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El objetivo es proponer la posible instauracion de ciertas técnicas de Justicia Restaurativa, como puede ser la
mediacién penal, y planteo algunas medidas para aplicar esta justicia reparadora en Espafa, abordando antes
los inconvenientes provenientes de aqui ser la legislacion penal retributiva, y al efecto examino que ha de
entenderse por dicha Justicia, sus caracteristicas, su origen y evolucién en diversos paises y las principales
herramientas a su servicio y, finalmente, los problemas que para su establecimiento presenta el régimen punitivo
hispano.

l. Concepto y caracteristicas de la Justicia Restaurativa

Entiende DOMINGO DE LA FUENTE que la Justicia Restaurativa es un proceso donde las partes con riesgo en un
delito especifico resuelven colectivamente como tratar las consecuencias del mismo y sus implicaciones para el
futuro [1]. Se puede observar que el protagonismo lo tienen las partes en el proceso y no se hace referencia al
Estado como garante del ius puniendi, por lo que es posible afirmar que este modelo de justicia dista del
tradicional patron retribucionista propio del ordenamiento juridico penal espafol. En palabras de la autora, la
Justicia Restaurativa es como un retribucionismo constructivo inverso [2]. Se esta ante un movimiento que
pretende un cambio de paradigma dentro de los sistemas de justicia penal, superando el actual sistema retributivo

[3]-

En la linea recién apuntada, TAMARIT SUMALLA sostiene que la Justicia Restaurativa hace referencia a un
modelo de justicia contrapuesto al modelo tradicional o retributivo, que enfatiza en reparar el dafio causado por un
comportamiento delictivo involucrando a las diferentes personas afectadas mediante diversos procesos
cooperativos que les hacen interactuar entre ellos [4].

Para RIOS MARTIN la Justicia Reparadora es, en sentido amplio, la filosofia y el procedimiento de resolver los
conflictos que tienen en cuenta, principalmente, la proteccidn de la victima y el restablecimiento de la paz social,
mediante el didlogo comunitario y el encuentro personal entre los directamente afectados, con el objeto de
satisfacer de modo efectivo las necesidades de todos ellos, devolviéndoles una parte significativa de la
disponibilidad sobre el proceso y sus eventuales soluciones, procurando la responsabilizacion del infractor y la
reparacion de las heridas personales y sociales provocadas por el delito [5].

El concepto de Justicia Restaurativa se acufid oficialmente en el Congreso Internacional de Criminologia
celebrado en Budapest en 1993 [6] y sigui6 cobrando importancia en los Congresos Internacionales de
Victimologia celebrados en Australia en 1994 y en Amsterdam en 1997, asi como en el X Congreso de las
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Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente [7].

El fundamento de este modelo de Justicia se encuentra en la obra de CHRISTIE “Conflicts as Property” [8] (1976),
en la que manifiesta la necesidad de establecer una alternativa al sistema penal tradicional que permita una
solucion diferente en relacién con los conflictos. No obstante, se considera padre de la justicia restaurativa, por ser
el primero en realizar un compendio integral y comprensible del modelo restaurador, a ZEHR, quien concibe la
Justicia Restaurativa como un proceso para involucrar, en la medida de lo posible, a aquellos que tienen una
participacion en un delito especifico y para identificar colectivamente y abordar los dafios, las necesidades y las
obligaciones, para sanar y poner las cosas lo mas correcto posible [9].

Tampoco puede olvidarse el concepto elaborado por MARSHALL, citado muchas veces por la doctrina espafiola e
internacional, para quien la Justicia Restaurativa es un proceso de resolucion de conflictos mediante el que las
partes implicadas en un delito en particular (victima, ofensor/a y comunidad local) se rednen para resolver
colectivamente la manera de afrontar las consecuencias del ilicito penal y sus implicaciones para el futuro en una
relacion activa con la Administracion de Justicia [10].

En suma, el concepto de Justicia Restaurativa es evolutivo, cambiante, ha tenido diversas interpretaciones en
los paises y a su respecto no hay siempre un consenso perfecto y ello por, en parte, las dificultades para traducirlo
de manera precisa en los distintos Estados, en los que, a menudo, se usa una gran variedad de términos, por
ejemplo, “justicia comunitaria”, “justicia positiva”, “hacer reparaciones”, “justicia relacional”, “justicia

” o

reparadora”, “justicia restitutiva” y “justicia restauradora”.

Puede afirmarse que los diferentes conceptos de Justicia Restaurativa giran sobre las premisas de ella ser un
medio de solucién de conflictos delictivos, siempre intervienen victima y ofensor, uno y otro ademas con su red
social, y la comunidad o sociedad local del entorno donde se cometié el delito cuando se considere necesario, €l
proceso lo dirige un tercero —uno o mas— facilitador, el objetivo es resolver colectivamente el conflicto para
restablecer la paz en la comunidad, reconciliar a las partes y reparar los dafios ocasionados, y hay una relacion
activa con la Administracién de Justicia la cual tiene a su cargo controlar la legalidad de la soluciéon adoptada y
considerarla a la hora de continuar con el procedimiento.

