MOOQOC JUSTICIA RESTAURATIVA: PRAXIS PARA LA INICIACION Y SEGUIMIENTO DE
PROYECTOS

MOOC JUSTICIA RESTAURATIVA: PRAXIS PARA LA INICIACION Y
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MODULO 1: INTRODUCCION A LA JUSTICIA RESTAURATIVA (Gema

Varona Martinez)

EPISODIO 1: CONCEPTO Y DEFINICIONES
Segun indicamos en Varona (2018), en el articulo 2. 1 d) de la Directiva 2012/29 de la

Union Europea, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos,
el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, se describe la justicia

reparadora o restaurativa 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 infraccion penal con la ayuda de un

tercero imparcial.

Marshall (1996) concluye que la justicia restaurativa no supone un paradigma
alternativo al actual. Este autor britanico la define como un proceso por el que las
partes, involucradas en un determinado delito, se juntan para resolver colectivamente
como tratar sus efectos e implicaciones de cara al futuro. EI mismo ha expuesto una
teoria que denomina de la nueva comunidad. Para Marshall, la teoria de la resolucion de
los conflictos, con su énfasis en la cooperacién, se viene aplicando a campos como la
ecologia, la gestidn, las relaciones internacionales, la politica, etcétera. Propone doce

principios para la resolucién de los conflictos delictivos:

1. Acercamiento al crimen como un problema compartido que necesita una verdadera
solucién;

2. Admisién de la complejidad de sus causas de caracter individual y colectivo;

3. Aceptacion de las negociaciones y el compromiso;

4. Involucracion de todas las partes afectadas;

5. Concentracion en la reduccion de delitos futuros;

6. Valoracion de la reparacion por encima del castigo;



7. Escucha a la victima y al infractor;

8. Busqueda de elementos positivos en el infractor;

9. Oportunidad de rehabilitacion y reconciliacion;

10. Atencion a las emociones y a los aspectos materiales del conflicto;
11. Creatividad e innovacion en la busqueda de resoluciones; y

12. Empleo de medios apropiados a la amenaza que supone el delito en cuestion.

La justicia restaurativa no es justicia negociada a través de la conformidad (lgartua,
2015). No persigue una reduccion de la pena para agilizar el proceso, sin intervencion
de la victima y sin responsabilizacion activa del causante del dafio. Aunque puedan
darse, tampoco pretende principalmente lograr una conciliacion o reconciliacién y

perdon.

La justicia restaurativa implica que la reaccion ante una injusticia o un dafio
injustamente cometido debe ser la reparacion. Esta idea supone la posibilidad de una
cierta justicia correctiva, no en un sentido peyorativo, sino en el sentido de las
posibilidades de reparacion de dicho dafio de manera que no condicione totalmente la
vida de la victima o la comunidad afectada. Ello supone un entendimiento complejo de
la interaccion de los dos grandes elementos estudiados en las ciencias sociales: agencia
(individuo) y comunidad, en relacién con el concepto de justicia (Pemberton, Aarten y
Mulder, 2017).

Segun la definicion de las Naciones Unidas (2006), el proceso restaurativo es aquel
proceso donde la victima y el ofensor, y donde sea apropiado, otras personas y
miembros de la comunidad afectados por un delito, participan activamente, juntos, en la
resolucion de las cuestiones derivadas del mismo, con la ayuda de una persona
facilitadora. La justicia restaurativa supone una concepcion particular sobre los procesos
de criminalizacién, delincuencia, victimizacion y control social. Se define como el
encuentro voluntario y dialogado, entre las personas denunciantes y denunciadas en el
ambito penal —victimas o condenados, en su caso-, con el objeto de reparar los diversos
dafos personales, relacionales y/o sociales ocasionados en el contexto de una infraccion

penal.



Entre sus elementos integrantes se encuentran los siguientes las ideas de voluntariedad y

autonomia relacional; la participacion o inclusion; el dialogo; y la reparacion.

La justicia restaurativa no se centra tanto en la vulneracion de la norma y el ataque a un
bien juridico en abstracto, sino en el dafio concreto a una persona o un grupo de
personas, incluyendo comunidades enteras, con los aspectos emocionales y éticos que
ello implica. En el sistema penal, la derivacion de los casos y el control del respeto de
las garantias en programas restaurativos se realizan por parte de la autoridad judicial,
con colaboracion de la fiscalia, los abogados y los propios mediadores o facilitadores,
siguiendo un protocolo acordado con el Consejo General del Poder Judicial. Por ello, no
se puede hablar de una justicia privada. Ademas, cuenta con la involucracion de la

comunidad mas cercana, apoyando a victimas y victimarios.

Segun las conclusiones extraidas del Curso “Justicia restaurativa y mediacion penal”,
organizado por el Consejo General del Poder Judicial en Madrid, en junio de 2017, y

dirigido por Ana Carrascosa:

La justicia restaurativa complementa y mejora el sistema tradicional de justicia
(retributivo) pues contribuye a hacer una justicia mas humana y, por tanto, de
mayor calidad.

Victima y victimario necesitan sentirse escuchados. La justicia restaurativa permite
crear en el procedimiento legal espacios para que se produzca esa escucha...

La implantacion de métodos restaurativos contribuye a la democratizacion de la
Justicia pues suponen la participacion de la comunidad en este servicio publico, lo

que se considera esencial para el desarrollo de una justicia de calidad.

La justicia restaurativa a lo largo del proceso penal y fuera del mismo

El proceso de la justicia criminal puede convertirse en una ceremonia de reintegracion y
no de degradacién para victimas e infractores mediante la introduccién de elementos
méas dialogantes con las debidas garantias. Esta es la tesis de la Criminologia
republicana por cuanto defiende que la censura o reproche ante un dafio delictivo no
implica necesariamente un sufrimiento, sino una reintegracion, segun puede verse en el

cuadro comparativo siguiente (Braithwaite y Mugford, 1994):



Cuadro 1.3. Condiciones de las ceremonias de degradacion y de reintegracion

Ceremonias de

reintegracion

Ceremonias de degradacion

1. Tanto el hecho
como al infractor se les
ve “fuera de lo

normal”.

2. El hecho y el
infractor son
clasificados dentro de
determinadas
tipologias
homogéneas.

3. La acusacion
representa ante todo un

interés publico.

4. La acusacion hace
visibles la dignidad de
los valores
suprapersonales, en
cuyo nombre actda.

5. La acusacion
publica debe estar
investida del derecho a
la palabra en el nombre
de aquéllos valores.

6. La acusacion
publica tiene que

definirse ante los

1. Los hechos, pero no los
infractores, se definen como
delictivos. Se separan los
hechos de las personas
(victimas e infractores).

2. La identidad de los
infractores y de las victimas

son multiples y dindmicas.

3. Los mediadores reconocen
los intereses privados (de
victimas e infractores), asi
como el interés publico
representado en la ley.

4. La denuncia de los hechos
debe hacerse por y en nombre
de las victimas y de los valores

suprapersonales.

5. Actores sin autoridad
(victimas, infractores,
familiares...) tienen poder para

controlar el proceso.

6. Los infractores deben ser
definidos por todos los

participantes, principalmente




actores en un proceso
como la defensora de

dichos valores.

7. La acusacion
publica debe moverse
dentro de una gran
distancia del acusado,
de los testigos y de las

victimas.

8. El acusado debe ser
separado ritualmente
del orden legitimo,
siendo definido por su
posicién contraria a

dicho orden.

por ellos mismos, en el lado de
los valores suprapersonales
establecidos legalmente y de
los intereses privados de las
victimas.

7. La distancia entre cada
participante debe ser corta. Se
debe potenciar la empatia y las
oportunidades para que
infractores y victimas muestren
una generosidad (inesperada)
reciproca.

8. A la separacion de los
acusados y de las victimas debe
seguir su inclusion ritual que
les sitdien, incluso fisicamente,

“dentro” mas que “fuera”.

9. Se deben suministrar medios
para intervenir respecto de los
desequilibrios que
imposibiliten la censura y/o la

reintegracion.

10. El disefio del proceso debe
ser flexible y culturalmente
plural, para que los
participantes puedan tener
control, dentro de un marco

procedimental.

11. Debe hacerse un




seguimiento de los acuerdos de
reintegracion para asegurarse

su ejecucion.

12. Si falla un proceso, debe

preverse la posibilidad de otro.

No obstante, la mayoria de los programas de justicia restaurativa se desarrolllan dentro
del proceso penal, tanto en Espafia como en otros paises. Este aspecto ha puesto de
relieve el posible efecto de ampliacién de la red de control social (net-widening), de
manera que muchos casos que antes no entrarian en el proceso penal —si bien esto
ocurriria mas bien en paises donde rige el principio de oportunidad-, terminan entrando.
Recientemente se ha puesto el acento en que esa ampliacion puede traer aspectos
positivos, siempre que esa respuesta no sea meramente punitiva ni estigmatizante y
sefiale que se ha dafiado a una victima o a unos intereses colectivos concretos y que es

mejor no dejar ese dafio sin respuesta.

En todo caso, los servicios publicos de mediacion no cuentan con suficiente
infraestructura y personal para poder atender la demanda de programas restaurativos,
cada vez mas conocidos por la sociedad. Por ello, surgen iniciativas en el ambito
privado, incluyendo el terapéutico y de voluntariado, que pueden trabajar con

programas restaurativos al margen de dicho proceso penal.

Dentro de este tipo de programas al margen del sistema penal se encuentra la mediacion
comunitaria con un enfoque preventivo. Sin perjuicio de precedentes, esta modalidad
comenzo a desarrollarse, en 1977, en San Francisco, con las Juntas de la Comunidad,
fundadas por el profesor de Derecho penal Raymond Shonholtz, en un intento de

favorecer la comunicacion entre los ciudadanos, asi como su participacion, y de aplicar



estrategias de prevencién comunitaria; fomentando, ademas, respuestas rapidas y de
facil acceso a la justicia (Varona, 1997). Asimismo cabe recordar otros programas
experimentales desarrollados en los setenta, como el Tribunal Urbano de Dorchester
(Dorchester Urban Court), los centros de justicia de barrio (Neighborhood Justice
Centers) —en 1990 existian mas de 350- o el Centro de Resolucion de Disputas de
Brooklyn (Brooklyn Dispute Resolution Center). Asimismo, pueden relacionarse estos
centros con los modelos de policia local como agente de resolucion de conflictos
cotidianos. Recordemos que, segun el art. 53. 1. i) de la Ley Organica de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad espafiola, los cuerpos de policia local deben cooperar en la

resolucion de los conflictos privados cuando sean requeridos para ello.

También en conexion con las funciones de prevenciéon de lo que serian centros de
mediacion comunitaria, se encontrarian las actividades de las juntas locales de seguridad
y de las oficinas de ayuda a las victimas, cuyo papel, como ya se ha indicado, se ha
renovado, de cara a la practica de la justicia restaurativa, con la Ley del Estatuto de la

Victima espafiola.

Por su parte, la mediadora comunitaria Maria José Rubio (2015) distingue dos
modalidades:

1. Mediacion comunitaria preventiva, en que se trabaja para integrar y asimilar la
cultura de la mediacion, del pacto y del acuerdo, en todos los integrantes de la
comunidad, tanto publica como privada, sin esperar a que estalle un conflicto. Supone
desarrollar las habilidades béasicas que fomentan la convivencia pacifica entre la
ciudadania y la cultura participativa, promoviendo el respeto a las diferencias y el
respeto a todas las opiniones, asi como potenciando el didlogo, sin que necesariamente
exista una controversia.

