto
juridico de la victima en el ambito de la Unién Europea. En virtud de su articulo 1 a), victima
es la persona fisica que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas o mentales, dasios emocionales o
un perjuicio econdmico, directamente causado por un acto u omision que infrinja la legislacion penal de un
Estado miembro. Por lo tanto, la definicién quedaba delimitada por tres aspectos principales:

1. Que la victima fuese persona fisica, por lo que se exclufan aqui a las personas juridicas
2. Que hubiese sufrido un petjuicio mental, fisico, emocional o econémico
3. Que ese perjuicio se hubiese producido debido a la comision de un delito

Se daba una vision muy simplificada de victima, en la que no se recogfa la posibilidad de que
esta consideracion la pudiesen tener familiares o allegados u otras victimas por sus
circunstancias particulares precisasen de necesidades especiales; estas son las denominadas
victimas especialmente vulnerables®.

6.2.2 La Directiva 2012/ 29 UE del Parlamento enropeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012

A través de esta directiva se sustituye la Decision Marco 2001/220/JAI en un intento de
otorgar un valor anadido a la victima en comparacion con su antecedente. Como ya sabemos
esta Directiva establece normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos.

En el articulo 2, se dice se sigue entendiendo como victima el concepto utilizado en la
Decision Marco de “persona fisica que sufre un dafio fisico, mental o econémico causado
por una infraccién” pero también:

Los familiares de una persona cuya muerte haya sido causada por un delito y haya sufrido un
dafio como consecuencia de dicha muerte.

63 BLAZQUEZ PEINADO, M* Dolotes. “La Directiva 2012/29/UE ¢Un paso adelante en matetia
de proteccion a las victimas de la Unién Europea?”, En Revista de Derecho Comunitario Europeo, n® 46.
Pagina 906.
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Como “familiares”, se entiende al cényuge, persona que convivia con la victima y mantenia
una relacion de intima, en un hogar estable y de manera estable y continua, familiares en linea
directa, hermanos y hermanas y personas a cargo de la victima.

Ademas, se da en el apartado d) del articulo una definicion de “justicia reparadora” entendida
como todo proceso que permite a la victima y al victimario participar de forma activa,
siempre que se de su consentimiento, en la resolucién de problemas derivados de la comisién
de infracciones penales a través de la ayuda de un 3 imparcial.

Por lo tanto, podemos ver que se da un concepto mucho mas completo de victima que el
que se daba en la Decisién Marco, incluyendo no solo al afectado directamente por el delito
sino también al perjudicado de forma secundaria.

En su Consideraciéon nimero 406, se pone de manifiesto la necesidad de garantias de cara a la
victima para poder llevar a cabo procedimientos de Justicia Reparadora, con el fin de evitar
una victimizacién secundaria y reiterada, la intimidacion o las represalias. También se hace
especial hincapié en la confidencialidad de estos encuentros, a menos que las partes
acordasen otra cosa o que asi lo requiriera la Ley por razones de interés general.

Por lo tanto, y volviendo al tema de las garantias, los servicios de justicia reparadora deben
fijar como objetivo principal las circunstancias y necesidades de la victima. En cuanto a estas
garantias que el Estado debe procurar, el articulo 12 de la Directiva hace una lista acerca de
las condiciones minimas para otorgar efectiva proteccion a la victima. Estas son:

1. que los servicios de justicia reparadora sean utilizados unica y exclusivamente si se
dan en favor de la victima, atendiendo a su seguridad y a su libre consentimiento e
informacion, el cual puede retirarse en cualquier momento.

2. Se debe informar de manera exhaustiva a la victima previa su participacion en este
tipo de procesos, asi como de las posibles consecuencias derivadas de ellos.

3. Que el infractor hara reconocido los elementos facticos basicos del caso

>

La voluntariedad de todo lo que se acuerde
5. La confidencialidad de los debates celebrados entre las partes, salvo acuerdo de estas
o que asi lo considere el Derecho Nacional por razones de interés publico superior.

En el apartado 2 del mismo articulo se recoge la obligaciéon de que los Estados miembros
faciliten la derivacion de los casos a los servicios de Justicia Reparadora. Aqui podemos
apreciar como se pone de manifiesto la voluntariedad de estos procesos.

6.2.3 Estatuto de la Victima (ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del delito) y RD
1109/ 205.

El Estatuto de la Victima es la Transposiciéon de la normativa europea al ordenamiento
espafiol y recoge en su articulo 15 regulacién en materia de servicios de justicia restaurativa.
El apartado 1° contempla los requisitos a seguir para poder acceder a dichos servicios que
son:

a.  Que le infractor hara reconocido los hechos basicos del delito cometido
b. Que haya consentimiento en participacién por parte de la victima, después de haber
sido informada correcta y exhaustivamente
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c. Que el infractor también haya consentido
d. Que el procedimiento de mediacién no entrafie riesgos en la seguridad de la victima.
e. No este prohibida por la ley para el delito cometido.

En el apartado 2 se habla acerca de la confidencialidad de los debates desarrollados entre las
partes y el apartado 3 habla acerca de la revocacion del consentimiento en la participacion en
cualquier momento.

Este precepto no hace sino repasar la Directiva 2012/29 UE, si bien afiadiendo algunas
particularidades como puede ser tener en cuenta también el consentimiento del delincuente
para que el procedimiento pueda llevarse a cabo y destacando como forma de justicia
restaurativa la mediacion.

El Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, es el desarrollo reglamentatio del art 15
EVD., regulando las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito.

Este Reglamento se centra en establecer las garantfas necesarias de apoyo, proteccion,
asesoramiento, informacion y asistencia a las victimas de delitos (a través de herramientas
como la Oficina de Asistencia), asf como se hace especial hincapié en que se tengan muy en
cuenta las necesidades especificas de victimas que hayan sufrido dafios de especial gravedad
o transcendencia.

El capitulo VIII del Real Decreto el art 37, dedicado a Funciones de la Oficina de Asistencia
a las Victimas en materia de Justicia Restaurativa. Este articulo 37 recoge el funcionamiento
de las oficinas: informando de las diferentes medidas de justicia restaurativa; proponiendo al
organo judicial la aplicacion del proceso de mediacion cuando asi lo considerase; y realizando
actuaciones de apoyo a los servicios de mediacién extrajudicial.

Esta regulacion resulta muy escueta y no aporta informacion adicional en relacién con un
desarrollo de esta mediacion penal. Es mas unicamente menciona la actuacion de las Oficinas
de Asistencia en sintonfa con este tipo de justicia. Tampoco se recoge ningun tipo de
imperatividad en la regulacion, al decirse que las oficinas “podran” realizar las actuaciones a
continuacion mencionadas, asi como otro tipo de expresiones, véase “informar, en su caso”,
“proponer al 6rgano judicial”, “cuando lo considere beneficioso”. Podriamos concluir
estando de acuerdo en que este RD no aporta ningun tipo de luz sobre el tema tratado.

No podemos olvidarnos, por dltimo, de la enorme importancia de esta figura en los
procedimientos de Justicia Restaurativa. Siguiendo las palabras de ARMENTA DEU, “la
mediacién penal se construye con la participacion de la victima, cuyo acuerdo es asi mismo

sustrato y pilar esencial para su pervivencia®”

. Es esencial que la Justicia configure un sistema
no tanto acusador para la victima sino mas de entendimiento y mediacién, asi como seguir
colaborando en el desarrollo de legislacion que otorgue todas las garantfas necesarias

consagradas en los distintos textos legales vistos a lo largo de este apartado.