Para la doctrina, sobre los principales rasgos configuradores de la Justicia Restaurativa en el ambito espafiol, es
imprescindible tener presente el principio de voluntariedad [11] y el resto de principios procesales del sistema de
justicia tradicional, esto es, la Justicia Restaurativa debe satisfacer las garantias procesales pero, tal como sucede
en la Justicia penal de menores, los principios del proceso sufren ciertas modulaciones, sobre todo el principio de
legalidad que ha de estar complementado con el de oportunidad; la Justicia Restaurativa es un medio de
resolucion de conflictos complementario al sistema judicial [12] y no alternativo pues en este Ultimo caso se
vulneraria el principio de legalidad [13] recogido en el art. 25 de la Carta Espafiola [14]; ha de darse solucion o
respuesta flexible a los acontecimientos producto de la comisién del delito, a la victima y al delincuente,
considerando cada caso individualmente y por ende la Justicia Restaurativa supone una opcién por el dialogo y no
por la confrontacién [15]; el delito es una violacion o infraccion de las personas y de las relaciones
interpersonales, un conflicto entre individuos que desemboca en ofensas a la victima, la comunidad y el ofensor y,
en segunda instancia, es una violacion contra el Estado porque las victimas vy la sociedad se han visto dafiadas y
han de ser restauradas [16]; las infracciones dan lugar a obligaciones y responsabilidad y el deber de quien
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delinque es hacer las cosas de la mejor manera posible para reparar el dafio causado y el de la comunidad es
para con las victimas y los delincuentes y bienestar general de sus miembros [17]; se intenta con este sistema
fortalecer la comunidad para evitar futuros perjuicios, y en los circulos y las conferencias restaurativas, como
incluyen a los indirectamente afectados, se fortalece el tejido social y las relaciones de las personas entre si [18];
[el infractor tiene que reconocer los elementos facticos basicos del caso [19] y aceptar su responsabilidad ya que
la justicia restaurativa busca curar y reparar los errores: se maximizan las oportunidades de intercambio de
informacion, participacion, dialogo y consentimiento mutuo entre la victima y el delincuente [20]; y, la reparacion no
se circunscribe exclusivamente a responder civilmente a las victimas (factor econémico) porque el papel
psicolégico y personal (factor intra e interpersonal) también juega un rol muy importante.

La Justicia Restaurativa y su elemento esencial reparacion han de situarse en el seno del Derecho Penal pues
necesita de este para decidir qué es delito y quién es victima y autor [21] porque el principio de legalidad exige
gue la conducta que constituye la contravencion esté expresamente recogida en la ley (nullum crime sine lege)
[22]. Se entiende que es un método que esta dirigido a las causas subyacentes del conflicto [23].

Dichas las principales caracteristicas de la Justicia Restaurativa, sefialo que ella es incipiente en Espafia y
depende de adquirir importancia en su sociedad y cultura juridica aunque para esto seria conveniente que la
comunidad deje de sentirse identificada con la que lhering plasmaba en su obra La Lucha por el Derecho (1881)
como una en la que el ser humano litiga constantemente e incluso en ocasiones en las que ain ganando un
pleito el resultado es poco deseable para el vencedor porque el ansia de que un Juez le dé la razdn lo
compensa el sacrificio econémico de tener que sufragar costas del juicio.

II.  Origeny evolucion de la Justicia Restaurativa

El concepto de Justicia Restaurativa se funda en tradiciones indigenas de Australia, Nueva Zelanda, Estados
Unidos y Canada, en donde se han realizado ciertas practicas de Justicia Restaurativa basadas en la reparacion
del dafio y la sanacion de las heridas [24] a través de la discusidn y la interaccién entre victima e infractor y, a
veces, con la comunidad en la que moran.

En el siglo pasado, a partir de la década de los cincuenta empieza a llamar la atencién este proceso de
desposesion del conflicto al que se someti6é a las victimas y lo que ello conllevaba [25] y se comenzé a tener
conciencia que el trance, antes que del Estado, es del afectado y del victimario, propugnandose entonces nuevas
soluciones paliativas a esa situacion de marginacién abogandose activamente por crear nuevos espacios de
participacion de la victima en los mecanismos de resolucién de un conflicto del que es parte determinante [26].

La mayoria de los autores entiende que este modelo de Justicia se generé en Norteamérica en la década de los
setenta [27] y el primer caso es de 1974 en Kitchener, Ontario (Canad4), donde un Tribunal justamente ordené
una sentencia de Justicia Restaurativa. El conflicto delictivo fue que dos jévenes menores de edad son detenidos
por actos vandalicos (dafios a 22 propiedades de un barrio) y un funcionario de libertad condicional convencio al
Juez para que, tras dictar sentencia, propusiese que los muchachos se reunieran con todas las victimas y
acontecié que el magistrado, luego de los encuentros, determiné a los infractores restituir a los afectados como
condicién para la libertad condicional y el éxito que esto tuvo propicié crear el primero de muchos Programas de
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Reconciliacion entre Victima y Delincuente (Victim Offender Reconciliation Programs), conocidos bajo las siglas
VORP, liderado por Mark Yantzi. Este programa lo apoy6 del Comité Central Menonita y colabor6 el departamento
local de probation [28] y el segundo se inicié también con ayuda Menonita en Indiana y en 1982 otros dos VORP
se establecieron en British Columbia y en California. Junto a los VORP surgieron a comienzos de la década de
1980 en Estados Unidos los programas de “Mediacion Victima-Ofensor” (Victim Offender Mediation), conocidos
con las siglas VOM, como una segunda oleada de practicas explicitas de mediacion restaurativa [29], impulsados
también por miembros de la comunidad menonita.