2. Mediacion comunitaria resolutiva, en que se crea un espacio institucionalizado para la
resolucion de los conflictos, a través de la mediacion por profesionales cualificados,
para evitar que los conflictos se conviertan en acciones violentas, trabajando a partir de
un conflicto ya expresado. Aqui debe considerarse la Ley 15/2009, del 22 de julio, de
mediacion en el ambito del derecho privado y los sucesivos desarrollos autonomicos y

en otros érdenes juridicos.



En ambas modalidades tiene cabida la mediacion intercultural, pero, en todo caso, debe

considerarse que:

La mediacion comunitaria/ciudadana es un sistema de prevencion y resolucion de
conflictos, alternativo, con un objetivo muy claro y concreto: mejorar la
convivencia vecinal ... ofrece un espacio de didlogo, participacion y negociacion
donde los miembros de la comunidad tienen la oportunidad de trabajar juntos, en
igualdad de condiciones, para encontrar soluciones razonadas a sus conflictos
(Rubio, 2015) .

Podemos resumir algunas de las consideraciones anteriores en los siguientes dos

gréficos.

LA JUSTICIA RESTAURATIVA NO SIGNIFICA en si:

* Una respuesta rapida. Recuperacion y restauracion
* Una respuesta sencilla

* Una sancion blanda

+ 50lo mediacidn penal

* Una respuesta generalizable ante la pluralidad de las
victimas y el dinamismo de las victimizaciones

= Una garantia de “éxito”. No siempre funciona bien
* UUna obligacion para las victimas

* Una carga para las victimas

* Una cuestién privada

* Una pérdida de garantias juridicas

+ Perddn

* Reconciliacion

* |Impunidad



La justicia restaurativa si:
Es una forma innovadora de justicia dentro del Estado de Derecho

Implica una dindmica voluntaria de comunicacion entre la victima
v el victimario con la ayuda de un facilitador

El fin es la reparacion de la victimizacion como objetivo

Supone un protagonismo de las partes y, en su caso, una
resocializacion activa, una responsabilizacion creadora

El facilitador nunca es equidistante

Se trata de un proceso seguro para la victima, no victimizante ni
humillante

La victima ocupa una posicion central por lo que también pueden
existir procesos de justicia restaurativa aungque no se conozca al
culpable

Tiene una dimension social, mas alla del factor interpersonal
Especialmente en victimizaciones graves requiere insertarse en
una cultura en que se respete el Estado de Derecho y los
principios basicos de humanidad (derechos humanos)

Gréficos 1y 2: Signficados de la justicia restaurativa



Preguntas de reflexion. Modulo 1. Episodio 1.

- Sobre las ideas de reparacion, rectificacion, reconsideracion, responsabilizacion y
reconexion (en lugar de la respuesta principalmente punitiva), véase el documental (con

posibilidad de subtitulos en castellano) Inside the Distance en:
http://www.sharondaniel.net/inside-the-distance

y reflexionese sobre los siguientes temas al hilo de las definiciones y conceptos de

justicia restaurativa.

i) Reconsideracion del vincula traumatico
i) Distancia en tiempo y espacio
iii) ¢ Somos todos victimas y ofensores?

IV) ¢La justicia restaurativa como lugar seguro?

Evaluacion. Médulo 1. Episodio 1.
1.
No existe definicion alguna sobre justicia restaurativa.
No existe definicidon juridica alguna sobre justicia restaurativa.

La justicia restaurativa se ha definido en diversos textos internacionales, como la
Directiva de la Unién Europea 2012/29 sobre derechos de las victimas, con caracter

vinculante en dicha Union.

2.

La justicia restaurativa es lo mismo que la mediacion penal.

La justicia restaurativa es lo mismo que los circulos restaurativos.

La justicia restaurativa comprende diferentes modalidades, procesos y programas.
3.

Existe un acuerdo general a nivel mundial sobre el significado e impacto procesal y

penologico de la justicia restaurativa.

La definicion de la justicia restaurativa dependera del contexto y marco en que se

inserte.
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Existe un acuerdo general a nivel de la Union Europea sobre el significado e impacto

procesal y penolégico de la justicia restaurativa.

EPISODIO 2: ORIGEN Y DESARROLLO

Segun se ha indicado en otros trabajos (Varona, 2018), aunque al principio, siguiendo la
Recomendacion del Consejo de Europa (99) 19 sobre la mediacion en materia penal, se
utilizaba el término de “mediacion penal”, realmente este término, como sefiala el Foro
Europeo de Justicia Restaurativa, presenta una serie de contradicciones e inexactitudes
para referirse a lo que es la justicia restaurativa, ya que ésta adquiere un caracter mas
amplio y complejo. De hecho, a escala global, incluyendo Espafia, se observa la
extension del término justicia restaurativa superando el de mediacion penal. Asi ha
ocurrido en Bélgica, que adopt6 el término procedente de Francia en la década de los
noventa y que recientemente ha influido a su vez en la nueva regulacién francesa, de
2015, que habla ya de mediacion “restaurativa”, buscando las posibilidades de un
equilibrio de los derechos, necesidades e intereses en juego tras la comision de un

delito, a escala individual y social.

La justicia restaurativa tiene precedentes que pueden remontarse a épocas antiguas y a
sistemas de justicia de las sociedades pre-estatales o anteriores a los Estados
contemporaneos. Tal y como pusieron de relieve historiadores y antrop6logos, a partir
principalmente de los afios sesenta del siglo XX, en esos sistemas no estaba desarrollada
la adjudicacion o enjuiciamiento como forma principal de resolucién de litigios, sino
otras formas de control social mas compensatorio 0, en su caso, conciliatorio, acudiendo
a arbitros y mediadores. En muchos casos, ello no evitaba también formas de venganza
violenta. En todo caso, cada estilo y forma de control social implica unas consecuencias

y debe explicarse dentro de su contexto histérico y cultural.

Weitekamp (1993) concluye que el tipo Gemeinschaft de sociedad, cercano a
comunidades pequefias, puede ser necesario hoy en dia, recordando de alguna manera la
practica de la reparacion en las sociedades acéfalas o no estatales. EI movimiento
abolicionista ha explicado cémo de alguna forma se ha procedido al robo del conflicto

por parte del Estado, al menos desde finales del siglo XII (Christie, 1977). Aunque ello
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se haya visto como un proceso de civilizacion evidente, siguiendo los parametros
expresados por Elias (1978), Christie subraya que aplicar de forma extrema los valores
ilustrados de la modernidad (divisién del trabajo, burocracia, eficiencia, mentalidad
técnico-cientifica, desconsideracion del pluralismo normativo de los distintos sectores
sociales, etc.), centrdndose en la practica en el control de ciertos grupos sociales,
conlleva consecuencias muy negativas en términos de derechos humanos. Es preciso
considerar que el sistema juridico garantista se apoya en la falacia de que la norma se
corresponde con la realidad. Aunque, siguiendo las tesis ilustradas, se quiere que el
Derecho penal sea méas derecho que penal, no se toma conciencia de la grieta creciente
entre sus principios tedricos y su aplicacion, con afectacion de vidas concretas e

impacto individual y social.

Por tanto, algunos autores hablan méas de renacimiento que de nacimiento de la justicia
restaurativa. No obstante, tal y como se entiende en la actualidad, la justicia restaurativa
surge en un momento y lugar concretos, y poco tiene que ver con sistemas pre-estatales.
El origen concreto se sitla en 1974, cuando un oficial de probation, Yanzi, en Kitchener
(Canadd), ante un caso de vandalismo juvenil contra propiedades de una Iglesia y de
ciertos vecinos del barrio, propone un encuentro entre las victimas afectadas y los
menores involucrados. En ese encuentro se reconoce el dafio realizado y se ofrece llevar
a cabo una serie de actos de reparacion. Ello permite, dentro del principio de

oportunidad imperante en los sistemas anglosajones, poder archivar el caso.

El oficial de probation pertenecia a la comunidad menonita, caracterizada por un
pacifismo que les lleva a buscar formas alternativas de litigios. Esta idea, expresada en
aguel momento y lugar, encajaba muy bien con tres movimientos sociales con impacto
juridico internacional. Por una parte, la tendencia a impulsar, en diferentes
ordenamientos juridicos, formas alternativas de resolucién de conflictos o litigios. Este
movimiento, conocido por sus siglas en inglés como ADR (Alternative Dispute
Resolution), buscaba una cierta desjudicializacion para permitir una mayor participacion
de las partes en conflicto, mediante la ayuda de un tercero. EI mediador, como tercero
imparcial, en ningin caso tiene el papel de decidir ni es considerado una autoridad
judicial. Por otra parte, nos encontramos con la tendencia a reconsiderar la posicion de
las victimas en el sistema penal, abogando por un reconocimiento de sus derechos. Ello

confluyo6 con las ideas de participacion y reparacion de la justicia restaurativa, si bien,
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en algunos casos, puede no resultar evidente la relacion entre los intereses de las
victimas y los principios de la justicia restaurativa. Finalmente, el movimiento de
alternativas a la prisién vio en la justicia restaurativa posibilidades interesantes de

desarrollo, precisamente por su contraposicion con la justicia retributiva.

La justicia restaurativa se ha extendido en algunos paises mas que en otros,
independientemente de la regulacion existente. Asi, destacan los paises anglosajones
(Canadd, Estados Unidos, Reino Unido, Irlanda y Australia) y, en el ambito continental,
los paises nordicos, Bélgica, Austria y Alemania. Precisamente el Foro Europeo de
Justicia Restaurativa nacié en el afio 2000 para fomentar las practicas de justicia
restaurativa y promueve la Semana Internacional de Justicia Restaurativa, cada
noviembre. Este Foro colabora estrechamente con la Comision Europea impulsando

politicas de justicia restaurativa que van mas alla del estricto campo penal.

En Espafa, Catalunya, el Pais Vasco y Madrid fueron las Comunidades Auténomas
pioneras en el desarrollo de programas de mediacion, en particular con menores, y la
Oficina de Atencion a las Victimas de Valencia fue la primera en disponer de un
programa piloto con adultos (Varona, 1997). Con la aprobacion de la Ley del Estatuto
de la Victima, estas oficinas han adquirido un rol importante en el desarrollo de la

justicia restaurativa, segin veremos al comentar la legislacion en el capitulo tercero.

El techo de cristal de la justicia restaurativa es, sin duda, la cultura juridica de
profesionales y sociedad, en relacion con el entendimiento de su significado. Aunque la
mayor parte de instituciones se muestran a favor de la justicia restaurativa, en muchos
paises como el nuestro no se han invertido los recursos necesarios para asegurar ese
entendimiento y una buena coordinacion que incluye la confianza interprofesional, méas
alla de cambios legislativos que no han de encorsetar la flexibilidad propia de estos

mecanismos.

En todo caso, desbordando el sistema penal, las précticas restaurativas se extienden
actualmente a ambitos de gran interés para profesionales como los criminélogos. Asi,
encontramos practicas restaurativas en el campo comunitario, educativo, sanitario,

empresarial, intercultural, etcétera. Su nexo de union es la actuacion de un facilitador,
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con una perspectiva participativa de dialogo reparador, ante un posible conflicto de

diversa indole y alcance.

Sobre la realidad marginal pero iente, compleja, d a ydinamica de la
5 -idn, aplicacidn e

se utilizan programas de justicia restaurativa
s de 700 en Europa).

-en RELETE odas |z ; del proceso penal, con todo
tipo de delito y [ i

-relevancia del movimiento asociativo cientifico.

-existe un corpus juridico internacional

Gréfico 1: Algunos aspectos sobre la relevancia social de la justicia restaurativa
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Preguntas de reflexion. Modulo 1. Episodio 2.

- ¢Por qué la justicia restaurativa ha tenido en algunos paises mayor desarrollo que en

otros? ¢Cudles podrian ser los motivos pensando en su propio pais y ambito de interés?
Evaluacion. Modulo 1. Episodio 2.