¢ ARMENTA DEU, Teresa. (2019). Justicia Restaurativa: Una justicia para las victimas, Tirant Lo
Blanch, Valencia. Pagina 428.
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6.3 EL INFRACTOR

El infractor es aquel individuo que ha llevado a cabo una conducta que tiene la consideracion
de delito y que, ademas, infringe un dafio a la victima.

El victimario es el punto de partida en la Justicia Restaurativa porque si no hay lesion, no
existe la posibilidad de reparacién y por tanto no podriamos hablar de este procedimiento.
Esta figura puede acoger distintas denominaciones: infractor, ofensor, victimario,
delincuente, preso etc. Todos nos llevan a la misma base tedrica de esta figura, ya explicada.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que no podemos denominar como infractor a
cualquier persona que infringe un dafio a otra. A la hora de definir qué es la Justicia
Restaurativa, hemos hablado de que se produce en situaciones en los que se lleva a cabo un
delito integrado dentro de una ley, entrando aqui en juego el nullum crime sine lege.

Para TAMARIT SUMALLA®, el delincuente debe reconocer en primer lugar los elementos
facticos del delito cometido, de cara a poder iniciar dichos procesos restaurativos, aceptar su
responsabilidad por los actos llevados a cabo es primordial si se quiere garantizar un
verdadero interés en la reparacion del dafio causado.

La Justicia Restaurativa para el delincuente no solo consiste en la obtenciéon dltima del perdon
por parte de la victima, asi como la ejecucién de una pena impuesta por el 6rgano judicial,
sino que también integra procesos internos psicologicos y personales que juegan un rol muy
importante de cara al ambito introspectivo del infractor. Por ello, en muchas ocasiones no
se inicia directamente este tipo de proceso con la puesta cara a cara de las dos partes, sino
que se constituye una sucesion de fases en las que primeramente se prepara a ambos extremos
de forma individual. Esta preparacion también para el ofensor puede pasar por terapias de
diversas modalidades.

En todo caso, es necesario que se llegue a un reconocimiento de los elementos basicos de lo
ocurrido, que haya un sentimiento de responsabilidad por lo llevado a cabo y de culpabilidad,
y un interés en la reparaciéon. Todo ello con la expresion de la voluntad de participar en los
distintos mecanismos restaurativos, tal y como exige el art 15 del Estatuto de la Victima del
Delito en su apartado primero.

Las formas de reparacion con las que cuenta el victimario son de muy diversa indole en
atencion a las caracteristicas particulares de cada caso, desde los participantes en la figura de
la victima (que puede ser la propia persona que recibe el dafio, o los afectados indirectamente,
como pueden ser familiares) hasta el tipo de dafio producido.

La figura del infractor menor de edad esta respaldada en la LO 5/2000 de 12 de enero quien
regula su responsabilidad criminal y, consecuentemente, como llevar a cabo la mediacion
penal respecto de ellos®.

En concreto, el articulo 19 de dicha ley, establece la posibilidad de sobreseimiento del del
expediente por parte del Ministerio Fiscal, atendiendo a diversas razones y entre ellas, a que
el menor hubiese llevado a cabo una conciliacién con la victima o que hubiese asumido el

05 TAMARIT SUMALLA, Josep Maria. (2013). El necesario impulso de la Justicia Restaurativa tras
la Directiva Europea de 2012. En Revista europea e iberoamericana de pensamiento y andlisis de derecho,
ciencia politica y criminologia, n°1. Pagina 158.

8 AYLLON GARCIA, Jests Daniel (2019): “La Justicia Restaurativa en Espafia y en otros
ordenamientos juridicos”, Ars Boni et Aequi, Afio 15, N° 2, pag 21.
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compromiso de reparar el dafio causado a la victima o al perjudicado por el delito. En su
apartado segundo, se establece que se entiende producida esa conciliacién cuando el menor
reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victima y esta acepte esas disculpas y se
entiende por reparacién el compromiso asumido por el menor de realizar determinadas
acciones en beneficio suyo o de la comunidad. Asi en determinados delitos de actos
vandalicos, podemos ver en numerosas ocasiones la imposicion no de una pena privativa de
libertad sino la realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad, como puede ser la
recogida de residuos en la calle.

En el caso de que el menor no cumpla con dicha reparacién o conciliacién, el Ministerio
Fiscal instara la continuacién de la tramitacion del tramite correspondiente.

Con todo, la figura del infractor en la Justicia Restaurativa constituye un punto clave de
transformacion, cambio y crecimiento. Brindando la oportunidad de que se pueda llevar a
cabo una reparacion, se llega al reconocimiento de posibilidad y a la voluntad de contribuir
de alguna forma positiva en la resolucién del conflicto. Mediante su voluntad reparadora, la
victima puede llegar a obtener ese fin dltimo que nos atafie, esa reparacion moral y profunda
que el sistema legislativo punitivo no puede llegar a ofrecer. A su vez, se avanza en materia
una posible reinsercion del victimario, ya que estos modelos de mediacién garantizan que el
ofensor tenga un verdadero entendimiento de los actos llevados a cabo y de las consecuencias
causadas sobre terceros, asi como un deseo de cambio o de modificacion de la conducta. Y
no solo en materia de reinsercion, sino que consecuentemente con esta la reduccion de la
reincidencia delictiva.

7 LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA EJECUCION DE PENAS

Como ya habfamos comentado anteriormente, la justicia restaurativa, en el caso de Espafia
mediacién penal, puede darse una vez el delincuente ha sido juzgado y se ha impuesto sobre
¢l una pena, ya sea privativa de libertad o de otra naturaleza.

¢Qué fines tiene la Justicia Restaurativa en este momento posterior al proceso? Facilmente
podemos sefialar varios

- Laverdadera y efectiva participacion de la victima, que en muchos casos no tiene una
intervencion real en el proceso y es apartada de este

- La responsabilizacion y la reflexion por parte de los penados de las consecuencias de
sus conductas de cara a las victimas.

- Ofrecer a ambas partes la participacion y encuentro entre s, en dialogos, en talleres
u otro tipo de practicas en funciéon de las caracteristicas de cada uno y de las
circunstancias de cada caso.

- Intentar reducir la reincidencia en determinados tipos de delitos y por tanto otorgar
una mayor seguridad a la ciudadania.

Como podemos ver, estas técnicas de justicia restaurativa pueden tener efectos muy positivos
incluso en casos donde ha recaido ya sentencia firme.

El Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020 en su art 896 recoge la
ejecucion de penas en conexion con la Justicia Restaurativa y establece:
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a. Que si ambas partes muestran consentimiento a la hora de someter la ejecucion de
la pena a estas practicas se estara a lo establecido en el art 182 de la ley.
b. Que concluido el procedimiento y emitido un informe acerca del resultado de la

actividad, se convoca en audiencia a las partes en los términos establecidos en el art
868.

Sin embargo, a dia de hoy no encontramos regulaciéon en nuestro ordenamiento que lleve a
cabo una regulacién de los materiales restauradores®’, solamente encontramos regulacién en
el ambito tradicional como es la responsabilidad civil o la imposicién de penas.