En el continente europeo en 1977 el primer programa de Justicia Restaurativa se da en Gran Bretafia con el
nombre de Victim Offender Reparation y es el reflejo de lo que hoy en el ambito de los menores se conoce como
los Youth Offender Team (YOT) y los Youth Justice Panels (Paneles de Justicia Juvenil) en Gran Bretafa [30].
Posteriormente se organizaron los Comités noruegos de resolucion de conflictos y tienen lugar las primeras
experiencias municipales en Finlandia, y a mediados de la década de los ochenta se dan los primeros pasos hacia
la Justicia Restaurativa en Holanda, Alemania y Austria, y a inicios de la década de los noventa se emprenden
estas experiencias en Francia, Italia, Bélgica y Espafia. De este modo, se extiende rapidamente el modelo
reparador en Europa, pero hay que destacar que en la Justicia juvenil es donde ha encontrado especial aplicacion
porque la legislacion en esta materia es mas flexible y permite a los jueces mayor discrecionalidad [31]. En
Espafa, con las dltimas reformas en lo penal, se ha otorgado, si bien timidamente, carta de naturaleza a las
practicas de Justicia Restaurativa.

Hay si territorios no conformes con los VORP y el paradigma restaurativo y muestran mas interés por las
Conferencias de Grupos Familiares (CGF) como modelo restaurativo de resoluciéon de conflictos y en Nueva
Zelanda este sistema se institucionaliza en 1989 con la Ley de Justicia Juvenil combinando elementos de justicia
(grado de culpabilidad) y de bienestar social (paternalismo y proteccionismo), en Australia destaca la modalidad de
CGF elaborada por el departamento de policia de Wagga en 1991 basada en la “vergiienza reintegradora”
(reintegrative shaming) [32].

Por ultimo, esta el modelo de los Circulos Restaurativos que son un intento de retomar el sistema tradicional
aborigen en Norte América, cuyo primer reconocimiento se sitta en el desierto del suroeste de los Estados Unidos,
con la poblacién aborigen Navajo en 1982 [33].

Se deduce que la Justicia Restaurativa aparece en la década de 1970 en Canada y solo en el s. XXI empieza a
implementarse en Espafia, pero vistas las posibles ventajas que este sistema podria ofrecer, modestamente y con
logro menor del deseado.

Ill.  Herramientas de Justicia Restaurativa

Para SOLETO MURNOZ son varios los instrumentos al servicio de la Justicia Reparadora en funcién de c6mo
interaccione el sistema penal de cada Estado con los instrumentos propios de ella [34] y, segun afirma MCCOLD,
las herramientas de Justicia Restaurativa son la mediacion penal, las conferencias restaurativas y los circulos
restaurativos [35], tres categorias dentro de las que destacan diferentes submodelos que en ellas tienen cabida.
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1. Mediacion penal

En un primer momento mediacién penal era Justicia Restaurativa y esta tal mediacion, y un tercero neutral
(generalmente voluntario de la comunidad entrenado o especialista en trabajo social) facilitaba el dialogo entre
victima y ofensor, quienes hablaban acerca de como el crimen les afectd, compartian informacion, desarrollaban
por escrito un acuerdo de restitucion mutuamente satisfactorio y con un plan de seguimiento [36], después la
Justicia Restaurativa evoluciond hacia tres modelos generales, esto es, la mediacion victima-ofensor (VOM),
basada en el trabajo social, los programas de reconciliacién, que se fundan en la buena fe entre el ofensor y la
victima (VORP), y la mediacién comunitaria, basada en la legalidad.

A) Mediacion victima-ofensor (VOM) y programas de reconciliacién entre victima-ofensor (VORP).

La VOM y los VORP son modelos implementados muy modestamente en Espafia (y en la mayoria de los Estados
europeos) bajo el nombre de lo que la doctrina denomina mediacién penal [37]. La VOM se orienta sobre todo al
didlogo, enfatizando menos en la reconciliacion y més en la sanacion de la victima, en la responsabilidad del
infractor y en la restauracion de las pérdidas [38]. Los VORP dan prioridad a reconciliarse victima y delincuente, lo
gue es sumamente conveniente si ellos deben seguir relacionandose, cual puede acontecer si son vecinos o
parientes. También este modelo se conoce con el nombre de Face-to-face mediation y lo importante es la voluntad
de victima e infractor de tomar parte en el procedimiento, el que se caracteriza por no haber presencia judicial y
dirigirlo un mediador experto o un facilitador [39].

Este modelo de mediacion penal se instaura timorato en Espafia porque, en términos estrictamente legales y en
cuanto a la responsabilidad penal de adultos, se vive en un clima de alegalidad, ademas de contravenirse el
principio de legalidad.