1.

La justicia restaurativa surge en los Estados Unidos.

La justicia restaurativa surgio en Europa.

La justicia restaurativa surge en Canada.

2.

La justicia restaurativa surge en los afios cincuenta.

La justicia restaurativa surge en los afios sesenta.

La justicia restaurativa surge en los afos setenta.

3.

La justicia restaurativa integra la justicia indigena.

Programas actuales de justicia restaurativa, que utilizan circulos y conferencias,

reinterpretan y adaptan algunas précticas indigenas.

La justicia restaurativa no tiene nada que ver con las comunidades indigenas en la

actualidad.

EPISODIO 3: NORMATIVA

Conscientes de que los participantes en este MOOC proceden de diversos paises, en este
apartado nos referiremos fundamentalmente a la normativa internacional en la materia,

siguiendo trabajos anteriores (VVarona, 2018).

El articulo 4. 1 j de la Directiva de la Union Europea 2012/29 sobre derechos de las
victimas, de obligado cumplimiento, recoge el derecho de las victimas a recibir
informacidn, desde el primer contacto con una autoridad competente, sobre los servicios
de justicia restaurativa existentes, cuyo valor se reconoce en sus considerandos. De
algin modo, puede apreciarse una evolucion: de ser programas nacidos con la idea de
alternativas a la justicia clasica para los infractores, en la actualidad se ha constatado y

reconocido legalmente su interés en relacion con los derechos y necesidades de las
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victimas, regulandose dentro del campo de la politica victimal. Asi ha ocurrido en el
sistema de justicia penal para adultos espafiol, bajo la nomenclatura especifica de

“justicia restaurativa”.

Antes de detenernos en el ambito especifico espafiol, en este segundo capitulo se
abordara el marco normativo internacional existente sobre dicha justicia, diferenciando
la escala internacional (universal y regional europea) de la supranacional
correspondiente a la Union Europea. Asimismo se incidira en el valor juridico de cada
norma y su impacto en las politicas criminales y victimales. Nos centraremos de forma

particular en la justicia de adultos.
1. Principios de las Naciones Unidas

En la Declaracion de Principios Basicos de Justicia para las Victimas del Delito y
Abuso del Poder (A/RES/40/34), adoptada por la Asamblea General el 29 de noviembre
de 1985, se mencionan expresamente la importancia de la mediacion, conciliacion y
reparacion como formas de justicia para las victimas. Se trata de una Declaracion de soft
law o efecto juridico no vinculante, aunque si orientativo, que tiene su origen en dos
proyectos de 1983: el primero sobre victimas del delito, apoyado por la Sociedad
Internacional de Victimologia (SIV) y la Federacion Mundial de Salud Mental
(FMSM), y el segundo sobre victimas de abuso del poder, del profesor estadounidense
L. Lamborn, con apoyo de Amnistia Internacional y el Comité Internacional de la Cruz
Roja. Ambos se debatieron como un Unico proyecto durante el Séptimo Congreso de las
Naciones Unidas, celebrado en Milan en 1985, siendo adoptado més tarde como
resolucion por la Asamblea General. En los manuales de las Naciones Unidas de 1999,
dirigidos a profesionales, voluntarios y legisladores, se alude también a la justicia
restaurativa y a la reparacion a través de disculpas y conmemoraciones. Ademas, si
resulta apropiada, se insiste en que fiscales y jueces deben favorecer la mediacion
victima-autor. Se subraya la idea de que la reparacion incluye no solo aspectos
financieros, sino también el reconocimiento publico o formal del dafio, junto con
disculpas del autor a la victima, normalmente a través de un procedimiento informal. Se
habla de fomentar la “restitucion creativa” o prestacion de servicios y las practicas de
mediacion indigenas y tradicionales. Finalmente, se enfatiza la promocion de la

mediacion desde los servicios de asistencia a las victimas.
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Maés tarde, en 2002, se aprueban los Principios Basicos de las Naciones Unidas sobre el
Uso de Programas de Justicia Restaurativa en Materia Penal. En ellos se definen estos
programas como aquellos en que, buscando resultados restaurativos (reparacion de la
victima y la comunidad y reintegracion del autor), se utilizan procesos restaurativos
(cualquier proceso en que la victima y el denunciado y, en su caso, individuos de la
comunidad, afectados por el delito, buscan activamente responder a las consecuencias
derivadas con ayuda de un facilitador). Esos procesos pueden ser conciliaciones,
conferencias, circulos, etcétera. No existe un elenco cerrado, sino que se reconoce la
necesidad de creatividad y flexibilidad para adaptarse a las necesidades de las personas
y las particularidades del contexto. El resultado esperado va méas alla del acuerdo de
reparacion en cuanto que el mismo proceso resulta restaurador para facilitar la escucha

y el entendimiento de las dimensiones del dafio producido.

La reparacion puede realizarse mediante prestaciones econdmicas, monetarias,
materiales, seguimiento de programas de reinsercion, educativos o terapia, 0
prestaciones de caracter simbolico. El facilitador se define como una persona cuyo role
es facilitar de manera justa e imparcial, la participacion de las partes en un proceso
restaurativo. Estos Principios también indican que los programas restaurativos pueden
llevarse a cabo en cualquier etapa del sistema penal, siempre respetando la legalidad
vigente, si bien ha de reconocerse que esto se hace cuando se dan situaciones de

alegalidad o no regulacion.

En este texto de Naciones Unidas, también considerado como soft law o con caracter
juridico no vinculante, se recogen principios garantistas para las personas participantes.
Asi la necesidad de que exista evidencia suficiente para acusar a una persona y, en todo
caso, se debe contar con el consentimiento libre y voluntario de victima y victimario,
pudiendo retirarlo cualquiera de los dos en cualquier momento durante el proceso. El
principio de voluntariedad no admite ningun tipo de presién injusta o que cuestione la
ética profesional del facilitador o de otros operadores juridicos. No sélo la participacion,
sino también el acuerdo final debe ser voluntario y debera contener solo obligaciones
“razonables y proporcionadas” a los ‘“hechos basicos del caso” acordados por los
participantes. Aunque la intervencion con el acusado va destinada a buscar su
reinsercion y responsabilizacion activa de cara a la victima y la comunidad, en todo
caso, la participacion del acusado no podra utilizarse de forma incriminatoria en

procedimientos legales posteriores. Deben respetarse todas las garantias y derechos
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reconocidos a las personas implicadas en los procesos restaurativos, incluyendo el
derecho a la informacion sobre el proceso y sus posibles resultados, a la asistencia
letrada, a interpretacion y traduccion, y el apoyo reforzado a los menores.

Se establece también el principio de confidencialidad de todas las conversaciones
mantenidas durante el proceso restaurativo, incluyendo su preparacion, salvo que las

partes acuerden otra cosa o la normativa del pais establezca excepciones.

Reconociendo la evidencia de desigualdades de poder y diferencias culturales entre los
participantes, éstas deben ser tenidas en cuenta en momento de derivacion y desarrollo
de un proceso restaurativo. En todo caso, debe garantizarse la seguridad de las partes y
si el caso finalmente no puede desarrollarse mediante un proceso restaurativo debe
remitirse de nuevo a las autoridades penales a la mayor brevedad y no puede suponer
ningln perjuicio para las partes, en particular para el acusado, el hecho de no haber

participado o no haber llegado a un acuerdo.

Los Estados miembros deben establecer estandares que aseguren las buenas practicas de
los programas restaurativos, incluyendo su evaluacién e igualdad de acceso. En relacion
con esto ultimo resulta fundamental precisar los aspectos relativos a la remision de los
casos; el itinerario de los casos derivados a programas restaurativos, con sus diferentes
posibilidades; la formacién y evaluacion de los facilitadores; y la infraestructura de

desarrollo de los programas.

Los resultados de acuerdos derivados de los programas de justicia restaurativa deben ser
supervisados judicialmente o incorporarse en las decisiones judiciales como hecho

juzgado respecto de futuras incriminaciones por los mismos hechos.

Los Principios de Naciones Unidas fueron desarrollados mediante un Manual sobre
programas de justicia restaurativa, elaborado por esta misma institucion en 2006, en
concreto por los profesores canadienses Yvon Dandurand y Curt T. Griffiths. En este
Manual se especifica que si no se cumple un acuerdo hecho en el curso de un proceso
restaurativo debe remitirse de nuevo al programa restaurativo o, segun la regulacion
existente, a las autoridades penales, tomando una decision sobre cémo proceder,
evitando retrasos en la administracion de justicia. Se aclara, ademas, que los
facilitadores deben realizar sus deberes de manera imparcial, con debido respeto a la
dignidad de las partes, asegurando el respeto mutuo y una verdadera participacion
autobnoma en la busqueda de una solucion realmente relevante para los participantes.

Para ello deben tener una formacion adecuada y un buen entendimiento de las culturas
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locales y las comunidades en que se desarrolla el programa restaurativo. Asimismo, en
el Manual se pide a los Estados que desarrollen politicas nacionales para el fomento de
la justicia restaurativa, incluyendo el aumento de casos derivados y la concienciacion de
los operadores juridicos y de la sociedad. En este sentido, los Estados, junto con la
sociedad civil, deben promover la investigacion cientifica sobre la justicia restaurativa
para valorar en qué medida los procesos restaurativos pueden servir “como un
complemento o alternativa” al proceso de justicia penal, proporcionando resultados

positivos, y guiando las politicas de justicia restaurativa.

Finalmente, el Manual recoge una clausula de excepcion: nada en estos principios
basicos debera afectar cualquier derecho que se establezcan en leyes nacionales o leyes

internacionales aplicables, respecto de los acusados y victimas.

Como ya se ha indicado, este Manual cuenta con una nueva edicion actualizada, en
2020, que incluye un capitulo especifico sobre la aplicacion de la justicia restaurativa
para victimizaciones graves, lo cual supone el reconocimiento de su adecuacion en estos

casos.
2. Recomendaciones y normas minimas del Consejo de Europa

En el ambito regional del Consejo de Europa, la Recomendacion (87) 18, de 17 de
septiembre, sobre simplificacion de la justicia penal, recalca la relevancia del principio
de oportunidad, mecanismo fundamental en el desarrollo de programas restaurativos, en
especial, en el ambito anglosajon y en la jurisdiccion de menores. Por su parte, con gran
influencia en los Principios de Naciones Unidas de 2002 y en la Directiva 2012/29/UE,
la Recomendacidon (99) 19 sobre la mediacién en materia penal (hoy sustituida por otra
de 2018), definié ésta como proceso donde la victima y el ofensor pueden participar
voluntaria y activamente en la resolucion del conflicto producto de un crimen a través
de la ayuda de una tercera parte imparcial o0 mediador. Entre sus principios, como es
habitual en la normativa en la materia, recogia el consentimiento libre de las partes; la
confidencialidad, con algunas excepciones; accesibilidad en todas las fases del proceso
penal; e independencia de los programas, con un marco normativo que debe facilitar la

mediacion y contener garantias fundamentales.

Habiendo pasado casi veinte afios desde su aprobacion, como ya se ha indicado, esta
Recomendacién fue sustituida por una Recomendacion sobre justicia restaurativa en
asuntos penales en el afo 2018, donde se prefiere ya el uso del término “justicia

restaurativa” en lugar de “mediacion penal”, recalcando el creciente interés en la justicia
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restaurativa en los estados miembro del Consejo de Europa y sus beneficios para el
sistema penal, entendiendo los procesos restaurativos como procesos ‘“flexibles,
responsabilizadores, solventadores de problemas y participativos”, tanto se conciban
como alternativas o0 como complementarios. Ademas se subraya la idea de que el uso
excesivo del derecho penal y de respuestas punitivas incide negativamente de forma
especial en grupos excluidos socialmente y que es necesario involucrar a la sociedad
civil.