La participacién® aqui en estos programas se contempla de dos maneras distintas, por tanto:

1. Como alternativa a la imposicién de una pena, impuesta por el Juzgado o Tribunal.
Una posibilidad para suspender la ejecucion de la pena privativa de libertad a cambio
del sometimiento del penado en programas de distinta naturaleza, atendiendo a las
caracteristicas particulares del caso. Como sefialabamos en el apartado dedicado al
marco normativo de la materia, podemos encontrar esto regulado en el art 83.6 del
Codigo Penal, el cual nos dice que “E/ juez o tribunal podri condicionar la suspension al
cumplimiento de las signientes probibiciones y deberes cuando ello resulte necesario para evitar el
peligro de comision de nuevos delitos, sin que puedan imponerse deberes y obligaciones que resulten
excesivos ) desproporcionados:

Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual, de defensa del
medio ambiente, de proteccion de los animales, de ignaldad de trato y no discrininacion, y otros
similares.”

El principal problema que podemos encontrarnos en estas situaciones es el posible
interés utilitarista del penado, en la participacién en este tipo de programas con el fin
de exclusién de una pena y sin un verdadero interés reparador o restaurativo.

2. Como forma de cumplir la pena impuesta, a través de llevar a cabo trabajos en
beneficio de la comunidad, contemplado en el art 49 del CP: “Los trabajos en beneficio
de la comunidad, que no podran imponerse sin el consentimiento de la persona condenada, le obligan
a prestar su cooperacion no retribuida en determinadas actividades de ntilidad piblica, que podran
consistir, en relacion con delitos de similar naturaleza al cometido por la persona condenada, en
labores de reparacion de los dasios causados o de apoyo o asistencia a las victimas, asi como en la
participacion de la persona condenada en talleres o programas formativos de reeducacion, laborales,
culturales, de educacion vial, sexual, resolucion pacifica de conflictos, parentalidad positiva y otros
similares.”

Por lo tanto y segun el articulo, se impone al individuo penado labores de reparacion
de dafios o de asistencia a las victimas, y se contempla de nuevo la participacion en
talleres de distinta entidad.

7 DE MARCOS MADRUGA, Florencio. (2021). “La Justicia Restaurativa en la ejecucién
penitenciaria” En: Revista de Derecho Penal y Criminologia n°3. Pagina 12.

68 CASTILLA JIMENEZ, José. (2019). En Justicia Restaurativa: nna justicia para las victimas. Valencia:
Tirant Lo Blanch. Paginas 342 a 346.
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En cuanto a la figura de la victima en estos casos, y tal como mencionabamos al principio de
este apartado, pueden verse enormemente beneficiadas al tener la posibilidad de poder
participar en el procedimiento de forma directa, cosa que en muchas ocasiones no se le
permite durante la tramitacioén del delito. Sin embargo, hay victimas de delitos de riesgo que
en ocasiones no encontraremos en estos procedimientos. Por lo tanto, hablamos de:

Victimas participativas: en estos casos habra que garantizar previamente la predisposicion de
responsabilidad que muestre el delincuente y su intencion reparadora. Una vez constatado
esto, habra que atender a las circunstancias propias como la voluntad de la victima. Puede
haber situaciones en los que la victima no quiera mantener ningun contacto con el infractor,
o acepte mantenerlo, pero no de forma directa sino indirecta (a través de correspondencia
port escrito o de llamadas telefonicas), o puede que en un primer momento se niegue y pasado
un periodo de tiempo acepte o muestre voluntad en participar.

Una dificultad ante la que se encuentran los profesionales de programas de justicia
restaurativa viene a darse con averiguar la identidad de la victima. En virtud de la Proteccién
de Datos Personales y garantia de derechos digitales, en muchas ocasiones los jueces se
niegan a otorgar los datos personales de los afectados por delitos y se da la imposibilidad de
contactar con ellos.

También se puede dar la circunstancia de que hablemos de victimas de delitos de riesgo. En
estos casos, puede no darse la participacion de la victima directa, pero si de victimas de casos
similares, también llamadas “victimas subrogadas” que deciden entablar contacto para poder
causar una mayor responsabilizacién en el victimario y poder llegar a una sanacion.

En cuanto a las fases de estos programas, podemos decir que dentro de ellos se combinan
diversas modalidades y herramientas de la justicia restaurativa, como son los circulos de
didlogos como los encuentros restaurativos entre las partes. Siempre dependiendo y
atendiendo a las circunstancias de las personas, el momento, el grado de culpabilidad de la
victima etc. Asi podemos hablar de varias fases:

1. Fase de informacion a la persona penada de los programas de justicia restaurativa y
de la oportunidad de poder participar en ellos

2. Tase de inicio. Introducciéon del delincuente en talleres donde se desarrolla y se
profundiza en los principales contenidos de estos programas.

3. Se llevan a cabo sesiones individualizadas con el victimario, en aras de considerar si
esta preparado para tener un contacto con la victima.

4. Tase de invitacion a la persona perjudicada por el delito y su aceptacion.

5. Se llevan a cabo unas sesiones de preparacion para la victima

0. Se lleva a cabo el encuentro entre las partes, si ambas dan su consentimiento o si se
considera procedente.

7. Se lleva a cabo el plan restaurativo acordado.

8. Seguimiento del programa.

En el panorama nacional, destaca la funcién llevada a cabo por AMEE (Asociacion para la
Mediacion, el Encuentro y la Escucha), por su desarrollo de este tipo de programas. Un
ejemplo a exponer es el Proyecto Integral de Justicia Restaurativa y Mediacion y su ejecucion
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en octubre de 2019% entre los autores de delitos y sus victimas, provenientes dichos reclusos
del Centro Penitenciario de Brieva, Avila. En este proyecto se encuentran mujeres
condenadas a penas privativas de libertad que hayan dado comienzo al proceso de
responsabilizacién. Estas mujeres, por tanto, son previamente seleccionadas.

De octubre a diciembre de 2019 se llevaron a cabo sesiones grupales de responsabilizacion
de las personas penadas. Previamente, en agosto de 2019 se llevan a cabo dos sesiones
practicas de 7 horas cada una, en materia de mediacion.

En diciembre de 2019, se lleva a cabo un acompafiamiento dirigido a las victimas de estas
penadas y de forma individual.

A partir de enero de 2020, se llevan a cabo los Encuentros Restaurativos entre las partes. En
el caso de penadas sin victima concreta, se llevan a cabo acompanamientos individualizados
en procesos de reparacién con la sociedad.

Podemos ver, que, en el caso practico expuesto, se siguen las fases mencionadas previamente,
haciendo hincapié en la eleccion de infractores para estos programas de personas que muestre
un grado de responsabilizacion y siendo esencial también una preparacion de las partes por
individual previa al encuentro restaurativo que se puede producir en un momento postetior.

8 CASOS DE ESTUDIO

Como colofén de este estudio acerca de la Justicia Restaurativa es interesante adentrarnos
no solo en una perspectiva puramente teorica, sino también en los ejemplos practicos que se
han ido dando en nuestro pafs en las dltimas décadas. Uno de los mayores ejemplos de
técnicas reparadoras lo encontramos en los numerosos encuentros producidos entre
integrantes condenados de la banda terrorista ETA y las victimas (tanto las directas como
familiares y demas) por delitos asociados al terrorismo.