B) Mediacién comunitaria

La mediacion penal comunitaria, que aparece vinculada a los origenes del instituto de la mediacion [40], devuelve
a la comunidad la situacidon de conflicto que se origin6é en ella, cobrando especial atencién no Unicamente la
reparacion del dafio sino también el fortalecimiento de los vinculos y la restauracion de la convivencia, tanto en lo
gue podria ser su contexto inmediato (el instituto) como a nivel ciudadano [41].

La mediacién penal comunitaria se caracteriza por ser Politica, porque, a través del ejercicio de la ciudadania
democrética y la participacién en la busqueda del bien comun y la realizacion de la justicia, persigue minimizar la
violencia estatal, resolver pacificamente y con didlogo los conflictos en todos los érdenes de la sociedad,
Comunitaria, pues pretende —entre otros— devolver el protagonismo a la sociedad civil, generar tejido social,
Dialdgica, porque reduce lo dialéctico al momento de la comision del delito y reconduce el resto del iter por la via
dialdgica, Veraz, pues busca la verdad material por encima de los formalismos, Reparadora en mdltiples
direcciones, porque la victima encuentra una reparacion patrimonial, simbdlica, afectiva o explicativa del dafio
sufrido, el infractor ve atendido el dafio personal que esta en la base de la dinamica delincuencial y la comunidad
sale reforzada y reparada en tanto todo delito quebranta la paz social, y Responsabilizadora, pues primariamente
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hace responsable al ofensor y le ayuda a empatizar y ponerse en el lugar del otro [42].

En suma, la mediacién comunitaria supone una mayor identificaciéon con el proceso y una mayor motivacién para
participar en él.

2. Conferencias restaurativas

Las conferencias restaurativas (conferencing) involucran a todos los interesados directos en el conflicto en
determinar la mejor manera de reparar el dafio producido por la conducta delictiva. Los modelos varian de acuerdo
con la participacién que tiene la victima, los que la apoyan y los defensores del infractor, incluyendo los miembros
de la familia y a otras personas relevantes, y también en funcién de quién es el facilitador y que puede ser el grupo
entero o una junta familiar que negocia los resultados y aprueba los acuerdos [43]. La inclusion de la comunidad
en el proceso de didlogo y decision hace que aquella deje de ser un ente abstracto y asuma protagonismo
ofreciendo apoyo a la victima y al ofensor, implicAndose en la superacién del conflicto.

El conferencing es la forma que mayor interés puede suscitar, habida cuenta de su dimension intensamente
restaurativa y que se extiende en otros paises que Espafia, y esta practica en Nueva Zelanda se inicié en 1989
con la Childen, Young Persons and Their Families Act y su finalidad es involucrar a todas las personas afectadas
por el delito en la decisién sobre el modo de darle respuesta [44].

Las conferencias restaurativas normalmente terminan con una ceremonia de perdéon y arrepentimiento, que
significan reintegrar al individuo en su comunidad, y la amenaza de perder el estatus relacional es real y no puede
hacerla Estado sino aquellos que tienen relacidon directa con la persona a quien cuestionan su comportamiento
[45] (familia, victima, comunidad en general, etc.).

Hay cuatro principales modelos de conferencias restaurativas y son los siguientes:

A) Conferencias de grupo familiar o comunitarias

Para la mayoria de la doctrina las conferencias de grupo familiar y las comunitarias son una misma herramienta
dentro de las conferencias restaurativas y es una de las primeras practicas restauradoras implementadas
institucionalmente [46], Son una experiencia de origen neozelandés basado en el sistema tradicional de resolucion
de conflictos de los maoris en caso de ser el victimario una persona joven. Como en los procesos de mediacion,
hay ayuda de un facilitador y la principal idea de este modelo es que el grupo, formado por la comunidad, amigos,
familiares, victimario y victima, responde, o sea, todos son responsables de encontrar una solucién adecuada al
conflicto creado [47], dirigiendo a los principales implicados (victima y ofensor) para encontrar un consenso. La
mayoria de los casos los dirige la policia a través de “precaucién restaurativa” y también mediante conferencias
de grupos de cortes familiares. Este modelo ampliamente se emplea por la policia del Sur de Australia, Sudafrica,
Irlanda, Lesoto, y se aplica en las ciudades de Minnesota, Pennsylvania y Montana [48].

Las conferencias comunitarias a menudo se usan como un programa de medidas alternativas a las que el
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delincuente puede ser remitido desde el sistema de justicia penal y el grupo comunitario al que es enviado el
infractor monitoriza que él cumpla los términos del acuerdo.

Este modelo difiere del de mediacién porque junto con las victimas primarias del delito incluye a las secundarias y
los miembros son invitados a participar en el proceso, se les escucha y tiene en cuenta, lo que implica considerar
otros puntos de vista sobre como afecta la infraccién penal pues no es un hecho aislado ya que acontece dentro
de una comunidad.

El propésito no es humillar a quien delinque, sino que entra en juego la verglienza reintegrativa, esto es, la
sociedad denuncia como inaceptable la conducta del transgresor pero reafirma su compromiso de que si él quiere
cambiar lo van a apoyar para reintegrarle socialmente [49].

