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| Los circulos restaurativos como complemento de la justicia

Rocio Zafra Espinosa de los Monteros Revista Penal, n.° 39 - Enero 2017

Ficha Técnica

Autor: Rocio Zafra Espinosa de los Monteros
Title: Restorative circles as a Complement to Justice
Adscripcion profesional: Instituto de Justicia y Litigacion Alonso Martinez, Universidad Carlos III de Madrid.

Sumario: I. Introduccion. II. La justicia restaurativa como complemento de la justicia retributiva. III. Fundamento de
la justicia restaurativa. IV. El ambito objetivo de aplicacion de los procedimientos de justicia restaurativa. V. Caracteris-
ticas. VI. Principios de la justicia restaurativa. VII. Ventajas y posibles inconvenientes de la justicia restaurativa. VIIL.
Modelos de justicia restaurativa. IX. La justicia juvenil. X. Circulos restaurativos. XI. ;Afectacion de la presuncion de
inocencia y del derecho de defensa? XII. Bibliografia.

Resumen: La Justicia retributiva, basada principalmente, en el castigo al culpable del delito, no esta dando los frutos
esperados. El nivel de reincidencia de los ltimos afios, va en aumento. Es por este motivo, por los que la sociedad re-
clama un cambio en la justicia, en su significado y su eficacia. Por ello, surgen las tesis de corte restaurativa, donde el
castigo del autor deja paso a la reparacion del dafio y a ofrecer a la victima un papel protagonista. Igualmente, la justicia
restaurativa no sélo puede ser utilizada para la reparacion sino para la prevencion Los circulos restaurativos, objeto de
este estudio, son considerados una modalidad de la Justicia restaurativa, apta para la justicia de menores. Aplicados bajo
los principios de la justicia restaurativa restaurativos, operara en el proceso penal. La tnica cuestion que nos queda por
solventar es la posible limitacion del derecho de defensa y la presuncion de inocencia.

Palabras claves: Justicia restaurativa, justicia retributiva, circulos restaurativos; menores, reparacion, victima, acuerdo;
presuncion de inocencia

Abstract: Retributive justice, based mainly on the punishment of guilty to the offense, is not giving the expected results.
The rate of recidivism in recent years, looks set to increase. It is for this reason by which society demands a change in
justice, in its meaning and effectiveness. Therefore, the thesis restorative court, where the punishment the author gives
way to repair the damage and offer the victim a leading role arise. Similarly, restorative justice can be used not only for
repair but for prevention Restorative circles, the subject of this study, are considered a form of restorative justice, sui-
table for juvenile justice. It applied under the principles underlying restorative justice operate in criminal proceedings.
The only question that remains to be overcome is the possible limitation of the right of defense and the presumption of
innocence.

Key words: Restorative justice; retributive justice, restorative circles, minor; reparation; victim; acordance; presump-
tion of innocence.
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200



Revista Penal, n.° 39 - Enero 2017

I. INTRODUCCION

El castigo, como concepcion generalizada en todos
los Estados, es la reaccion de éste frente a la comision
de delitos y sera ejecutado exclusivamente a través de
la Jurisdiccion, a través del proceso penal. Sin duda,
esto supone una garantia para los justiciables ya que se
excluyen otras formas de represion como la autotutela.

No obstante, esta justicia denominada, justicia re-
tributiva, parece no suponer una solucion al conflicto
social que genera la comision de la conducta delictiva
y, sobre todo, es ineficaz para la reparacion de la vic-
timal-— que en actual proceso penal es la gran olvida-
da—.

De este modo, parece que la funcion preventiva y re-
socializadora que tiene la justicia penal no se cumple
con las formulas tradicionales. Por ello, es necesaria
la aplicacion de nuevos mecanismos que permitan una
solucion mas eficiente. Como dice SOLETO MUNOZ,
las nuevas corrientes apuntan no solo a un derecho
penal que garantice los derechos a través del castigo,
sino que lo haga a través de la reeducacion y rehabili-
tacion del victimario y de la reparacion de la victima’.

Con este planteamiento, no podemos negar que la
justicia esta pasando por uno de sus peores momentos.
Sumida en una profunda crisis, la sociedad parece con-
fiar poco en la Administracion de Justicia por la ex-
cesiva duracion en obtener una respuesta, por la sen-
sacion de que la respuesta judicial no resulta util para
solucionar el conflicto social planteado, o bien por el
sentimiento generalizado de que la justicia no es igual
para todos.