En esta Recomendacion se reconoce la evidencia sélida procedente de la investigacion
empirica sobre los beneficios de la justicia restaurativa en términos de recuperacion
victimal, desistimiento del ofensor y satisfaccion de los participantes. La
Recomendacion quiere favorecer el uso de respuestas innovadoras en el campo
restaurativo por parte de las autoridades judiciales, operadores juridicos y personal de
los programas restaurativos, incluyendo procesos dentro y fuera del proceso penal,
considerando las normas guia del Comité Europeo para la Eficiencia de la Justicia,
sobre la Recomendacion (99) 19, dictadas en 2007, donde se ponia de relieve la
inaplicacion de dicha Recomendacion. Se habla incluso de promover una cultura
restaurativa entre los operadores juridicos, atribuyendo funciones especificas de
coordinacion a personas concretas y garantizando que la justicia restaurativa sea
accesible a todas las personas y se adapte a sus perfiles y necesidades. Esto implica que
la justicia restaurativa debe contar con tiempo suficiente para la preparacion, desarrollo
y seguimiento de los procesos y, en este sentido, seria deseable una institucién de
coordinacion de los programas restaurativos que facilitase evaluaciones internas y

externas.

También en el dmbito del Consejo de Europa deben considerarse las menciones,
directas e indirectas, a la justicia restaurativa en la Recomendacion (2006) 8 sobre
asistencia a las victimas y, en el ambito de la ejecucion de la pena, la Recomendacion
(2006) 2 sobre las Normas Penitenciarias Europeas; la Recomendacion (2010) 1 sobre
normas relativas a la probation y la Recomendacién (2017) 3 sobre normas europeas
relativas a las sanciones y medidas comunitarias. En la ejecucion el programa puede
entenderse como condicion de suspension de la ejecucion, como parte de la pena o
como programa complementario que facilite la reinsercion tras el cumplimiento de la
pena. El enfoque se refiere siempre a la reparacion del dafio causado a los individuos

concretos, con una consideracion de las relaciones interpersonales dafiadas y de las
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propias relaciones sociales en un sentido mas amplio. En los comentarios del Consejo
de Cooperacién Penoldégica (PC-CP, por sus siglas en inglés) al borrador de
Recomendacidn (99) 19 se pone de relieve como la regulacion de la justicia restaurativa,
y en todo caso su concepto, desborda el marco de los derechos de las victimas por
cuanto supone una vision mas integrada considerando los derechos y necesidades de los

acusados, sus familias y la sociedad mas cercana.

En linea con las normas penitenciarias europeas de 2008, la Recomendacién (2010)1 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre las Normas de Probation, adoptadas
el 20 de enero de 2010, se refiere a las sanciones en la comunidad o alternativas a la
prision, asi como a la libertad condicional y a los procesos de reinsercion. En el glosario
final de los términos utilizados en dicha Recomendacién, se recoge la siguiente

definicion que subraya la participacion en la reparacion a través de cinco puntos:

La justicia restaurativa incluye perspectivas y programas basados en varias asunciones
bésicas:

a. que la respuesta a los delitos deberia reparar tanto como sea posible el dafio sufrido

por la victima;

b. que deberia hacerse entender a los ofensores que su comportamiento no es aceptable

y que ha producido consecuencias reales para la victima y la comunidad,;
c. que los ofensores pueden y deben asumir la responsabilidad de sus acciones;

d. que las victimas deberian tener una oportunidad para expresar sus necesidades y para

participar en la determinacion de la mejor forma en que el ofensor puede reparar;

e. y que la comunidad comparte la responsabilidad de contribuir en este proceso.

En su punto 97, sobre las practicas de justicia restaurativa, se pone énfasis, una vez mas,
en los derechos y responsabilidades de los ofensores, las victimas y la comunidad, los
cuales deben estar claramente definidos y reconocidos. En todo caso, debe
proporcionarse formacion adecuada al personal en relacion con estas practicas y, en
cualquier intervencion especifica utilizada, el principal objetivo debe ser la reparacion

del dafo producido.

La Recomendacién mencionada puede relacionarse con la Recomendacion (2017)3
sobre las Normas Europeas de Sanciones y Medidas en la Comunidad, donde se destaca

la necesidad de formacidn de los profesionales en justicia restaurativa.
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Por otra parte, con una cierta relacion con el concepto de justicia transicional (para
supuestos en que ha de responderse a una transicion de un conflicto armado grave a la
paz o de una dictadura a la democracia, si bien también se ha utilizado como respuesta a
macro victimizaciones de derechos humanos de diversa indole, para asegurar una
reparacion a las victimas en sentido amplio, evitando la impunidad) (Gil y Maculan,
2017), la justicia restaurativa también se menciona en las Directrices del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre Erradicacion de la Impunidad para Violaciones
Graves de Derechos Humanos (2011). Las Directrices estan basadas en la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos y en el trabajo del Comité Europeo contra la
Tortura. Piden a los Estados que consideren el establecimiento de mecanismos no
judiciales, como investigaciones publicas parlamentarias o de otro tipo, defensores,
comisiones independientes y mediacion, como procedimientos complementarios Utiles a
los remedios judiciales internos que garantiza la Convencion Europea de Derechos
Humanos. En todo caso, los Estados deben adoptar todas las medidas apropiadas para
establecer mecanismos accesibles y efectivos que aseguren que las victimas de
violaciones graves de derechos humanos reciben una reparacion pronta y adecuada por
el dafio sufrido. Esto puede incluir medidas de rehabilitacion, compensacion,

satisfaccion, restitucion y garantias de no repeticion.

Finalmente, por su repercusion en Espafia como derecho vinculante, hemos de
mencionar el Convenio de Estambul del Consejo de Europa, aprobado el 7 de abril de
2011. Se refiere a la prevencion y la lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, con un entendimiento de la discriminacion que supone que la
victimizacion por determinados delitos recaiga de forma desproporcionada sobre las
mujeres. En su art. 48 se prohiben los procesos alternativos obligatorios, incluyendo la
mediacion y la conciliacién, respecto de todas las formas de violencia cubiertas por el
Convenio. No hay referencia alguna a la “justicia restaurativa”, pero parece un cierto sin
sentido prohibir la obligatoriedad cuando, por definicion, un principio basico de la
justicia restaurativa es la voluntariedad, junto con la proteccion y el empoderamiento o

toma de control de la parte mas débil.

3. La Directiva 2012/29/UE
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La Decision marco 2001/220/JAl, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto
de la victima en el proceso penal ya se referia a la mediacion penal. Como ya se ha
indicado, la Directiva 29/2012/UE sobre derechos, apoyo y proteccion de las victimas
de delitos sustituye a aquella Decision. La nueva Directiva supone la obligatoriedad de
unos estandares minimos —mas amplios que los recogidos en la Decision-, plasmados en
nuestro ordenamiento en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del
Delito y el Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, que la desarrolla, segin

veremos en el siguiente capitulo.

Lippens (2017) critica el concepto de victima que proyecta esa Directiva en cuanto que
seres individuales autonomos sin considerar el contexto social de pertenencia que
favoreceria la aplicacion de una justicia restaurativa mas transformadora. En todo caso,
la Directiva supone un avance al introducir expresamente el término de “justicia
restaurativa” frente al de mediacion, insistiendo en el acceso a servicios de justicia
restaurativa “seguros y competentes”. Segln lo indicado en el capitulo 1, el articulo 2 de
la Directiva define la justicia restaurativa o reparadora como ‘“‘cualquier proceso que
permita a la victima y al infractor participar activamente, si dan su consentimiento
libremente para ello, en la solucion de los problemas resultantes de la infraccion penal
con la ayuda de un tercero imparcial”. En esta definicion se da entrada a formas de
justicia restaurativa mas alla de la mediacion. Posteriormente el articulo 12 de la
Directiva recoge una seria de garantias para las victimas en los programas restaurativos,
adoptando los estandares internacionales de las Naciones Unidas y del Consejo de
Europa mencionados. Complementariamente, la insistencia de la nueva Directiva
29/2012/UE, respecto del trato individualizado y la autonomia de las victimas, permite
la creacion de mecanismos innovadores en justicia restaurativa en los que no son las
victimas, sino los procesos los que se adaptan a las necesidades de las personas y a los
contextos concretos. Aunque esta idea resulta coherente en teoria, en la practica
presenta multiples dificultades ya que resulta una I6gica mas propia del Trabajo social o
de practicas psicoterapéuticas, ajena a la logica legal con sus propios tiempos y el
principio de generalidad de la ley.

En los considerandos de la Directiva se adelanta lo que se recoge mas tarde en el
articulado, en particular en el art. 12. Asi, se reconoce que los servicios de justicia
reparadora, donde se incluyen expresamente la mediacion entre victima e infractor,

las conferencias de grupo familiar y los circulos de sentencia, pueden ser de gran
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ayuda para la victima, pero requieren garantias para evitar toda victimizacion
secundaria y reiterada, la intimidacion y las represalias. Por tanto, se dice, estos
servicios deben fijarse como prioridad satisfacer los intereses y necesidades
de la victima, reparar el perjuicio que se le haya ocasionado e impedir cualquier
otro perjuicio adicional. Aungue no se establece ninguna prohibicidn expresa, ya que
se deja dentro de la libertad de regulacion de cada Estado, a la hora de remitir un
asunto a los servicios de justicia reparadora o de llevar a cabo un proceso
de justicia reparadora, se deben tomar en consideracion factores tales como la
naturaleza y gravedad del delito, el grado de dafio causado, la violacion repetida
de la integridad fisica, sexual o psicolégica de una victima, los
desequilibrios de poder y la edad, madurez o capacidad intelectual de la victima,
que podrian limitar o reducir su capacidad para realizar una eleccion con

conocimiento de causa o podrian ocasionarle un perjuicio.

Se recogen expresamente los principios de informacion, voluntariedad, seguridad,
reconocimiento basico de los hechos y confidencialidad, a menos que las partes lo
acuerden de otro modo o que el Derecho nacional disponga otra cosa por razones de
especial interés general, entendiendo que factores tales como las amenazas o cualquier
forma de violencia cometida durante el proceso exigen la divulgacién por razones de

interés general.

En el articulo 12 de la Directiva también se recoge expresamente que los Estados
miembros facilitaran la derivacion de los casos, si procede, a los servicios de justicia
reparadora -”incluso mediante el establecimiento de procedimientos u orientaciones
sobre las condiciones de tal derivacion”. Asimismo, resultan de vital importancia las
menciones concretas a las necesidades de formacidn y evaluacion en el desarrollo de los

programas de justicia restaurativa.
4. Normativa comparada e interna

Como ya se ha comentado, la justicia restaurativa se ha desarrollado méas en el &mbito
anglosajon, con las posibilidades que permite el ejercicio del principio de oportunidad,
incluso por los propios agentes de policia. Tras iniciarse en Canada y Estados Unidos,
los programas de victim-offender mediation (VOM) o victim-offender-reconciliation
(VORP) llegaron también al Reino Unido, Australia y Nueva Zelanda y se completaron

con conferencias y circulos restaurativos. En el Reino Unido, el Ministerio del Interior
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ha definido una politica de justicia restaurativa especifica, en coordinacién con

diferentes organismos publicos y privados.

En otros paises continentales como Alemania cabe destacar los llamados programas
TOA o “Compensacion-autor-victima” (Téater-Opfer-Ausgleich), los cuales se
recogieron legalmente mediante la Ley de 20 de diciembre de 1999, que permite al
Fiscal optar por no ejercer la acusacion mientas se sustancia el TOA. El desarrollo de
estos programas es variable en cada estado federal. En el caso de paises nordicos, como
Noruega —que comenzo6 con un programa piloto en 1981-, los servicios de mediacion
tienen una escala mas comunitaria y extensa, aunque tratan fundamentalmente casos

leves y que afectan a menores.