B) Toma de decisiones dentro del grupo familiar

El modelo de toma de decisiones dentro del grupo familiar o Family group decision making se originé en Canada
(1994) como respuesta a contextos de violencia familiar de manera mas amplia que el simple cuidado y proteccion
de un nifio y su principio rector es que esa violencia requiere que intervengan las autoridades competentes y que
las mejores soluciones de largo alcance permiten a las partes afectadas elaborar un plan adaptado a su situacion
familiar y cultural concreta [50]. Este modelo hace uso de la teoria del trabajo efectivo que ayuda a aclarar el
contexto estructural en el que se produce la confrontacién reintegrativa y como este proceso de empoderamiento
se extiende en torno a la responsabilidad de cuidar [51].

C) Unidad de reuniéon familiar

En los Family Unity Meeting los trabajadores sociales profesionales y la familia extensa colaboran para planificar el
cuidado y la proteccién de los miembros de la familia, siendo los padres quienes deciden, por medio de un veto,
los integrantes de la familia que seran invitados y los profesionales que permanecerdn con aquella durante el
proceso [52]. Este modelo ha sido probado en varios lugares de Estados Unidos antes de que el de Conferencias
de Grupos Familiares fuera ampliamente conocido [53].

D) Conferencia policial

Dentro de los modelos de conferencias restaurativas, el desarrollado por el Departamento de Policia de Wagga
Wagga es el que mas difusion internacional ha tenido, y en este tipo las conferencias las realizan oficiales de
policia uniformados o personal escolar [54]. Esta herramienta restaurativa fue promovida por Terry O’Conell,
quien la introdujo como técnica policial en 1991 [55] y en un principio este patron se limité a delitos menores y se
expandi6é progresivamente a otras areas, aplicAndose en la actualidad a jévenes-adultos y menores infractores de
una amplia gama de ilicitos penales contra la propiedad y de lesiones y si hay varios victimarios no se celebran
diversos procedimientos restaurativos sino que la conferencia se hace con todos ellos de forma grupal [56].

Este sistema se basa en la teoria de John Braithwaite de la vergiienza reintegradora (reintegrative shaming) [57],
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gue enfatiza ser posible que cambie de comportamiento el joven agresor, y en la que la verglienza es un elemento
necesario para restablecer el dafio hecho y evitar que se vuelva a producir y no es estigmatizadora, sino que
reintegradora [58].

3. Circulos restaurativos

El circulo es fundamental para culturas tradicionales aborigenes y los procesos sociales, y los procedimientos que
utilizan circulos para el manejo del delito y del comportamiento delictivo se originan a partir de los conceptos
tradicionales de libertad e individualidad —una persona no puede imponer una decision a otra—. Los modelos de
Justicia Restaurativa que emplean circulos evolucionaron siguiendo un paradigma de la sanacién (circulos de
sanacion) para disponer de situaciones y uno de co-enjuiciamiento (circulos de sentencia) que se limita a elevar
recomendaciones a la autoridad judicial para la disposicion del caso [59].

A) Circulos de construccion de paz

El circulo es un proceso que relne a personas que quieren resolver un conflicto, reconstruir sus vinculos, sanar,
brindar apoyo, tomar decisiones o realizar otras acciones en las cuales la comunicacion honesta, el desarrollo de
los vinculos y el fortalecimiento comunitario son parte esencial de los resultados esperados, y las diferentes
funciones de los circulos les dan su nombre siendo “circulos de paz” el de uso mas genérico y el que se emplea
para denominar los circulos para la solucién de conflictos [60].

En 1982 la Region Navajo establecié Tribunales Navajos de Pacificacién bajo la direccion del oficial de Justicia
Tribal Robert Yazzie. Si una persona se sentia ofendida por otra pedia al agresor que actuase correctamente
(nalyeeh) y si esto no funcionaba el perjudicado podia recurrir a un lider respetado de la comunidad para que
organizase y facilitase un proceso de paz, donde los miembros de la familia de las victimas y de su clan y los
correspondientes ofensores intentaran llegar a un acuerdo [61]. En enero de 2000 el Consejo de la Region Navajo
reformé su Cédigo Penal, elimind carcel y multas por 79 delitos, incorpord el concepto tradicional de nalyeeh y
requirié el uso de mecanismos de pacificacion en los casos penales y que los tribunales velen por el derecho de
las victimas [62].

Los circulos de paz se utilizan para construir relaciones, promover la paz y las relaciones armoniosas en las
comunidades, y también para solucionar problemas concretos [63].

B) Circulos de sanacién

El origen de los Circulos de Sanacion es de comienzos de la década de 1980 con el Programa de Sanacién de
Hollow Water en Manitoba como respuesta al incesto y asalto sexual buscando no solo sanar conexiones intimas y
la dignidad humana sino también enfrentar las disposiciones sociales que permiten el florecimiento de la violencia
[64].

Los circulos de sanacion fueron creados por lideres tribales locales, principalmente el Ojibwa Women, y Hollow
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Water sigue utilizando circulos desde 1986 para transformar la disfuncién social en su comunidad, un estudio
realizado por los Servicios de Consejeria nativos de Alberta (2001) confirmaron que su enfoque es una respuesta
altamente efectiva, en términos de costo—efectividad, a los delitos sexuales [65].