El punto de partida y referencia de estos encuentros restaurativos se da en el aflo con
Maixabel Lasa, viuda del politico socialista Juan Marfa Jauregui, asesinado en el afio 2000 por
esta banda terrorista. La viuda, decidié reunirse con dos de los miembros que acabaron con
la vida de su marido. Fruto de esto tenemos la pelicula “Maixabel”, que relata la historia. Pero
no es el unico caso aislado; en 2011 se llevé a cabo un programa de encuentros penitenciarios
entre victimas y victimarios por Instituciones Penitenciarias. De estos encuentros, algunas
victimas pudieron llegar a otorgar un verdadero perdon a los infractores con los que llegaron
a reunirse; otros sin embargo consideraron que no habia cabida para el perdén en este tipo
de delitos, por lo que el encuentro vivido por estas victimas fue distinto; otras victimas
directamente no contemplaron siquiera la produccion del encuentro.

Fuera de estos casos, que podrian ser los mas comunes en materia de restauracion en nuestro
pais. Podemos encontrar numerosos procedimientos mediadores o de justicia restaurativa

69 https://asociacionamee.org/memotia-de-actuaciones-2019/ (Consulta 9/05/2024)
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llevados a cabo en Espafia, gracias a la participacion activa de asociaciones como AEMEE,
ASEMED (asociacién espanola de mediacién), el Centro Espafiol de Mediacién etc.

He decidido poner de relieve en este dltimo apartado 3 casos de estudio diferente:

1. Un caso de mediacién dentro de un delito grave, concerniente a un homicidio
ocurrido en 2009

2. Un caso mediacién en relacion con la comisién de un delito leve, a través de un
documental producido por la Asociacion chablamos? Este documental se lleva a cabo
en el momento en el que los delitos leves eran faltas.

3. Un caso de circulo comunitario en EEUU.

8.1 PROYECTO RE-JUSTICE

El primer caso de estudio que nos encontramos consiste en el proyecto RE-JUSTICE",
llevado a cabo por miembros de la Universidad Catlos 111 de Madrid y miembros del Consejo
General del Poder Judicial. Dicho proyecto consiste en el trabajo conjunto de jueces y
fiscales, para el desarrollo en el conocimiento y de habilidades en el area de justicia
restaurativa.

Los talleres restaurativos en la fase de ejecucion de la pena se inician en 2007 en centros
penitenciarios de Catalufia. En 2011, el Ministerio del Interior pone en marcha los encuentros
restaurativos entre presos de la banda terrorista ETA. Desde el afio 2015 la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias, con la colaboracion del CGPJ, la Fiscalia General del Estado
y las distintas instituciones y asociaciones de mediacién esta impulsado distintos proyectos.

Se pone aqui de manifiesto el ya mencionado articulo 15 del Estatuto de la Victima que
reconoce el derecho de las victimas a acceder a servicios de justicia restaurativa.

Este proyecto consiste en un extenso material de entrenamiento, que integra en diversos
materiales que dan lugar a 30 horas de entrenamiento (20 llevadas a cabo de forma telematica
y 10 horas cara a cara) con este grupo de profesionales. LLos Programas RE-JUSTICE
obtienen financiaciéon de la Comision Europea.

Las coordinadoras del caso en concreto son Ana Marfa Carrascosa, Magistrada especializada
en Penal y Helena Soleto, Catedratica de Derecho Procesal en representacion de las
instituciones mencionadas.

8.1.1 Integrantes adicionales del programa del caso de estudio

Jorge y Reyes: padres de la victima

Jesus: victimario

Angel Luis Cruz: Secretario General de Instituciones Penitenciarias
José Castilla: mediador y Presidente de AMEDI

Myriam Tapia: Coordinadora de Programas en Instituciones Penitenciarias

70 https://www.youtube.com/watch?v=uiwtwMEtGIU (Consulta 10/05/2024)
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Luis Fernandez Arévalo: fiscal de Sevilla

8.1.2 Hechos del caso

Los hechos se remontan a la madrugada del 1 de mayo de 2009 en la ciudad de Sevilla”. En
esas fechas se celebraba la conocida Feria de Abril de la ciudad andaluza.

Sobre las 3:30 de la mafana es cuando se producen los hechos. Dos pandillas de jévenes se
enzarzan en una discusion en relaciéon con la sustraccion de la chaqueta de uno de los
integrantes de una de las pandillas. La victima iba acompafiado de 3 amigos cuando se dieron
cuenta de que la chaqueta referida no se encontraba en el lugar donde habia sido depositada
previamente y como la llevaba un joven al cual dieron alcance. Juan Fernando M.S exigi6 la
devolucion de la chaqueta y al negarse el otro se inici6 la pelea a la que se sumaron otros dos
jovenes amigos del presunto ladroén.

Fruto de la pelea, la victima sufrié una pufialada en el térax. Fue trasladado de inmediato al
hospital por una ambulancia, pero en el trayecto sufrié una parada cardiorrespiratoria y
falleci6 al poco de ingresar en el hospital

Jests E.C, fue acusado de apufialar mortalmente con un cuchillo jamonero y de manera “vil”,
imponiéndosele una pena de prisiéon de 18 afos y una indemnizacién de 612.000 euros
impuesta por la Audiencia Provincial de Sevilla y siendo ratificada por el Tribunal Supremo,
rechazando el recurso interpuesto por el victimario”.

Jesus habla que en el momento de la comision del delito cogié el arma, se mantuvo en el
centro de la disputa y al ver tantas botellas volando, lanzo ésta a la persona que mas cerca
estaba. Llega al juicio intentando salvarse, negando su implicacién en el crimen. Alega que
los peores afios se dan en la situacion en la que se encuentra en libertad provisional.

Una vez en prision, Jesus decide redactar una carta de arrepentimiento dirigida a los padres
de la victima mostrando su arrepentimiento por lo ocurrido y comienzan a intercambiar
correspondencia, 2 cartas al afilo en concreto.

Reyes, madre de Juan (victima) admite que la primera carta que recibe de Jests (victimario)
le emociona, y recalca la necesidad de la empatia hacia Jesus y con la situacion y experiencia
que ha tenido que vivir. Alegan, que a través de la correspondencia y del proyecto RE-
JUSTICE buscaban honrar el nombre de su hijo a través del cambio que pudiera
experimentar Jesus con el abandono de sustancias, malas conductas, actitud violenta etc.
Destaca que su conformidad no era que estuviese en la carcel y su pretension no era que
pasase el mayor tiempo posible alli. Se llevaban carteando durante 7 afios por lo que el
proceso de mediacion que se produce a posteriori es breve debido a la ya relacion existente.

Jests destaca que las creencias religiosas de los padres de la victima propiciaron ese perdon
desde un primer momento.

71 https:/ /www.abc.es/sevilla/feria-abril /sevi-muere-joven-anos-apunalado-pelea-chaqueta-
200905020300-92579203966_noticia.html (Consulta 17/05/2024)
72 https://elcorreoweb.es /historico/el-supremo-ratifica-los-18-anos-de-prision-para-el-acusado-de-
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8.1.3 Procedimiento levado a cabo

José castilla (mediador y Presidente de AMEDI) alega que en un momento del proceso
considera que Jesus tienen ya suficiente responsabilizacién de cara a poder producir ese
encuentro entre las partes.

Previamente Jesus llevé a cabo una preparacion de 10 sesiones escuchando los testimonios
de otros delincuentes.