En Bélgica destaca la Ley de 22 de Junio del 2005 relativa al ofrecimiento generalizado
de la mediacion, conteniendo una definicion de la mediacion acorde con la Resolucion
ONU 2002/12. En este sistema debe destacarse que toda persona que tenga un interés
directo puede solicitar la mediacion en cualquier fase del proceso penal y en cualquier
delito | acceso a la mediacion como un derecho universal. Por su parte, los fiscales y
jueces, si lo consideran oportuno, pueden proponer la mediacion a las partes. Ademas,
ambos deben velar por que las partes implicadas en un proceso judicial sean informadas
de la posibilidad de solicitar la mediacion. Finalmente, si el juez es informado de un
acuerdo entre victima y ofensor, puede tenerlo en cuenta y mencionarlo en la sentencia.
Por tanto existe una cierta discrecionalidad para decidir el efecto del proceso

restaurativo en el proceso penal.

En la actualidad, el portal de la Union Europea sobre la mediacién en la administracion
de justicia (véase referenciado en el anexo) permite trazar un mapa actualizado de la
situacion de la mediacién en el sistema penal de cada pais integrante de la Union

Europea, incluyendo la indicacion de su marco juridico.

En el dmbito espafiol hemos de considerar la Ley 4/2015 sobre el Estatuto de la
Victima, transposicion de la Directiva 2012/29/UE, asi como la legislacion sobre la
jurisdiccion de menores y determinados articulos del Cédigo penal y la LECrim, segln
puede verse en el resumen visual de este episodio a través de los siguientes graficos

relativos a la normativa internacional y espariola.

25



CORPUS JURIDICO:

NAI IIDNES I_IHI[.'rAS

-Manual de Prr_vgramaf de Justicia Pesfaurafu.a (2006).
CONSEJ0 DE EUROPA

- F‘.EE:HI'HFHEIEI mn r,r.1 'F' 18)8 del Comité de Ministros a los Estados miembros en materia de

-Recomendacion CM/Rec (2010)1 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre las
MNormas de Frobation, adoptada el 20 de enerode 2010.

- Recomendacion CM/Rec(2017)3sobre las normas europeas en materia de medidas y sanciones
comunitarias

-Conveniode Estambul sobre prevenciony lucha contra la violencia contra las mujeresy la

violencia domestica, adoptadoel T de abril de 2011 [BOE mim. 137, de 8 de jusa de 2014, En vigor desde o
1 de agosio de 2014)

UNION EUROPEA

-Directiva 2012/29/UE sobre derechos de las victimas que sustituye ala

Decision Marco del Consejo de 15 de marzo de 2001 sobre la paslcmn
delaswctlmas en el proceso penal (preliminares, art. 1, 2, 4.

2004/80/CE de 29 de abnl de 2004 sobre |.5|
ictimas del delito.

CDDF‘ERACIDN IEERDAMERICANA

» Santiago
n [beroar
-Reqglas de Brasilia sobre

Hegl ﬂtn I3 para personas vulnerables
(2008), aprobadas enla X

dicial |beroamericana

Gréficos 1y 2: Corpus juridico internacional (hard y soft law —derecho juridicamente vinculante u
orientativos de normas y politicas)
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» EN PARTICULAR, NORMATIVA
INTERNACIONAL SOBRE MENORES

» NACIONES UNIDAS

-Convencion sobre los derechos del nifio de 1989.

-Reglas mln:llrﬂ'a: para la administracion de |a justicia de menores de 1985
(Reglas ekin).

Directrices para la prevencion de la delincuencia juvenil (Reglas de Riad).

~ CONSEJO DE EUROPA (COMITE DE
MINISTROS)

-Rec umwnu:lan 1an |19u obre las reacciones sociales ante |3
as de tratar la delincuencia

._.rnbrF- una justicia favorable a Irn :a-dcnptau:larz: el 17 de

noviembre de 2010 (Memorandum explicativo de 31 de mayo de 2011).

Grafico 3: Normativa internacional sobre menores

JUSTICIA RESTAURATIVA Y GARANTIAS
(PRINCIPIOS RECOGIDOS EN EL MANUAL DE
NACIONES UNIDAS 2006, ART. 12 DIRECTIVA

2012/29/UE y ART. 15 ESTATUTO DE LA VICTIMA)

= Derecho de defensa.

= Presuncion de inocencia (la voluntad de participar
0 no y Ia participacion efecti asi como la falta de acuerdo o

idad de llegar a HI ] pum:lw ir en contra de la persona
dwnunl iaday).

= Ausencia de dilaciones indebidas.
= Control {tutela) judicial.

» |[gualdad de acceso (sin discriminacion).
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_evoluntariedad y participacion activa (cfr. el rol de |3 pers 50n3
mediadora/facilitadora): "garantias de un imiento lib i
participar y para firmar un acuerdao

entendimiento basico sobre los ;U responsabilizaci iGn |H];
denuncias cruzadas. coautoria o victimizacis miultiple... ).

= confidencialidad.

= proporcionalidad/razonabilidad de [as obligaciones
reparadoras firmadas en el acuerdo (atendiendo a criterios de
capacidad y de entidad del dafio —dimension objetiva y subjetiva de la
victimizac |un|

Graficos 4 y 5: Sobre las garantias y principios recogidos en los estandares o normativa internacional
bésica

JURISDICCION DE MENORES:
| ORRPM

» La cultura juridica profesional en la

jurisdiccion de menores.

» En general, no se concibe (ni se aplica),
como un mecanismo de tutela
(participacion) de la victima (vid. art. 19
LORRPM), sino de interés del menor en
clave de prevencion especial.

Gréfico 6: En particular sobre la normativa en menores en Espafia
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Articulo 15. Servicios de justicia restaurativa (Ley 4/2015, de 27 de abril, del

. Cfr. Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, porel que se desamolla
la Ley 412015, de 27 de abril, del Estatutode la victima del delito, y se regulan las Oficinas
de Asistencia a las Victimas del Delito).

as victimas podran acceder a servicios de justicia restaurativa, en los términ
n conla idad de obtener ur

nediadores y 5
profesionalesque participen en el procedimiento de mediacion, estaran sujetosa secrefo
profesional con refacion a los hechosy manifestaciones de gue hubieran tenido conocimiento
en el ejercicio de su funcion. 3. La victii el infractor podran revocar su consentimiento para
participar en el procedimiento de mediacion en cualguiermomento.

Graéfico 7: En particular sobre la normativa en adultos en Espafia
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Preguntas de reflexion. Modulo 1. Episodio 3.

- ¢Cree que existe una tension entre los principios de adecuacion y de flexibilidad y
garantias (en relacion con los derechos procesales de las personas participantes y del
acceso a programas) dentro del entendimiento profesional y social del papel de la

normativa sobre la justicia restaurativa?
Evaluacion. Modulo 1. Episodio 3.
1.

El Manual de programas de justicia restaurativa de las Naciones Unidas (versiones 2006

y 2020) es juridicamente vinculante.
No existe normativa internacional juridicamente vinculante sobre justicia restaurativa.

La Directiva sobre derechos de las victimas de la Unién Europea (2012/29) contiene

regulacion juridicamente vinculante sobre justicia restaurativa.

2.

Los estandares internacionales de derecho no vinculante o soft law no sirven para nada.
No existen estandares internacionales en justicia restaurativa.

Los estandares internacionales sirven como modelo de buenas practicas orientativo de

futuras normas y politicas en el campo de la justicia restaurativa.

3.

Los estandares internacionales sélo recogen los principios de confidencialidad y respeto
de las garantias.

Los estandares internacionales recogen los principios de voluntariedad, confidencialidad
y respeto de las garantias.

Ninguna de las respuestas anteriores es correcta.

EPISODIO 4: MODALIDADES

Partiendo de trabajos anteriores (Varona, 2018), a los que nos remitimos para una
mayor bibliografia, conviene destacar que en el documento guia de la Unién Europea
sobre la Directiva 2012/29 de derechos de las victimas, ademéas de definir la justicia
restaurativa, segun hace la propia normativa, y sefialar que pueden darse programas
antes, paralelamente o después del proceso penal, se mencionan expresamente diversas

modalidades de procesos restaurativos: la medicion victima-autor; las conferencias de
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grupo familiar; y los circulos de sentencia, entre otros. Al ser estas modalidades
grupales, en gran parte, desconocidas en nuestro pais, en este cuarto episodio nos
detendremos particularmente en su desarrollo ya que, segun diversas investigaciones
empiricas, resultan las practicas mas prometedoras en relacion con las posibilidades de
reparacion y reinsercion.

1. La mediacion

Entre las definiciones de mediacion, desde las teorias psicoldgica y socioldgica de la
resolucion de conflictos, pueden citarse las siguientes: “técnica mediante la cual son las
partes mismas inmersas en un conflicto quienes tratan de llegar a un acuerdo con ayuda
de un mediador, tercero imparcial, que no tiene facultades de decision” (Schiffrin, 1996,
42); “método principal de negociacion con hombre bueno, incluye en la disputa a un
extrafio que no tiene poder para tomar decisiones en nombre de las partes” (Singer,
1996, 37); y proceso que “permite ver el conflicto como un sistema que tiene en si el
problema y la solucion” (Oyhanarte, 1996, 33).
La mediacion supone una forma de control social o reaccion ante la infraccién de una
norma, con diversa presencia a lo largo de la historia, que implica la intervencion de un
tercero (el mediador), diferente del juez o el éarbitro, y que combina estilos
principalmente compensatorios y conciliatorios (Black, 1993).
La mediacion, atendiendo al tipo de interaccion entre los participantes, puede ser directa
o indirecta. Esta Gltima se realizard por medio de propio mediador y, en su caso,
mediante carta o videoconferencia. Por el nimero de mediadores que intervengan
podemos hablar de mediacion o co-mediacidn, si intervienen varios. Finalmente, por el
nimero de participantes podemos aludir también a la expresion de “mediacion grupal”.
Los modelos y técnicas utilizados por los mediadores para facilitar la mediacion
variaran en virtud de los objetivos que se persigan y su encuadre valorativo. Los
modelos clasicos de resolucion de litigios son: el Modelo tradicional-lineal Harvard
(Fisher, Ury, y Patton, 1996), el modelo transformativo (Baruch Bush y Folger, 1996) y
el modelo circular-narrativo de Sara Cobb (Suares, 1996). En todo caso, en opinién de
Olalde (2017), en el campo especifico penal:

la asimetria moral, la naturaleza penal, la lesion de bienes juridicos protegidos para

nuestra convivencia social, y los procesos de victimizacion, entre otros, hacen de los

procesos restaurativos un espacio con entidad diferenciada de la mediacion en el
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ambito civil o mercantil. Frente a estos modelos muy cercanos a la construccion de

acuerdos, se desarrolla la llamada mediacién humanista (Umbreit, 1997).

En general, respecto de las fases de la mediacién, podemos explicarlas de la siguiente
manera:

1. Conocimiento o derivacion del caso a través de diferentes vias.

2. Contacto con los participantes, valorando la voluntariedad, el reconocimiento, la
voluntariedad y la capacidad. El reconocimiento y la capacidad pueden trabajarse por
parte del mediador mediante una serie de técnicas. Las victimas en delitos graves tienen
un interés en la sinceridad de la voluntad de rectificar, mas alla de posibles beneficios
penoldgicos para el autor.

3. Entrevistas individuales y andlisis, recogiendo informacion sobre las vivencias del
hecho, la actitud y posibles propuestas de reparacion.