El fin principal de estos circulos es apoyar a quien ha sufrido una experiencia dolorosa, se pretende que ella sepa
gue cuenta con ayuda de la comunidad en general y de personas que podran ser sus referentes, sirven para que
la victima se desahogue emocionalmente, narre su vivencia, exponga su dolor y se sienta escuchada, pudiendo
entonces los que participan en el circulo conocer sus necesidades y ayudarle de una manera mas adecuada [66].

(03] Circulos de sentencia

Los circulos de sentencia son un intento de retomar el sistema tradicional aborigen en Norte América, en el que los
miembros de una comunidad aconsejan y participan sobre el dictamen de la sentencia en un caso concreto que
afecta a otro integrante de esa colectividad [67]. Un circulo de sentencia es un proceso dirigido por la comunidad
gue se asocia con el sistema de Justicia Penal para consensuar un plan de sentencia, se utiliza un ritual y una
estructura de circulo tradicionales para crear un espacio de respeto en el que los miembros comunitarios
interesados, las victimas y ofensores y los defensores de ellos, el juez, el fiscal, la policia y los empleados de los
tribunales pueden hablar abiertamente en la blsqueda comdn de la comprension del evento [68], y estas
personas, ya formado el circulo, tienen el mismo nivel de poder, si bien la opinién de los ancianos-jefes se toma
como guia para decidir sobre la conducta del infractor.

El Juez participa con un papel distinto al de su cargo, pero una vez alcanzado el consenso de actuacion frente al
acusado en el circulo [69], retorna a su rol inicial y se compromete a imponer la sentencia que el circulo ha
recomendado [70].

Las principales caracteristicas que definen a los circulos de sentencia son promover la curacién de todas las
partes afectadas, dar oportunidad al infractor de enmendar sus actos, dar a las victimas, infractores, miembros de
las familias de ambos y a la comunidad una voz en el procedimiento y una responsabilidad compartida de hallar
resoluciones constructivas, se enfoca en la conducta actual y futura y tiene una visibn mas amplia del conflicto
que la justicia tradicional, ayuda a reconstruir relaciones dentro de comunidades y de familias, y protege a la
victima tratando de que el hecho cause la minima disfuncién en ella 'y a su familia [71].

IV. LaJusticia Restaurativa en el ordenamiento juridico espafiol

Ya vista en un plano internacional, se analiza la Justicia Restaurativa desde el punto de vista del Derecho espafiol
tratando las cuestiones que son mas controvertidas a efectos de implementarla.

Desde ya, el mecanismo de resolucién de conflictos de que se trata podria innovar la justicia penal espafiola, pero
esto ciertamente pugna con el clamor social actual de incrementar las sanciones privativas de libertad y cuyo logro
culmine sin duda es la incorporacion en el catalogo punitivo de la prision permanente revisable —art. 33.2a) Codigo
penal, en vigor desde el 1 de julio de 2015-. Es mas, no resulta extrafio escuchar sobre la necesidad del
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endurecimiento de las penas [72].

No obstante, aunque la sociedad espafiola no es proclive a implementarla, cabe destacar que hay reformas
penales que otorgan carta de naturaleza a las practicas de Justicia Restaurativa, por ejemplo, la LO 1/2015, de 30
de marzo, de modificacion del Codigo Penal, se refiere por primera vez a la mediacién penal de adultos (si se
excluye la mencion a la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género para prohibirla) [73] y la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito [74], prevé en
su articulo 15 el acceso a los servicios de justicia restaurativa para las victimas a fin de obtener una adecuada
reparacién material y moral de los perjuicios derivados del delito, siempre que se cumplan una serie de requisitos,
lo que supone reposicionar al afectado en el proceso penal 0 —que es Io mismo— participe en él de manera mas
activa.

1. Herramientas de justicia restaurativa en Espafia y principales controversias

He referido como herramientas de justicia restaurativa fuera de Espafia la mediacion penal, los VOM, los VORP, la
mediacién comunitaria, la unidad de reunion familiar y los circulos de sentencia; y ellas plantean grandes
problemas a objeto de implantarlas aca.

Y por ser el mecanismo de resolucion alternativo de conflictos por antonomasia, es de resaltar algunas notas
caracteristicas que conforman en la legislacién espafiola el concepto de mediacién penal: a) es una modalidad de
tutela del ciudadano, el proceso penal, pergefiado en el s. XIX, necesita reformas que incorporen nuevas
técnicas para ser mas eficaz y la mediacion es una si se entiende como procedimiento instrumental y
complementario y no como un medio alternativo; b) se funda en la libertad y voluntad de las partes de
someterse a ella, lo que denota una gran diferencia con el propio proceso penal; ¢) es un procedimiento y no un
proceso (el primero existe en toda actividad juridica y es la manera formal en que ella se desarrolla y el proceso
atafie a juzgar y hacer ejecutar lo juzgado de manera irrevocable), en la mediacién despliega labor un tercero
gue no actla hetero-compositivamente sino auto-compositivamente o intrapartos; d) concurre una intervencion
tripartita de sujetos y con roles diversos; y e) exige que exista igualdad de poder entre las partes (es dificil que se
dé entre victima y un ofensor pues lo comun es que uno de ellos esté en situacion de superioridad) [75].