Angel Luis Cruz (Secretario General de Instituciones Penitenciarias) destaca que a primera
condiciéon que se pone en estos programas es que no se otorga ningun tipo de beneficio en
relacién con la pena impuesta. Afiade adamas, que es verdad que posteriormente a estos
programas, el cambio de mentalidad que sufre el delincuente de cara al delito, les permite ser
candidatos de un mejor régimen penitenciario, pero el simple hecho de participar no reporta
ningun beneficio.

Siguiendo esta linea Jesus relata como al principio del programa firmaron un documento
relacionado con este desinterés en obtener un beneficio penitenciario.

Llegado el momento del primer encuentro entre las partes José se reine con los padres 20
minutos antes de que apareciese Jesus y posteriormente aparece el infractor. Relatan como
aparece por la puerta y al ver a los padres alega que ninguna preparacion anterior te prepatra
para ello. Al encuentro acudieron los padres y un amigo de los padres y Jesus se derrumba;
impulsivamente se lanzaron a abrazarle. Fueron 3h de sesiéon que pusieron palabra a lo que
habia ocurrido al principio de la sesion: el sentimiento de culpa y el no saber qué decir para
reconfortar a los padres. Jesus dice que comienza el proceso sin saber quién era su victima y
lo termina admitiendo que habia matado a alguien “que podria haber sido su mejor amigo”.

José Castilla argumenta que el tiempo es un elemento esencial en estos procesos. A la hora
de hablar del duelo de la victima, solo va a estar preparada para llevar a cabo su participacion
cuando este en un momento avanzado del duelo.

8.1.4 Declaraciones de los profesionales participantes del proyecto

Helena Soleto sostiene que el sistema de justicia que llevamos arrastrando cientos de afios
para llegar al proceso actual esta focalizado en los derechos del acusado, siendo la victima la
gran olvidada.

Ana Carrascosa afiade como el proceso sigue girando en torno al sistema de garantias del
delincuente. Pone como ejemplo explicativo que el sistema judicial actual realiza “una foto
fija” de los hechos acaecidos a través de la prueba practicada y a raiz de esa foto fija se
instaura la pena, dejando en el olvido la finalidad dltima rehabilitadora de la pena y
consecuentemente, dejando en el olvido a la propia victima.

Angel Luis Cruz destaca a mayores, como en estos procedimientos la victima va a sufrir la
denominada segunda victimizacién y el delincuente a su vez una irresponsabilizaciéon de cara
al delito cometido.

Es por esto por lo que José Castilla defiende que, para dar respuesta a esto, todo el sistema
de justicia penal necesita servirse de otras herramientas, lenguaje, criterios, espacio y forma
para resolver el conflicto humano que subyace debajo del delito y que nunca podra reparar
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ni el proceso penal ni el Codigo Penal. Afiade que en numerosas ocasiones a las victimas y
sus familiares les atormenta infinidad de cuestiones que solo pueden ser respondidas a través
del encuentro o de establecer un contacto con el victimario.

Segun Myriam Tapia (Coordinadora del Programa en Instituciones Penitenciarias), podemos
pensar que la victima lo que busca es venganza, que tiene un sentimiento de rabia, pero en
realidad muchas veces lo que busca es esa reparaciéon. Ana Carrascosa considera que en la
mayotfa de los casos y en general, cuanto mayor gravedad tiene el delito, mayores son las
necesidades de reparacion que precisan las victimas en comparacién con aquellas afectadas
por delitos de caracter mas leve. Aun asi, también alega que no podemos establecer un
numerus clausus a la hora de decidir qué casos pueden someterse a este tipo de proyecto,
sino que hay que atender a las circunstancias especificas de cada caso.

Sin embargo y como mencionabamos antes, José Castillo resalta la esencialidad del elemento
del tiempo, ya que en un primer momento es probable que ese encuentro no pueda darse
hasta que la victima se encuentre en un momento avanzado del duelo. En ocasiones incluso
las victimas no estaran dispuestas al encuentro con la contraparte. Aqui cobra especial
relevancia el elemento de la voluntariedad, es decir, que no se obligue a nadie. Los técnicos
de instituciones penitenciarias determinan las personas mas propicias para llevar a cabo estos
programas y llevan a cabo un trabajo con ellos durante meses en la primera fase.
Posteriormente, se dirige la actividad hacia la victima para determinar su voluntad de
participar también en ello.

En relacién con el procedimiento adoptado, normalmente los profesionales de los programas
de la mediacion establecen un contacto en primer lugar con el victimario, a la hora de
determinar su predisposicion y su posibilidad de participacién en los programas, de cara a no
elevar las expectativas de la victima. Aunque en otras partes del mundo se realiza, al contrario.

Angel Luis Cruz, destaca también la obligatoriedad del elemento de voluntariedad de estos
programas. Nadie puede ser obligado a participar en ellos. La situacion ideal es la de libertad
ALC2- FI sistema contempla la voluntariedad de estos tipos de programas, sin obligar a
nadie. Es la situacion ideal.

8.1. 5 Conclusiones finales de las coordinadoras del caso

Ana Carrascosa, destaca como en los inicios de la mediacidén, esta era altamente cuestionada,
pero que, sin embargo, el desarrollo de este tipo de programas alcanzado en los dltimos afios
ha sido de grandes magnitudes, destacando el desarrollo sufrido por procesos de mediacion
interjudicial, que ha sido el método que mayor rapidez y expansion ha tenido entre los
o6rganos judiciales.

Destaca la necesidad de que la ley se acople en cada momento a las posibles demandas de la
sociedad, y a la hora de realiza esto, es también esencial que la sociedad este informada acerca
de las posibles alternativas de estos métodos, en caso contrario, nadie las utilizara. Lo califica
como “una cuestiéon de pedagogia judicial y social que entienda como funcionan estas
herramientas administrativas”.

Es deber de los poderes publicos el ofrecer la posibilidad de participacién de la sociedad en
la resolucion de conflictos, concretamente en este caso de aquellos de caracter delictivo.
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La Justicia Restaurativa se sirve de un momento posterior a la pena. Ambas partes del delito
estan unidas por un vinculo “terrible” y en ocasiones necesitaran resignificarlo.

Por dltimo, destacar la dltima intervencion de la otra coordinadora, Helena Soleto, que alega
que el perdon tiene unos limites juridicos pero que se da la existencia de otros métodos a
utilizarse. El sistema de mediacién no es un sistema privativo de la justica, por tanto, sino
que hablamos de un sistema equilibrado.

82  DOCUMENTAL DE MEDIACION DE LLA ASOCIACION: ;:HABLAMOS?

La Asociacién: shablamos? es una entidad que se involucra en el dafio causado por los
conflictos en las personas. Su finalidad es ser espacio de acogida, encuentro, aceptacion de
la diversidad etc. Quiere ser motor de la transformacion social, y a través de su intervencion
¢hablamos?, recoge la esencia de la Justicia Restaurativa y la Cultura de la Paz, creando un
ambiente de colaboracién y agradecimiento”.

En el ambito que nos interesa, la Justicia Restaurativa, se apuesta por el dialogo, la reparacion,
el proceso de responsabilizacién (tanto en una esfera individual como en una esfera
colectiva).