4. Propuesta y preparacion del encuentro, incidiendo en la adecuacion del lugar vy el
mobiliario.

5. Encuentro. EI mediador aclara que la mediacidn significa un espacio para resolver
el problema, en que €l es un mero facilitador. En todo caso, debe conseguir que las
partes le otorguen poder para dirigir el proceso (dar la palabra, etc.), con el respeto a los
principios propios de la mediacion. El mediador debe ser capaz de que se manifieste
externamente el malestar, mediante técnicas de reformulacién, etc.-; ordenando,
sacando el grano de la paja -utilizando la pizarra para identificar problemas-;
negociando los desacuerdos, empezando generalmente por el mas facil

6. Firma de un acuerdo. EI compromiso al que se llegue puede consistir en
conductas (saludarse, hablar con una persona, etc.), un pago fraccionado u otra actividad
reparadora.

7. Seguimiento del acuerdo. Dependiendo el programa, si no se cumple el acuerdo,
el mediador puede volver a mediar o debe informar para que continGe el procedimiento
judicial.

2. Las conferencias y los circulos restaurativos

2. 1. Introduccién: en busca del fundamento de la participacion directa comunitaria en
la justicia restaurativa

Todos nacemos con un determinado cuerpo y capacidades fisicas y mentales, en una
determinada época, cultura, sociedad y familia. En ese “yo” formado por lo
preexistente, que me enmarca y configura, y puede limitarme y/o impulsarme, se

encuentra parte del significado de la autonomia relacional o el vinculo comunitario en el
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que se basan las conferencias y los circulos restaurativos, como mecanismos grupales
mas extensos, complementarios o alternativos a la mediacién en la esfera penal (Varona,
2017).

Si recordamos los valores o principios que deben estar presentes en todo programa
restaurativo, particularmente en relacion con la justicia penal, para serlo, en palabras de
Howard Zehr (2015) y siguiendo los estadndares internacionales existentes,
“minimamente”, deben destacarse tres, siendo el concepto de comunidad clave en todos
ellos:

1. Encuentro, voluntario y seguro.

2. Con participacion activa de las personas afectadas, incluyendo la comunidad.

3. Para un diélogo, conducido por uno o mas facilitadores, orientado a la reparacion.
Ese dialogo supone una comunicacion donde, partiendo de unos hechos basicos
definidos penalmente, y reconocidos de forma basica por su autor, se trata de comunicar
el reconocimiento de la injusticia padecida por una persona victimizada, asi como el
acompariamiento y solidaridad de la propia comunidad hacia ella, considerando, como
ya se ha dicho, que hay muchas personas victimas que nunca veran a un autor
condenado -lo cual no impide programas restaurativos-. Cuando si lo hay y existe
voluntariedad, esa comunicacién con la victima se realizara a través de un proceso del
infractor de concienciacion, empatia y responsabilizacion, donde también la comunidad
deberé apoyarle. Sobre el resultado de esa responsabilizacion, en forma de compromiso
—muchas veces a medio y largo plazo- y su efecto penolégico —considerando los plazos
tasados en el sistema penal-, existe tanta variedad como programas, casos Yy personas
participantes. Algunos podran llegar a procesos de perdon, pero se trata de algo
sumamente complejo y personal, que tiende a banalizarse en la actualidad,
confundiendo peticiones de disculpas con otorgamiento de perdén.

He aqui otra tension de interpretaciones: donde unos ven democracia deliberativa o
participativa, con una tendencia a consideraciones comunitarias, otros ven privatizacion
y un control social igualmente opresivo, excluyente y estigmatizante, principalmente
hacia ciertas minorias excluidas o sin poder, criticando la nocién de vergienza
reintegradora (Braithwaite, 1989).

En este trabajo partimos de la hipotesis de que los valores fundamentales de la justicia
restaurativa (encuentro, participacion y reparacion) solo pueden entenderse dentro de la
idea de autonomia relacional que convoca a la comunidad, lo cual no evita posibles

riesgos (estigmatizacion, exclusion, victimizacion secundaria...). Sin embargo, los
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procesos restaurativos mas comunitarios (conferencias y circulos) favorecen una mejor
consecucion de los objetivos de la justicia restaurativa, requiriendo un encuentro
personal de varias personas. Por ello, en contraste con la extension en otros paises,
dentro y fuera de la justicia penal, no puede entenderse su infrautilizacién en el nuestro,
particularmente en el ambito del sistema penal. Sin perjuicio de su complejidad, y la
necesidad de invertir en su aplicaciéon a medio y largo plazo, debe partirse de la
constatacion de sus resultados positivos (Sherman y Strang, 2007).

Conviene sefialar que el origen de las conferencias y circulos procede de la constatacion
practica de la estigmatizacion de ciertas minorias sobrerrepresentadas en la justicia
penal (particularmente indigenas) que, de algin modo, puso de relieve la necesidad de
incluir en los acuerdos a los grupos de cuidado, con una vision menos individualista y
mas comunitaria. En todo caso, no se trata de mitificar la justicia indigena (Daly, 2016),
también con problemas de discriminacion y crueldad y dificilmente aplicable en las
sociedades contemporaneas. No obstante, una de las cuestiones mas relevantes de la
inclusion de estos grupos estriba en la idea de que solo con la responsabilizacion de la
comunidad, de forma participativa pero no privatizadora, se pueden tener en cuenta los
desequilibrios de poder en la sociedad y apoyar a las personas implicadas en un delito,

tocando los problemas de fondo.

2.2. Conferencias restaurativas

El término conferencia procede del latin conferentia y, aunque se critica su caracter de
anglicismo en su traduccién del inglés, pueden subrayarse las acepciones recogidas por
la Real Academia Espafiola de la Lengua, que definen una conferencia en clave de
reunion y conversacion entre varias personas.

Las llamadas conferencias de grupo familiar (family group conferences) surgen en los
ochenta en Nueva Zelanda en el ambito de los menores, recogiéndose legalmente de
forma general a finales de la década de los ochenta (Children, Young Persons and Their
Families Act, 1989). En las conferencias pueden participar, no sélo el infractor y su
victima, sino también sus familiares, amigos y profesionales (policias, jueces, fiscales,
abogados, trabajadores sociales, etc.), de una forma equilibrada, conducida por una
persona mediadora o facilitadora. Aunque, en principio, las conferencias tienen en
cuenta la tradicion maori en la forma de resolver comunitariamente los conflictos
(whanau), diversos autores han puesto de relieve que las préacticas legalizadas no

conservan ese sentido originario, sino una mezcla entre justicia clasica y justicia
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informal. En su desarrollo también influyeron las dindmicas de terapia familiar,
desarrolladas desde la década de los setenta en diversos paises.

Las conferencias de grupo familiar se han extendido en el ambito anglosajon,
particularmente, aunque no solo, en la justicia juvenil, y en otros paises tan variados
como Tailandia, Lesoto, Paises Bajos, Alemania, Austria, Noruega, Hungria, Polonia y
la Republica Checa, variando la legislacion y el momento (procesal) en que se realizan,
dependiendo, entre otras cuestiones, de la gravedad del delito. La evaluacion realizada
de estos programas resulta muy positiva en téerminos de satisfaccion de las partes en
relacién con sus necesidades, asi como de desarrollo de empatia y vinculos en las
comunidades més cercanas, incluyendo una mayor confianza en la justicia penal.

En algunos paises se han desarrollado modelos especificos de conferencias. Asi, en
Australia las conferencias fueron introducidas por agentes de policia de Nueva Gales del
Sur, en 1991, también aludiendo a practicas indigenas (modelo wagga wagga), pero
que, en todo caso, implicaban el rol del policia como facilitador, mientras que, en Nueva
Zelanda, el facilitador podia ser un representante de la comunidad. En Australia, y en
algunos lugares de Canada, EE. UU. y Reino Unido, se sigue un guion preestablecido,
donde se omite la entrevista privada para el ofensor y su familia para llegar a una
propuesta a ofrecer a la victima, y donde no se incorpora a abogados en el encuentro,
aplicandose principalmente a delitos leves (Guardiola et al., 2012). Estos esquemas
también se han extendido a la toma de decisiones en los sistemas de proteccion de
menores Yy los servicios sociales relacionados con ellos.

Revisando los diferentes modelos de conferencias en Europa, tanto en menores como en
adultos, Diinkel (2017) explica que en la mayor parte de los paises analizados en que se
desarrolla justicia restaurativa (sefialando 39), s6lo se han desarrollado las conferencias
en 13 (principalmente en menores y a escala regional). En la mayoria de los programas
europeos no se excluyen los delitos graves, es mas, parece que se emplean mas en este
tipo de delitos, quiza por la complejidad de su desarrollo. Ademas, en cada pais difiere
la legislacion y el impacto legal, y se ofrece como posibilidad general, siempre y cuando
se cumplan los requisitos generales para iniciar un proceso restaurativo. Por otra parte,
sin perjuicio de las evaluaciones positivas en menores y adultos, se subraya el riesgo de
Ilamar restaurativas a practicas en la justicia de menores que instrumentalizan a las
victimas, sin contar realmente con su voz, bajo un entendimiento paternalista del mejor

interés del menor, que no invita a la participacion de las personas afectadas.
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La presencia de diversas personas del circulo familiar o del sistema penal se justifica
para mostrar un interés en la reinsercion del menor y las necesidades de las victimas
(muchas veces, también menores). Mostrar esa solidaridad puede favorecer la
motivacién del menor infractor para sentirse responsable, no tanto ante el sistema penal
como institucién social, sino ante personas concretas y cercanas, presentes en la
conferencia y que formarian una suerte de “matriz relacional”, de la que surgiria el
compromiso de realizar actividades concretas de reparacion en las que todos los
participantes estarian interesados, al mismo tiempo que se clarificaria que, la infraccion
de la norma no es aceptable, aunque se contextualice la misma, principalmente porque
supone un dafio 0 una injusticia cometida contra una persona o un grupo de personas. El
modelo de Irlanda del Norte, puesto en marcha en 2003 y donde se han desarrollado
miles de conferencias, se basa en las ideas de inclusion, participacion y transformacion
a través de un dialogo narrativo que adquiere dimensiones mas comunitarias a través de
las conferencias, donde pueden considerarse aspectos micro, meso y macro (de
igualdad, diversidad e interdependencia).

Chapman (2017) distingue en Irlanda del Norte entre las conferencias de grupo familiar,
donde un profesional plantea el problema identificado y deja al grupo familiar llegar a
una solucién que se apoyaré si resulta adecuada; las conferencias restaurativas, donde
suelen participar dos facilitadores, y cuyo objetivo es devolver la decision a los
participantes, considerando las necesidades de las victimas y reduciendo el riesgo de
reiteracion delictiva, con respeto de derechos y garantias); y los circulos restaurativos -
utilizados mas alla del sistema penal-, donde se trata de debatir un problema en la
comunidad, escuchando la respuesta a preguntas similares a todos los participantes.
Esas preguntas son: ¢Cual crees que es el problema?; ;/qué te gustaria que pasara para
poder abordarlo?; ;qué necesitamos para que funcione lo que se propone?; ¢ qué
compromisos concretos estarias dispuesto a tomar?

Fuera del circuito penal, como derivacion de las conferencias de grupo familiar, cabe
citar, en los EE. UU., los grupos familiares de toma de decisiones (Family Group
Decision Making). En Australia, como en otros paises anglosajones las conferencias (y
también los circulos) se han desarrollado ampliamente para problemas de convivencia y
violencia en los colegios, incluyendo las Ilamadas conferencias improvisadas
(impromptu restorative conferences), donde se reiinen unas pocas personas para hablar

sobre lo ocurrido, su impacto y qué se puede hacer.
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2.2.1. Dinamicas y rol de los operadores juridicos y la persona facilitadora en las
conferencias
La dinamica de las conferencias varia en cada lugar, siendo muy relevante que, ante la
variedad de participantes, también es diversa su forma de participacion. Asi, algunos
participantes pueden hablar, otros s6lo observar, otros deben salir en algunas ocasiones,
etcétera.