A este tiempo, mediados de agosto de 2019, pese a ser importante la mediacion penal dentro de las herramientas
de justicia restaurativa, los VOM y VORP cabe estimarlos instaurados con timidez en Espafia porque en la
responsabilidad penal de adultos hay un clima de alegalidad y se contraviene el principio de legalidad, se esta en
un limbo legal [76], porque las referencias a la mediacion a la mediacién penal son escuetas, por ejemplo, el
articulo 84.1.12 del Cédigo penal dispone que dicha mediacion posibilita suspender la ejecucion de la pena pero el
proceso para alcanzar el correspondiente acuerdo no lo prevé la Ley de Enjuiciamiento Criminal ni algin otro
cuerpo legal, y similar pasa con el ya citado articulo 15 del Estatuto de la victima del delito pues alude a los
servicios de justicia restaurativa y tampoco existe ley que desarrolle como llevar a cabo estos procedimientos.

Los menores infractores son una excepcion a lo anterior ya que la LO 5/2000, de 12 de enero, y que regula su
responsabilidad criminal, contempla expresamente cOmo realizar la mediacion penal respecto de ellos, en
concreto, establece el articulo 19 que el Juez puede sobreseer el caso, a instancia del Ministerio Fiscal, si
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contraventor se concilia con la victima o se compromete a repararle el dafio ocasionado ejecutando determinados
actos o actuaciones que supongan dicha reparacion, actos supervisados por un equipo técnico de mediacion. Eso
si, la mediacion se considera una técnica para llegar a una conciliacion o reparacion, un resultado juridico, y
solamente se permite para delitos menos graves.

Interesante fue el abandonado proyecto de Cédigo procesal pues regulaba este modelo restaurativo en el Titulo IV
(articulos 143 a 146) como consecuencia de la Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo
de 2001 (2001/220/JAl), relativa al Estatuto de la Victima sustituida por la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de octubre. Y ciertamente, en el proyecto la mediacion penal perseguia utilizar,
siempre voluntariamente, un mecanismo de solucién del conflicto entre infractor y victima que satisfaga las
expectativas de ella de obtener una explicacion del hecho, la peticién de perdén y una pronta reparacion (o, que
es igual, instaurar en Espafa las VOM o VORP). Para el victimario la mediacion sélo tendria las consecuencias
favorables procesales o materiales que del acuerdo se derivasen, ademas se pretendia que el procedimiento de
mediacién penal fuese complementario y no alternativo al proceso penal.

La mediacién comunitaria, que supone una mayor identificacién con el proceso y motivacion para participar en él, y
cual sucede con los VOM y VOPR, colisiona con el principio legalidad y por ende en el ordenamiento espafiol es
impracticable, otro tanto ocurre con la unidad de reunion familiar —otra de las herramientas de justicia restaurativa—
pues también choca con el antedicho principio.

Por dltimo, entiendo que implementar los circulos de sentencia en el ordenamiento juridico espafiol es imposible
porque en el sistema procesal penal se garantiza que el magistrado sea imparcial [77], que falle ajeno a motivos
subjetivos —pueden nacer de una relacion con las partes del proceso— u objetivos [78] —pueden surgir por contacto
con el objeto del proceso—, situacion que no encaja en Espafa ya que en los circulos el Juez, quien participa en el
procedimiento con un papel distinto al de su cargo y es parte en todas sus etapas, retoma su rol inicial una vez
alcanzado el consenso de actuacién frente al acusado y se compromete a imponer la sentencia que el circulo
recomendo [79].

Por tanto, existen dificultades para instaurar las herramientas de justicia restaurativa en Espafia y todas giran,
principalmente, en torno al principio de legalidad penal.

2. Herramientas de justicia restaurativa y principio de legalidad espafiol

He consignado que la incorporacién de la mediacién penal en Espafia ha sido timida, y ello, opino, también se
debe a que esta herramienta, de aplicarse entre adultos, choca frontalmente con el principio de legalidad en el
estado actual —-mediados de agosto de 2019- del ordenamiento juridico.

El ius puniendi, por el principio de legalidad en su dimension de garantia jurisdiccional, lo ejerce exclusivamente
el Estado dentro de un proceso penal [80] y, siendo asi, que el ofendido y el agresor puedan pactar o acordar la
persecucién y castigo en materia criminal, a mi entender, no se condice con dicho principio [81] constituyéndose
en tope al avance de la mediacion penal en el sistema juridico espafiol a menos que se instaure con mayor fuerza
el principio de oportunidad [82] o module el de legalidad.
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En lo que concierne a las unidades de reunion familiares, tipo de herramienta restaurativa con intervencion del
ofendido y el victimario e incluso la familia extendida, precisamente por ser ius puniendi potestad exclusiva del
Estado en Espafia, las partes en el proceso, y menos todavia los aludidos familiares, no podrian decidir, se opone
a ello el principio de legalidad penal, sobre quién participara en ese procedimiento para solventar las
consecuencias del hecho delictivo.

En Espafia para la mediacion penal evidentemente es obstaculo el principio de legalidad por sus garantias
criminal, que exige que el delito se halle determinado por la ley, penal, que implica prohibicion de imponer una
pena mas grave o distinta a la legal (con la mediacién penal victima y victimario podrian solucionar el conflicto
con una sancion no establecida en la ley), jurisdiccional, que exige que en un procedimiento legalmente tramitado
una sentencia determine la existencia del delito y la pena que por él se impone (con la mediacién penal las partes
podrian acordar se imponga una pena o conducta concreta y no el juez por medio de sentencia), y de ejecucion,
gue supone ejecutar la pena conforme a la regulacidon que establece la ley (en la mediacién penal la ejecucion
depende de cumplir voluntariamente el acuerdo) [83].