8.2.1 Integrantes del documental

- Mariana: asociada de shablamos?
- Carlos: companero de Mariana y asociado

En este documental, atendemos a historias de diversas personas que sufrieron delitos de
caracter leve: desde robo hasta vandalismo en sus propiedades. En este audiovisual, van
contando de forma resumida su historia y sus sensaciones y experiencias, ya que todos han
formado parte de los programas de mediacion de la Asociacion: ¢chablamos? A la vez, se nos
muestra el acto de proceder con un caso real

En el primer caso que atiende al documental, nos encontramos con la historia de Eloy y
Adrian. Los hechos parten de un golpe con el coche por el cruce del coche de Eloy
(provocado por Adrian) que desemboca en una pelea fisica entre ambos. Eloy, cuenta como
ese dfa no tenfa un buen humor debido a que le habfan comunicado que no habia pasado las
oposiciones a bombero.

En el segundo caso nos encontramos a Fabrice, directos del Colegio Sta Maria del Pilar, que
cuenta como la persona contratada como vigilante de noche del centro se dedicaba a robarles,
y como se quiebra la confianza con dicha persona.

En este caso, tras la mediacion Fabrice se reune puntalmente con el vigilante

El tercer caso habla de Javier, que relata como se muda a un nuevo barrio y a la semana
descubre que su moto ha sido destrozada.

Marfa Antonia es otro caso del documental que cuenta como le llaman para decitle que su
vehiculo esta siendo robado y como su hijo acude al lugar donde se encontraba estacionado

73 https:/ /asociacionhablamos.es/conocenos/ (Consulta 23/05/2024)
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el vehiculo, intentando sacar al presunto ladréon. La policia acaba dejando en libertad al ladron
debido a que no se habia sustraido nada del vehiculo.

El quinto caso lo protagoniza Javier, empresario de hostelerfa y relata como en la jornada en
la que sucedieron los hechos que atafien habia pluralidad de clientela de origen
iberoamericano y como entran unos clientes de origen espafol. Javier les permite quedarse
con la condicién de mantener la compostura a pesar del mas que evidente estado de
embriaguez de los suso dichos. Finalmente, se les invita a abandonar el establecimiento
debido a su incorrecto comportamiento y comienzan a escuchar ruidos en la calle para
comprobar que se habia formado una pelea en la calle.

Entre todos estos casos, encontramos también cémo nos muestran la aplicacion de estos
programas en la practica. En este caso, el protagonista es Emilio, que acude a la sede de la
Asociacion y se reune con dos miembros de dicha asociacién, Catlos y Mariana.

Emilio relata como se encontraba en un bar con su novia cuando ella le hace saber que le
han tocado el culo. Acto seguido entabla visiéon con el supuesto agresor y se acerca a hablarle,
admitiendo ir un poco alterado. Nota un golpe de pronto en la parte trasera de la cabeza,
dandose cuenta de que le han roto una botella de cristal en la cabeza. Emilio comparte que
le ha pedido a su novia no hablar del tema. Cuenta como los dfas siguientes siente una gran
impotencia y rabia.

Una vez reunidos, Carlos y Mariana le ofrecen la posibilidad de llevar a cabo un proceso de
mediacion, explicandole a Emilio en qué consiste: encuentros individualizados con él y con
la otra parte, y finalmente, un encuentro entre ambos, que pueda otorgar un beneficio a
Emilio. En caso contrario, Catlos y Mariano se comprometen a comunicar al juzgado la
tinalizacion de la mediacion. La postura de Emilio respecto al programa es reticente, alegando
que solo ha acudido a dicho encuentro por orden del juez

Emilio considera que la sensacion de la otra parte al darle el botellazo fue de gusto. Se le
ocurre una alternativa de la situacién de ir de forma mas tranquila aquella noche a enfrentar
al agresor.

Uno de los puntos clave que muestra el documental es que, a pesar de la inicial reticencia de
Emilio en participar en dicho programa, la funcién esencial de los mediadores le conduce a
un estado de introspeccion: de poder determinar si hay algo que la otra parte pueda hacer
que llegue a reconfortarle, si tiene, aunque sea necesidad de reconstruir aquellos detalles de
los hechos que le falten, de datle esa perspectiva que le falta y que tiene su agresor.

Emilio es apoyado y convencido finalmente por su novia para tener un encuentro con Pablo
(el agresor). Dicho encuentro se produce también en la sede de la asociacion, aunque no se
nos llega a detallar mas sobre ello.

Aun asi, podemos destacar aspectos interesantes de los sujetos de los otros relatos que
ofrecen entrevistas en el documental:

Uno de los aspectos primordiales de los que se habla es la falta de confianza que genera la
comision de estos delitos en los sujetos que los padecen. Desde Javier, a la hora de dejar la
moto en su calle, hasta Fabrizzio, ala hora de poder volver a contratar a alguien para el centro
educativo.
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Es uno de los perjuicios mas grandes que sufre una victima de un delito, aunque muchas
veces nuestra atencion gire en virtud de lesiones fisicas. Esa pérdida de confianza puede tener
diversos grados de intensidad, pero afecta de tal forma a la persona, que resulta muy dificil
de superar una vez pasado por ello. De aqui que la justicia restaurativa, en este caso, la
mediacién, busque también que el delincuente llegue a la rafz dltima del acto, al por qué de
llevar a cabo dicho acto. En el documental, los jovenes que destrozaron la moto a Javier
cuentan como iban con las excusas preparadas de casa: el alcohol, ser joven, etc. Pero
concluyen con que dan y aceptan esa razon ultima que no es mas que “hacerlo porque si”.

Podemos ver a lo largo del documental en relacién con esto, como alguna de las partes
afectadas consideran que en casos asi podemos encontrarnos ante sujetos que actian mal
pero que no pueden ser consideradas como malas personas; que se han equivocado y que
excederse con ellos a la hora de castigarles no es lo mas correcto. En resumidas cuentas,
gente que no conoce en un determinado momento las fronteras entre el bien y el mal. Este
aspecto es algo relevante a destacar, porque es una mentalidad que seguramente podamos
encontrar en la mediacién de delitos leves y no tanto en el caso de delitos graves. Aun asi,
encontramos a victimas que estan mas abiertas al perdon que otras.

Se destaca por parte de los sujetos que destrozaron la moto a Javier, de enfrentarse a lo que
has hecho, ya que al ponerte en la historia personal del sujeto se adopta un comportamiento
y una vision global del tema diferente que si ambas partes hubiesen ido a juicio.

Otro aspecto destacado por muchos de los interventores es la gran importancia de las figuras
de los mediadores a la hora de desarrollar estos programas. Es importante tener en cuenta
como un buen mediador “rompe el hielo”, sobre todo en los primeros momentos de un
encuentro cara a cara en la que facilmente cada parte se constituira como un bando propio
en contra del otro. Por ello la forma de conducir las sesiones por parte de los profesionales
(también las anteriores como destacdbamos anteriormente) sera primordial a la hora de
conseguir los objetivos perseguidos y de crear un clima estable en el que prolifere la
conversacion y el entendimiento entre los sujetos.

La finalizacion de estos casos de mediacion como nos muestran los sujetos del documental
viene dada de distintas formas: desde pagar el arreglo de la moto a acudir a unos cursos de
rehabilitacion, pedir perdén a todos los afectados por el delito. ..

Ya no solo nos encontramos con unos resultados diferentes que, en el caso de delitos graves,
donde en muchas ocasiones la mediacién sera una solucién mas bien moral y reconfortadora
de las partes sin beneficio penitenciario alguno, mientras que en estas situaciones en las que
no se precisa penas de prision, se puede incluso llegar a emitir un juicio y llevar a cabo una
reparacion material de diferente forma y objeto.