Las fases de toda conferencia se pueden resumir de la siguiente manera:

a) Contacto e invitacion previa al encuentro.

b) Bienvenida y presentacion durante el encuentro.

c) Lectura y reconocimiento de los hechos (por parte de un profesional u operador
juridico).

d) Relato de vivencias y preguntas por parte de victima y autor, extendido luego a
los demas participantes.

e) Debate sobre el acuerdo de reparacion, en su caso tras una reunion privada entre
el victimario y las personas de apoyo para realizar una propuesta de reparacion;

) Creacidn del acuerdo, firma y cierre;

g) Seguimiento, considerando, en su caso, los efectos procesales o penoldgicos del
acuerdo.
Ya que el objetivo de las conferencias puede consistir en disefiar, de forma conjunta, un
plan para responder al delito de forma mas reparadora, lo cual puede incluir una sancién
0 supervision a la persona ofensora (Choya, 2015), entre las personas que participan se
encuentran sujetos que pueden apoyar y/o supervisar el cumplimiento de lo acordado.
Algunos autores diferencian aqui la micro y la macrocomunidad y debaten sobre las
posibilidades y adecuacion de su implicacién en conferencias y circulos.
El rol de la persona facilitadora en conferencias y circulos es similar, si bien estas
modalidades grupales implican una mayor complejidad respecto de la mediacién y, por
el mayor numero de personas participantes, puede resultar conveniente una co-
facilitacion ya que no resulta facil una atencion integrada y una escucha activa de las
diversas formas (orales, gestuales o de silencio) de comunicaciéon de las personas
participantes. Debe procurarse que no se produzcan situaciones de dominio, subrayando
la autonomia relacional, base de la interaccion en los procesos de reparacion y
responsabilizacion. En Nueva Zelanda, muchos facilitadores o coordinadores de las
conferencias para menores proceden del ambito de los servicios sociales y son

trabajadores sociales (Choya, 2015), pero no es necesario un perfil de graduado
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concreto, sino una formacion especifica y unas competencias y capacidades concretas,
forjadas con la experiencia. También desde el mundo del voluntariado que ensancha la
relacion con la sociedad. Asi ocurre en algunas experiencias de los Paises Bajos.

La persona facilitadora lo es fundamentalmente de la comunicacion, sabiendo que dicha
comunicacion parte de unas necesidades y derechos de las personas participantes y
afectadas, asi como de la sociedad en su conjunto, con el horizonte de posibilitar formas
de reparacion y prevencion o pacificacion de la convivencia, en su caso. Por tanto, la
persona facilitadora resulta crucial en todas las fases de desarrollo de las conferencias y
los circulos para asegurar una buena comunicacion. Por “buena” queremos decir que se
produzca un buen entendimiento de los participantes, donde se facilite una atmdésfera de
empatia cognitiva y emocional, apoyando a las personas que, en diferentes momentos,
puedan necesitarlo mas —acudiendo, en su caso, a otros profesionales y voluntarios-, sin
perder su objetividad y respetando los principios basicos de su actuacion recogidos en
los estandares internacionales en la materia. En la comision de delitos, particularmente
cuando son graves y no se han producido agresiones cruzadas, esa objetividad parte de
la comisidn de una injusticia hacia una persona y, por lo tanto, supone en todo caso un
reconocimiento del dafio injusto y su reprobacion, asi como una muestra de solidaridad
con la victima, sin perjuicio de que se oriente a la reparacion y prevencion y no al mero

castigo.

2.2.2. Adecuacion de su uso valorando aportaciones e inconvenientes
Recogiendo un analisis de la bibliografia espafiola y comparada existente, asi como el
andlisis de cuestionarios a cinco profesionales espafioles relacionados con estas
practicas, Llona (2017, 14-15) destaca una serie de aportaciones y riesgos de las
conferencias (en gran parte, extensibles a los circulos, como veremos posteriormente).
Entre las aportaciones pueden mencionarse las siguientes:

1. Limitan el riesgo de privatizacion, yendo mas alla de la mera mediacion victima-
infractor en asuntos penales.

2. La persona facilitadora es mas consciente de su papel para favorecer la
comunicacion y la toma de decisiones por las propias personas participantes que,
evidentemente, son mas y con mas puntos de vista, algunos divergentes.

3. Garantizan una reparacion mas realista y adecuada al contexto en el que vive el

infractor y la victima.
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4. Ofrecen resultados prometedores respecto de la recaida en la comision delictiva,
particularmente en comparacion con la respuesta penal clasica, y, ademas, lo hacen en
clave preventiva mas amplia.

5. Reducen los sentimientos de inseguridad en la comunidad y minimiza la
victimizacion secundaria y terciaria, al tiempo que incrementan la confianza en el
sistema penal.

Entre los inconvenientes, se subrayan:

1. La necesidad de un mayor tiempo para preparar a las personas participantes,
previamente al encuentro.

2. La instrumentalizacién de las victimas si el programa se realiza en clave
meramente de reinsercion o busqueda de alternativas para el infractor (algo que es un
riesgo en todo programa restaurativo pero que afecta a las conferencias en cuanto que se
han desarrollado més en el campo de la justicia de menores).

3. Las dificultades de las victimas y/o infractores o el deseo de que no participen
otras personas, por no querer exponerse ante ellas (aunque sean de su familia), dudar de

la privacidad del encuentro o no estar capacitados.

2.3. Circulos restaurativos

2.3.1. Origen, desarrollo y tipologias

El término “circulo” procede del latin circiilus. Como forma geométrica ha sido
identificada, por diferentes culturas, con lo sagrado, con pretension omnicomprensiva,
igualitaria y/o protectora y, al mismo tiempo, como proceso sin fin, por su simbolizar lo
ciclico, repetitivo o eterno. En la octava acepcién del Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola, se define el circulo como conjunto restringido de personas que
se agrupan con un fin particular. Lo importante es subrayar la disposicion fisica o la
manera de sentarse de los participantes como forma de facilitar un encuentro y
simbolizar su interdependencia. En esto no difieren de las conferencias, si bien, los
circulos suelen implicar a mas personas, en un entendimiento mas complejo de esa
interdependencia.

El origen se encuentra en los circulos pacificadores o de pacificacion, desarrollados en
Canada, de nuevo, en la década de los ochenta, para afrontar el problema de la
sobrerrepresentacion en el sistema penal de las personas aborigenes, con respuestas mas
acordes con sus tradiciones y cosmovisiones (Weitekamp, 2013). En 1991, el juez

canadiense Barry Stuart, del Tribunal Territorial de Yukon, se enfrentd a un caso de un
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aborigen que tenia 43 condenas acumuladas, algo que demostraba el fracaso de la
justicia penal. En Canadé los circulos se han extendido especialmente en las regiones de
Yukon, Saskatchewan y Manitoba.

Los circulos surgieron con ese interés de toma de decisiones, entendidas como algo mas
complejo, y en cierto sentido menos ambicioso, que el mero acuerdo final. Se trata de
una toma de decisiones que se pretende mas inclusiva, reparadora y preventiva. Aunque,
en principio se les denomind circulos de condena (sentencing circles) porque hacian
referencia a la creacion de acuerdos como alternativas a las condenas clasicas, mas
tarde, por algunos autores se ha preferido el término de circulos de pacificacién
(peacemaking circles), para denotar un objetivo mas preventivo que la mera alternativa
a la condena penal clasica. Asimismo, cabe destacar los proyectos de circulos
restaurativos en Brasil, con menores en barrios desfavorecidos. Dentro de la concepcion
de circulos de resolucion de conflictos, Dominic Barter, quien procede del mundo
educativo y del teatro, comenzo a desarrollarlos en Rio de Janeiro. En la actualidad se
realizan principalmente en barrios y escuelas de barrios empobrecidos, antes 0 més alla
de la intervencién penal. Los programas oficiales empezaron en 2005 y las experiencias
han abarcado delitos tan graves como el homicidio o la violacion. Es una prueba de
cdémo, aungue se inspiraron en iniciativas internacionales, han sabido adaptarse a su
propio contexto sociocultural y han mantenido su caracter transformador en clave de
justicia social y alternativa al punitivismo, a pesar de las condiciones de violencia y
exclusion social.

En definitiva, los circulos pueden tener diferentes propositos (resolucion de conflictos,
toma de decisiones, terapia, apoyo, intercambio de informacién, desarrollo de
relaciones, celebracion...) y pueden solicitarse por los victimarios, las victimas o los
operadores juridicos, siendo sus efectos procesales o penoldgicos diversos segun el
sistema juridico de referencia. Ademas, en algunos lugares se realizan diferentes tipos
de circulos de forma sucesiva, en funcion de las necesidades detectadas (circulos
terapéuticos, de pacificacion, de apoyo...).

Los circulos con un objetivo terapéutico (healing circles) buscan una mejora en el
bienestar de las personas y sus relaciones, en la medida que permiten a la victima
desahogarse, ser escuchada y apoyada, tras sufrir un suceso traumatico,
independientemente de que pueda requerir o no la intervencion de profesionales
médicos. Algunos autores entienden que estos circulos estan orientados

fundamentalmente a la victima, aunque existen programas, particularmente en
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denuncias cruzadas y relaciones cercanas, en que se entiende el bienestar de una forma
mas interdependiente.

Por su parte, los circulos de apoyo (support circles) podrian pensarse como mas
orientados a la ayuda en la reinsercion del infractor. Aqui destacan los Ilamados circulos
de apoyo y responsabilidad (circles of support and accountability), cuyo origen se
remonta a 1994. Entonces, siguiendo el origen menonita de muchos proyectos
restaurativos, el religioso Harry Nigh desarrollo circulos para personas condenadas por
delitos sexuales que regresaban a la comunidad. El proyecto surgié de su amistad con
un condenado por delitos sexuales, con problemas mentales. Desde hace algunos afos,
estos circulos se realizan en varios paises europeos, incluyendo Espafia, en donde existe
un programa en Catalunya. Otras Comunidades Auténomas han mostrado interés en su
desarrollo. La idea es construir varios circulos concéntricos, con participacion de
voluntariado formado especificamente, para poder ayudar y supervisar a las personas
con cierto riesgo que vuelven a la comunidad tras cumplir sus condenas. Diversas
investigaciones sefialan de forma positiva su impacto en términos de coste-eficiencia
(Elliot y Beech, 2012).

2. 3. 2. Dinamicas y rol de los operadores juridicos y la persona facilitadora en los
circulos

En los circulos pacificadores o de pacificacion se parte de una vision mas holistica o
integrada de los conflictos humanos donde poder atender simultdneamente aspectos
relativos al dafio fisico, psiquico, emocional y espiritual. Por ello, las fases de su
desarrollo se estructuran también de forma circular: desde el encuentro e introduccion,
pasando por la construccién de confianza e identificacién de los temas a tratar, para
terminar con el disefio y seguimiento de un plan de accion (Weitekamp 2015, 119).
Podriamos sintetizar el contenido de cada una de las fases con algunas de las
expresiones utilizadas. Asi en la introduccion al circulo, tras dar una bienvenida que
anime a participar, agradecer la participacion y ofrecer asiento, se puede comenzar con
las presentaciones preguntando “;Quién eres y por qué (y/o para qué) has venido?”.
Después se pueden formular otras preguntas comunes sobre lo sucedido, su impacto y
las respuestas deseables, haciendo reflexionar sobre los valores que, a pesar de todo,
pueden compartir las personas reunidas en el circulo.