No debe abandonarse la lucha por instaurar herramientas restaurativas en Espafia porque, como sefiala DE LA
CUESTA AGUADO [84], en un sistema penal garantista la implementacion de la Justicia Reparadora supondria la
recuperacion de la victima y los fines victimolégicos como propios del Derecho Penal, reposicionar a aquélla en el
Derecho y proceso penal.

3. Lineas bésicas para una propuesta de regulacion de la mediacion penal en Espafia

Permitida para menores que delinquen la mediacion penal, modulandose el principio de legalidad para dar cabida
al principio de oportunidad permitiéndose intervenir un mediador para resolver ciertos conflictos penales, sobre
todo los que tienen que ver con la reparacion del dafio (material y moral) causado a la victima, y uso excepcional
de la mediacién penal fundado en la especial proteccién que los menores merecen, el problema para instaurar en
Espafia la mediacion penal en adultos como medio alternativo de resolucién de conflictos radica en determinar si
existe un interés que sea superior a todas las garantias del principio de legalidad.

Indiscutiblemente no puede aplicarse a todos las infracciones penales una herramienta restaurativa [85], desde ya,
atendido que una igualdad relativa es la base de toda mediacion, a aquellas en las que exista una desigualdad
insalvable de posiciones entre las partes y en las que una esta en situacién de superioridad respecto de la otra, lo
gue excluye de la justicia restaurativa los delitos relacionados con la violencia de género o doméstica y con las
agresiones sexuales.

Por el contrario, deduzco que la mediacion penal podria emplearse respecto de delitos perseguibles a instancia de
parte (v. gr., injuria y calumnia) y en los que el perddn es eficaz para extinguir la accién penal o la pena impuesta,
y en estos casos, tras las sesiones de mediacion, se trasladaria el acuerdo al Juez para que lo homologue
ajustandolo a la ley porque —aunque a objeto de sancién debe instar el ofendido o su representante— es el titular
del ius puniendi. Si las partes acordaran solucionar el conflicto fuera de Tribunales habria una renuncia a la accion
penal y no se vulneraria el principio de legalidad porque el ilicito no lo conoce la justicia y, por lo mismo, no se
aplica ley penal, tomando la mediacién penal simplemente la forma de una herramienta Gptima para restaurar la
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paz entre victima y victimario.

Es menester que el legislador espafiol deje de lado los llamados a responder al delito con penas privativas de
libertad y, estimado que rige el principio de intervenciéon minima del derecho penal [86], se decante por instaurar la
Justicia Restaurativa.

Conclusiones

A esta época, mediados de agosto de 2019, en el ordenamiento juridico espafol es estimable no tener cabida la
Justicia Restaurativa, cuyas principales herramientas son la mediacion penal, los circulos de sentencia y las
conferencias restaurativas, pues el ius puniendi, concebido como potestad de crear y aplicar las normas penales,
esta en manos del Estado y no de los particulares, quienes vulnerarian el principio de legalidad penal consagrado
en el articulo 25 CE si hicieran uso de ese poder.

La mediacion penal y otras herramientas de Justicia Restaurativa y en cuanto pueden colisionar con el principio de
legalidad no podran ser manejadas como un medio alternativo de resolucion de conflictos en el ordenamiento
juridico espafiol, mas todavia que las soluciones que proponen no se ajustan a las cuatro garantias que
conforman dicho principio ni a los tres monopolios que lo caracterizan.

No es viable la mediacién penal y cualquier otra herramienta de Justicia Restaurativa como mecanismo alternativo
para resolver conflictos penales, pero si como un medio complementario que sirve para impulsar el papel de la
victima en el proceso penal dandole en él un mayor empoderamiento y posibilitdndole le resarzan o reparen los
menoscabos (materiales y morales) sufridos a consecuencia del delito.

Todos los mecanismos o herramientas restaurativas pivotan, en primer lugar, en torno a la victima para conseguir
sea resarcida, sobre todo moralmente, y se toma en consideracion al victimario y, de ser necesario, a la
comunidad, por lo que la Justicia Restaurativa jugaria un importante papel en reposicionar a la victima dentro del
proceso penal devolviéndole una parte significativa de la disponibilidad sobre el mismo y las eventuales
soluciones.

En otros paises, de sistema de Civil Law y de Common Law, se han implementado distintas herramientas de
Justicia Restaurativa y con efectos beneficiosos tanto para la victima como para el ofensor e incluso para la
comunidad, en Espafia no hay motivo para no implantar la Justicia Restaurativa y en particular la mediacion
penal ya que se contempla 6rdenes como el civil y mercantil y ha tenido resultados 6éptimos, y de ocurrir
ciertamente, modulando o suavizando el modelo de Justicia Retributiva imperante y ciertamente excluyendo los
delitos en los que exista una desigualdad patente entre las partes.

Jesus Daniel Ayllon Garcia en djalnet.unirioja.es

Notas:
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