Finalmente, otro de los puntos destacados en la mediacién es la continuacion del contacto
entre las partes. Lo vimos en el caso anteriormente visto, y se nos vuelve a poner de
manifiesto en este documental. Algunos, deciden mantener un contacto esporadico, y las
victimas pueden apreciar cémo van evolucionando y desarrollindose personalmente sus
victimarios. Otros, deciden no tener mas contacto, y otros se encuentran de vez en cuando
por la calle debido a que residen en los mismos barrios

A través de este documental, por tanto, podemos ver en accion el proceso de mediacion, que
muchas veces se focaliza en caso de gran envergadura y gravedad, pero que también puede
darse en delitos leves del dia a dfa. También, podemos ver su versatilidad dentro de estos
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delitos leves: desde una pelea a un hurto, o vandalismo callejero. Los testimonios tanto de
los afectados como de los infractores son interesantes a la hora de poder ver que
posiblemente, nos encontremos ante un mayor sentimiento de rechazo a estas practicas en
estas situaciones de menor gravedad, en las que el afectado puede tener mas rabia y
frustracion dentro de €I, que interés en conocer los verdaderos motivos que llevaron a su
infractor a cometer los hechos, o la necesidad de una restauracién moral.

También podemos apreciar los distintos finales que pueden tener estos programas en
comparacion con programas de mediacion en delitos graves donde el agresor esta
cumpliendo una pena de prisién, o a punto de ingresar en ella para cumplirla, y en la que
seguramente la participacién, a la vista de la imposibilidad de obtener beneficios de la
mediacién, sea mucho menos interesada en los posibles beneficios que pueda reportarle 'y
mas enfocada a mostrar un verdadero arrepentimiento y responsabilizacion por el delito.

8.3 CASO “BURNING BRIDGES”

Como colofén a esta parte practica, el tercero de los casos que vamos a ver no tiene lugar en
Espafia y tampoco se basa en procesos de mediacion ni en conexién con un proceso judicial.
Aqui atenderemos al uso de las conferencias restaurativas aplicadas en un pueblo de Estados
Unidos. El estudio del caso que nos atiende lo analizaremos a través del propio documental
que se hizo sobre el caso’™.

8.3.1 Hechos del caso

En relacién con los hechos, nos remontamos a 2005 donde en un pequefio pueblo de
Pennsylvania, Bucks County, un grupo de 6 jévenes universitarios prenden fuego al histérico
puente de madera de 1874, Mood’s Covered Bridge, dejando a sus habitantes
incomunicados. A través del International Institute for Restorative Practices se desarrollaran
unas conferencias restaurativas. En el momento del incendio, no se supo nada acerca de
quién habia podido iniciarlo y se ofrecié una recompensa a quien tuviese informacién acerca
del suceso. Finalmente se acabé descubriendo que fueron 6 jovenes residentes del propio

pueblo.

Fueron acusados de 4 crimenes: incendio provocado, conspiracion para llevar a cabo el
incendio, delitos contra la propiedad y conspiracion para realizar delitos contra la propiedad.
Uno de los investigadores del caso alegd que fue mas bien una broma que se les fue de las
manos. Sin embargo, se enfrentaban a 20 afios de prision.

Sujetos acusados: Vincent Stotut, Daniel Weidner, Benjamin Recenes, Joshua Naso and
Kevin Horoff.

En este contexto, aparece Bob Costello, del International Institute for Restorative Practices.
Bob explica que esta institucion lleva a cabo conferencias restaurativas, consistentes en reunir

74https: www.bing.com/videos/riverview/relatedvideorq=burning%20bridges%20restauratie’o20
justice&mid=76DB4DE34672A3516E8276DB4DE34672A3516E82&ajaxhist=0 (Consulta
18/06/2024)
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a los afectados por un delito, no solo a los afectados directamente, también a todas las
personas involucradas: las que lo hicieron, las que lo vieron, las que fueron afectadas etc. Y
se les da una oportunidad para hablar acerca de las consecuencias y si hay una posible
reparacion del dano producido. Junto con John Bailie, fueron encargados con la tarea de
facilitar las conferencias restaurativas en relacién con el caso del Mood’s Bridge. Estas
conferencias estarfan formadas por los 6 infractores y numerosos miembros de la comunidad
y se dan de forma totalmente independiente y auténoma del proceso judicial.

Uno de los profesionales hablaria con las familias de los infractores y el otro se encargaria de
las victimas a la hora de explicarles el proceso y contar con su participaciéon. Bob, encargado
de hablar con la parte afectada, explica como, primeramente, intenta entender el grado
relacién de las victimas con los infractores.

Una de las partes relevantes de la fase anterior a las conferencias es preguntar a los sujetos
las mismas preguntas que se les preguntaran después, dandoles una oportunidad de “practicar
y procesar” para un momento posterior. Después de eso, se les explica en qué consisten las
conferencias y se les da la oportunidad de asistir a ellas.

8.3.2 Procedimiento

Llegado el momento de las Conferencias, el inicio se da con los infractores relatando los
sucesos del dia en el que se produce el incendio. Los profesionales de la Institucién adoptan
un rol de “mediador” y van lanzando distintas preguntas: qué sintieron en el momento, quién
ha acabado afectado por sus acciones. A su vez, también lanzan preguntas a la contraparte:
en relacién con lo que sintieron los testigos que vieron arder el puente, las sensaciones de
otros miembros de la comunidad en los dias posteriores, profesores que tenfan relacion y
conocfan a los infractores etc. También tienen participacion los padres de los responsables,
sobre todo a la hora de considerar qué consecuencias debe tener el delito cometido y la
necesidad del perdén por parte de la comunidad.

A la hora de hablar de las posibles consecuencias o formas de reparacion del dafio, se habla
tanto de que los 6 jovenes reconstruyan el puente, de que si acaban ingresando en prision
ayuden a mas personas o de que reparen el dafio producido a sus padres. La conferencia
termina con sensaciones positivas para todos los integrantes.

8.3.3 Resultado del caso

Finalmente, son condenados en juicio por incendio provocado y otros cargos relacionados.
La condena es de 18 dias a 23 meses de prision, dependiendo de su conducta. Estarfan en
libertad condicional durante 5 afios, durante los cuales tendrian que pagar por la total
restitucion de los 400.000 doélares en dafios y completar 1000 horas de servicios a la
comunidad. Se alega que parte de la condena vienen influenciada porque el juez vio un video
acerca de la conferencia restaurativa celebrada. Posteriormente, durante los 18 dias de
prision, escribirfan una carta a los habitantes del pueblo, reconociendo su responsabilidad y
disculpandose de nuevo por los dafios producidos, asi como agradeciendo el apoyo y el
perdon recibido.
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El Departamento de Transportes de Pennsylvania volveria a reconstruir Mood’s Covered
Bridge.

8.4 CONCLUSIONES FINALES PARTE PRACTICA

A través de los distintos casos reales planteados y sus correspondientes documentales, se
puede llegar facilmente a una conclusion principal: el ambito de la justicia restaurativa es muy
extenso. No solo puede aplicarse en casos de delitos de gran gravedad (como es ejemplo el
primero de los casos), sino también en situaciones en los que los delitos revisten mayor
levedad pero que pueden dar lugar igualmente a sujetos afectados.