Llegar a un consenso no significa necesariamente que se hace todo o gran parte de lo
que las personas desearian, sino que nadie se opone o esta en contra de lo acordado.
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Siguiendo la metodologia de los hermanos Gatensby, facilitadores de origen aborigen -y
uno de ellos, exconvicto- (Taylor 2000), no se trata de que todo el mundo esté contento,
sino de que se acepte un acuerdo posible para todos. Cuando nadie se opone (si se
opone se siguen debatiendo los argumentos que puedan exponerse), puede darse por
concluida la toma de decisiones en un procedimiento mas de “consentimiento” (nadie
esta en contra) que de “consenso” (todos estan a favor) (Weitekamp, 2015). Para ilustrar
esta idea suele ponerse el ejemplo de un circulo en que la victima de un delito grave no
considera suficiente la reparacion propuesta, pero el infractor no puede ofrecer mas, por
diversos motivos, y la victima acepta finalmente ese ofrecimiento, bajo la premisa de
que hay dafos irreversibles e irreparables.

Sobre la dinamica de los circulos cabe destacar cuatro aspectos:

1. La dinamica circular parece inscribirse en el contexto de una ceremonia o ritual
diferente al de la justicia clasica en la disposicion del mobiliario (las sillas y tarimas), la
autoridad (lenguaje y vestuario) y la dindmica de intervencién y de descanso (pudiendo
ofrecerse refrescos o algo para comer, antes y después del circulo). Esa falta de
formalidades judiciales no significa que no se sigan otros ritos y otras normas generales
de la mediacién (principios de imparcialidad, confidencialidad, etc.). Ademas, la misma
dinamica de comunicacion grupal sigue unos ritos especificos: la persona o personas
facilitadoras llegan primero y saludan personalmente a cada participante; todos se
sientan en circulo; se explican los valores y normas de los circulos y se realizan las
presentaciones pertinentes, siguiendo la dinamica completa de los circulos; se
comparten historias personales para conectar unos con otros; se lee en voz alta el
acuerdo alcanzado; se pasa un objeto para poder intervenir, generalmente, en el sentido
de las agujas de un reloj, asegurandose asi que todos tienen oportunidad de hablar -si
bien no es obligatorio-; se muestra algin otro objeto relacionado con los hechos y/o las
personas afectadas... (Weitekamp, 2015). Aunque uno de los objetivos de los circulos
es la prevencion a medio y largo plazo, dotando a los participantes de herramientas de
didlogo que faciliten evitar o minimizar la comisién delictiva, el circulo supone un
espacio de encuentro dialogado excepcional (ceremonial) que tiene un comienzo y un
final.

En muchos circulos la persona que comienza a hablar es el infractor, seguido por la
victima, las personas de apoyo a las victimas y las personas de apoyo al infractor.
Respecto del orden de intervencién de los participantes, se pueden distinguir tres tipos

de circulos:
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a) secuenciales

b) no secuenciales

¢) concéntricos o de pecera. Aqui se sigue el formato “fishbowl” (pecera), con una
silla vacia. En cierta manera la disposicion de circulos concéntricos, asegurando que no
se da la espalda a nadie, refleja el impacto victimal y delictivo (en victimas directas e
indirectas, incluyendo la propia familia del infractor).

2. Sobre la eleccion del objeto que se va pasando para poder tomar la palabra, en las
culturas indigenas puede estar mas claro o existir un consenso sobre el objeto a utilizar,
pero en las sociedades modernas quiza puede pensarse en elegir un objeto que, dado el
caso en cuestion, resulta simbolico o permite contar una historia simbolica, de manera
que sea representativo y/o suscite respeto. En algunos casos, su eleccién puede dejarse a
las partes, siendo, en Gltima instancia, la persona facilitadora la que debera hacerlo si no
hay propuestas, son dudosas o no hay acuerdo. En todo caso, siempre pueden
considerarse aspectos simbolicos, en ocasiones, del mismo intento de dialogo o de algo
significativo para los participantes, segin se haya podido comentar o desprender de las
reuniones previas preparatorias.

En definitiva, a través del objeto se podria establecer algun tipo de conexién, méas o
menos remota, con la persona facilitadora, los participantes y/o el delito cometido v, si
no es asi, al menos debe asegurarse un uso comodo y practico del mismo (Weitekamp,
2015). Asi, en algunos circulos realizados en Europa se ha recurrido, como objeto, a una
pelota pequefia de malabares o0 a una pelota anti-estrés. En algunos casos, en lugar de
una pelota, la forma era de corazon, simbolizando el deseo de la persona facilitadora de
que todas las personas hablaran con honestidad. En otra ocasion, se utilizé un llavero
con llaves, quiza relacionadas, en un primer momento, con el robo con fuerza cometido,
pero también con la idea de ser una llave para buscar una reparacion. Ademas, al ser un
Ilavero hecho por uno de los hijos de la persona facilitadora, se transmitia confianza en
las personas que lo sostenian. En otra ocasion se utilizo una piedra pintada por uno de
los hijos de la persona facilitadora. Finalmente, existe el ejemplo de un circulo donde se
recurrié a una manzana y la persona facilitadora explicdé que cada manzana es distinta,
como las personas, y que, incluso ante las aparentemente mas brillantes, no hay
manzanas perfectas (Weitekamp, 2015). Otros ejemplos de objetos utilizados en
circulos en Europa, algunos de ellos sensibles a la cultura de pertenencia de los
participantes, son una pluma, un instrumento musical pequefio, una brajula, un reloj de

arena...
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3. Sobre el rol de la persona facilitadora, si bien los mediadores estan acostumbrados
a reformular, pedir aclaraciones, etc., en el circulo, tras las intervenciones de cada
participante, deben esperar, lo cual tiene sus ventajas e inconvenientes. Ahora bien, en
ocasiones, puede interrumpirse temporalmente la dindmica circular si se estima
necesario (Weitekamp, 2015, 230; 265). Hay incluso experiencias en las que el
facilitador esta ausente.

En los circulos, uno de los cometidos mas importantes de la persona facilitadora es
establecer la confianza con y entre los participantes. De algin modo, la persona
facilitadora puede compartir sus tareas con los participantes (por ejemplo, los demas
participantes también pueden preguntar y resumir) y, en ocasiones, participar ella
misma en el circulo, con contribuciones en una escala personal, por ejemplo, narrando
vivencias propias o que evidencien otros puntos de vista menos visibles, sin que, por
ello, pierda su objetividad (Weitekamp 2015, 286). Algunos autores se refieren a una
“neutralidad relativa” que puede controlarse mejor cuando son dos las personas
facilitadoras.

Asimismo, deben considerarse aspectos de desequilibrios de poder, en relacién con
el uso o la evitacion de la etiqueta de “victimas” o “victimarios” (Weitekamp, 2015,
291). Aqui se recomienda no olvidar los diferentes roles de una persona en sociedad, su
potencialidad de cambio y la solidaridad para apoyar dicho cambio, mas alla de
identidades esencialistas, antagonicas o patoldgicas. En este sentido, reconocer que una
persona se puede percibir como victima de determinados hechos, contextos o estructuras
no significa negarle la obligacion y posibilidad de responsabilizarse por lo ocurrido
frente a otra persona.

Adicionalmente, en algunos programas las victimas y los autores pueden identificar
a otras personas de la comunidad mas cercana (microcomunidad) o extensa
(macrocomunidad) para participar en el circulo. En otros programas esta funcion la
realiza la persona facilitadora, en su caso, en colaboracion con otras.

4. Respecto de los objetivos ultimos del acuerdo a través del circulo, partiendo de la
premisa de una decision consciente de asuncion o toma de responsabilidad por parte de
un participante, y de deseos de escucha por parte de otro, el circulo se dirige a una
percepcion o sentimiento de alivio o de mejora (que en términos juridico-penales debe
materializarse en alguna actividad reparadora). El perdén y la reconciliacion, en su caso,
no suponen procesos necesarios en los circulos y no se pueden forzar por la persona

facilitadora, aunque si favorecer si surgen e interesan a los participantes, considerando
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que cada caso es un mundo. En algunas evaluaciones de programas en Alemania,
Bélgica y Hungria, se subraya que el resultado restaurativo méas frecuentemente
alcanzado ha sido la evolucion del sentido de arrepentimiento o lamento por el dafio
causado (Weitekamp, 2015, 297).

2.3.3. Adecuacion en el uso de los circulos

De la revision del estado de la cuestion en Europa, Diinkel (2017) concluye que los
circulos de pacificacion son incluso mas excepcionales que las conferencias en la
justicia penal. Sin embargo, como prueba del interés en estas practicas, cita la
investigacion accion desarrollada entre 2011 y 2013, liderada por la Universidad de
Tubinga en Alemania, con una perspectiva criminologica, y titulada: “;Cémo pueden
desarrollarse los circulos de pacificacion en paises donde rige el principio de
legalidad?” (Weitekamp et al., 2015), ampliamente citada en este trabajo. ComoO
resultado de esta investigacion también se ha publicado un “Manual para facilitar
circulos de pacificacion” (Fellegi y Szegd, 2013) y esta previsto continuar evaluando las
practicas, centrandose en las percepciones y actitudes de las personas participantes.
Entre los aspectos positivos de los circulos se destaca la (re)construccion de vinculos
comunitarios que apoyan de forma mas solida los procesos de recuperacién victimal,
reparacion y reinsercion, pero es necesario asegurar, como en las conferencias, que
victimas y autores desean que participen otras personas de la comunidad, garantizando
también la voluntariedad y compromiso de estas ultimas (Llona, 2017, 26-27). Por ello,
pareceria mas adecuado cuando se comparten unos valores minimos; esta claro que el
delito afecta a un grupo de personas (porque se ha producido una agresion en grupo o
entre grupos); se han visto involucrados o afectados varios autores o victimas,
incluyendo victimizaciones colectivas o difusas; se desea una reconciliacion o
restablecer unas relaciones pacificas, gestionando emociones fuertes 0 cuestiones
espirituales o culturales especificas; 0 que victima o victimario requieran, para su
participacion en un proceso restaurativo, de personas de apoyo, dada su edad, diversidad
funcional, etcétera.

De las evaluaciones se desprende que, en los circulos, se requiere una mayor
preparacion de las partes, ya que, su papel adquiere un mayor protagonismo en la
autorregulacion del propio proceso restaurativo, lo cual, junto a la complejidad de
convocar a mas personas a un mismo encuentro, asegurando el equilibrio, puede

demandar més tiempo y recursos materiales y personales.

45



Preguntas de reflexion. Modulo 1. Episodio 4.

Caso: Un hijo adulto, con problemas de adicciones, agrede a sus padres en

repetidas ocasiones. La policia interviene y es arrestado.

1. Determinar la adecuacion de un proceso restaurativo especifico (dentro de los

posibles o imaginables: mediacidn, conferencias, circulos...).

3. Esquematizar quiénes seran los facilitadores y participantes; como sera el contenido
y la estructura del proceso (qué tipo de dinamicas se utilizaran, dénde se realizard y con
qué duracion estimada; como se supervisard el acuerdo; en su caso, aludiendo a su

posible marco juridico, qué repercusion procesal y penoldgica podré tener...).

Evaluacion. Modulo 1. Episodio 4.
1.

La modalidad mas practicada de justicia restaurativa en todo el mundo son las

conferencias.

La modalidad mas practicada de justicia restaurativa en todo el mundo es la mediacién.
La modalidad mas practicada de justicia restaurativa en todo el mundo son los circulos.
2.

Las conferencias surgieron en Canada.

Las conferencias surgieron en los EE. UU..

Las conferencias surgieron en Nueva Zelanda.

3.

Los circulos no se pueden considerar justicia restaurativa.

Los circulos surgieron en Canada.

Los circulos surgieron en Brasil.
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