Asi mismo, las distintas técnicas de justicia restaurativa nos permiten abordar las situaciones
de formas distintas. En Espafia, prima la herramienta de la mediacion, el encuentro entre
victima y victimario. Pero también podemos apreciar otras técnicas, como es el caso de las
conferencias restaurativas, que van a tener una mayor efectividad en aquellas infracciones en
las que tenemos como afectados a una pluralidad de sujetos, segin hemos podido
comprobat.

Siguiendo el hilo de esto, las técnicas de justicia restaurativa no solo sirven para una
reparacion individual, en el que un sujeto ha sido dafado directamente, sino que nos
encontramos con la posible reparaciéon a victimas indirectas (como son los padres de la
victima en el primer caso o la comunidad de Bucks County), asi como tampoco tenemos que
hablar de un dafo directo hacia la persona; podemos hablar de reparaciéon también en los
casos de dafios a la propiedad, de dafios a algo simbdlico como era Mood’s Bridge etc. En
definitiva, cualquier cosa que tenga un interés especial y sea digno de proteccion.

Por dltimo, las técnicas de justicia restaurativa pueden ser aplicadas con efectividad tanto
durante un proceso judicial, en un momento posterior en el que ya hay impuesta una pena
(esto es de importancia en delitos graves), como también de forma autébnoma y separada al
proceso.

Y también en este contexto, es importante sefialar la funcion de las distintas organizaciones
que desarrollan este tipo de programas y técnicas, preparando en un momento anterior a las
partes, asi como participando también durante los procesos como mediadores y como
garantes del éxito de los distintos métodos de justicia restaurativa.

9 CONCLUSIONES FINALES

Tradicionalmente, se ha sefialado la gran participacion de la victima dentro de los procesos
juridicos espafioles, en comparacién con ordenamientos de otros estados. Sin embargo,
para el sistema retributivo es el Estado el que tiene control sobre ius puniendi,
enfrentandose a los delitos cometidos y la sancién de los infractores, sin dejar apenas poder
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de participacion a la victima de dichos delitos, dejandola invisible. Todo esto viene a
superarse a través de la Justicia Restaurativa, que, dentro de los procedimientos judiciales, y
en especial en el ambito penal, viene a poner en evidencia la importancia y esencialidad que
debe otorgarse a la figura de la victima, y que el Estado debe garantizar no solo el castigo
del infractor, sino también una reparacion a la persona dafiada de forma concreta.

Es decir, el sistema penal tiene una eficacia preventiva positiva, pues de lo contrario, se
produciria una privatizacién de la justicia que daria lugar a que fuesen los propios
particulares los que llevasen a cabo “su propia venganza”. Sin embargo, de forma
recurrente este sistema penal es suficiente para dar una respuesta satisfactoria a los
requerimientos de la colectividad o del dafiado por el conflicto delictivo, sino también en
relacién consecuencias adicionales de caracter mentales. Es en una gran cantidad de
ocasiones donde se produce la victimizacién secundaria: la victima es apartada del
procedimiento, unicamente permitiéndole acreditar los hechos que alega en la acusacién y
la solicitud de una reparacién econémica o material por el dafio.

Esta JR ha ido desarrollandose e implementandose en los distintos ordenamientos de muy
diversas formas, sirviéndose de distintos métodos y aplicandose tanto en distintos
momentos procesales, como en delitos de todo tipo de gravedad, siempre y cuando reunan
unas circunstancias de adecuacion, ya que, como mencionabamos al principio de este
trabajo, no existe un derecho consagrado para todos los ciudadanos de acceso a programas
restaurativos sobre todo tipo de delitos y en todo el territorio nacional. No, este tipo de
Justicia debe aplicarse cuando se den unas premisas concretas y siendo garantizado esto por
el control de los operadores juridicos que intervienen en el propio proceso (jueces, fiscales,
abogados, mediadores y las partes).

Esta materia, sin embargo, deberfa seguir regulandose. Y en mi opinion se deberia abrir a
todo tipo de delitos, sin que la ley establezca prohibiciones. Por ejemplo, en relacién con
delitos de violencia de género, es absurdo que se prohiba la aplicaciéon de técnicas
restaurativas cuando, podemos encontrarnos delitos de igual o mayor gravedad en los que
la aplicaciéon de la mediacion ha sido ventajosa para las victimas de estos delitos. Esta
prohibicion, ademas, se basa en los posibles efectos negativos debido a la alta
vulnerabilidad de las victimas de violencia de género y violencia sexual. Argumento que
parece venir reforzado por el art 48 del Convenio de Estambul. Sin embargo, este articulo
se ha interpretado de forma errénea ya que hace alusiéon a procesos de mediacion de
caracter obligatorio para estos casos como resolucion alternativa. Se ha demostrado a través
de estudios y estadisticas los beneficios sobre estas victimas de la JR, mejorando el cierre de
los procesos y de sanacion. Es por ello en mi opinién necesario que se cambie el rumbo
llevado en este campo, hacia uno que permita la aplicacion de estas técnicas sobre estos

su]etos.

Ademas, la Justicia Restaurativa consta de otros mecanismos aparte de la mediacion y
conciliacién que permiten la participacion de todas las victimas afectadas en este tipo de
delitos, y que pueden dar respuesta a las necesidades de reparacion de las que precisan. No
hay que olvidar que la JR se basa primordialmente en el principio de voluntariedad y de
informacion a las partes que deseen intervenir. Ademas, no tiene por qué darse una
privatizacion de la justicia siempre y cuando exista la figura del facilitador y haya ese control
de la adecuacion del que hablabamos por parte de los operadores juridicos. La JR puede
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ademas hacer a las victimas de VG confiar en las instituciones judiciales a la hora de poder
acudir a ellas.

Y no solo que se cumplan estas circunstancias de adecuacion, sino también las garantias de
las partes, destacando sobre todas las demas la voluntariedad: el éxito de estas técnicas y
programas se basa en gran medida en una libertad de las partes para participar en ellas,
garantizando que su intervencion se basa en una voluntad pura, y esto facilitara tanto el
entendimiento como la comunicacion, dando lugar a una efectividad para adoptar
acuerdos.

¢Es necesaria por tanto la Justicia Restaurativa? Tras todo lo visto yo dirfa que si. Al igual
que comentaba en la introducciodn, en las ultimas décadas los ordenamientos modernos han
asociado el término “justicia” a castigar al autor de un agravio, y que gracias a eso se
devuelva un equilibrio a la sociedad. Pero no solo hay que tener el foco en la sociedad, sino
que el Estado, como garante de la justicia, tendria que asegurar también que se devuelva el
equilibrio no a la colectividad, sino a la persona en si afectada.

Hay una situacién por tanto de ineficacia de reparacion de la victima. Situacién que puede
ser mejorada cualitativamente por el uso de técnicas a través de las cuales la victima se
redna con su victimario y pueda obtener de ese sujeto, desde un perdén a conversacién
entre ambos. La JR no viene a sustituir el modelo tradicional de justicia, no viene a
arrebatar al Estado ese sus puniendi y a otorgarselo a los individuos, ni tampoco que los
delincuentes puedan obtener beneficios procesales a raiz de su participacion estos
programas. La JR viene a complementarse con el modelo tradicional, como ya viene
haciendo poco a poco y a ofrecer una alternativa a las personas que no ven reparadas su
dafio con la simple imposicién de una sanciéon o pena o de una indemnizacion.
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