Lo que esta claro es que es necesario buscar nuevas
foérmulas que permitan a la sociedad creer en los tribu-
nales de justicia y que los afectados por los conflictos
sientan que sus pretensiones estdn satisfactoriamente
resueltas.

Esta claro que la aplicacion de las férmulas restau-
rativas, donde victima y ofensor reconocen y llegan a
la solucién del conflicto, tiene muchas ventajas y no
debemos entenderla como una «justicia para ricos», es
decir, donde las personas con mayores recursos econo-
micos pueden comprar la solucion.

No obstante, la justicia restaurativa no esta exenta
de inconvenientes que, en cierta forma, deben con-
siderarse ajenos a las formulas o efectividad de los

acuerdos de reparacion. No obstante, nos encontra-
mos con las apreciaciones de algunos profesionales
del derecho que ven como puede peligrar su trabajo y
reputacion, si ven que puede solucionarse el conflicto
sin que se pretenden sus servicios frente a los tribu-
nales. Ademas, las reticencias de los integrantes del
poder judicial, que en ocasiones puede resultar perju-
dicial para que el conflicto pueda solucionarse sin su
intervencion. Todo ello, es fruto del desconocimiento
de las ventajas que puede suponer la justicia restau-
rativa, que, de momento, sélo puede ser considerada
una formula complementaria a la justicia tradicional
y que supondra una mayor eficacia y eficiencia en la
administracion de una solucion al conflicto y la des-
congestion de los Tribunales de Justicia que tendran
por cometido la solucion de aquellos supuestos en que
por sus caracteristicas no sean acordes con la aplica-
cion de formulas restaurativas.

II. LA JUSTICIA RESTAURATIVA COMO COM-
PLEMENTO DE LA JUSTICIA RETRIBUTIVA

Tradicionalmente se ha entendido que los métodos
de justicia restaurativa como una alternativa a la justi-
cia tradicional. Es este uno de los motivos por lo que
se vetaba la posibilidad de aplicarla a la justicia penal
ya que se entiende que el ius puniendi lo tiene en ex-
clusiva el Estado aplicado a través de los juzgados y
tribunales.

Por ello, actualmente, se deben configurar como un
modelo que complementa a la justicia retributiva y
que puede conseguir mejores resultados puesto que las
partes se involucran en la biisqueda de la solucion del
conflicto, participan en él y lo mas importante es que se
sienten escuchadas.

La justicia tradicional, conocida como corriente de
justicia retributiva, Una justicia, que se basa en la for-
mula de accidn /reaccion, es decir, la comision de un
ilicito tipificado en el Cddigo Penal como delito o falta
requiere un reproche, un castigo que bajo el prisma de
la Justicia tradicional solo pueden dar el que ostenta
la titularidad exclusiva del ius puniendi, es decir: EL
ESTADO.

Como se ha planteado, se basa en la imposicion de
un castigo «justo» ante la comision de una infraccion
penal. No obstante, el término «justo» no esta exento

1 Hay que tener en cuenta que tanto la rehabilitacién del imputado como la proteccion a la victima son las funciones esenciales del
proceso penal, MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 1999, p. 43-44.

2 SOLETO MUNOZ, H., «La justicia restaurativa como elemento complementario de la justicia tradicional», en Sobre la Mediacién
Penal (Posibilidades y limites en un entorno de Reforma del Proceso Penal Espafiol), en Aranzadi, 2012, p. 42-43.
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de problemas puesto que, sin animo de profundizar,
parece un término con una concepcion muy subjetiva.

En realidad, son pocos los procesos penales incoados
en el que las partes se sienten satisfechas con la reso-
lucion dada por el juzgador, que tan sélo atenderd a la
aplicacion de la ley para la solucion del conflicto a €1
sometido, con base en el principio de sumision al im-
perio de la ley. Esta insatisfaccion proviene de ambas
partes, acusador y acusado, que en pocas ocasiones ven
resarcidas sus necesidades.

Por otro lado, hay que tener en cuenta en cuantas
ocasiones se cumplen con los fines constitucionalmen-
te previstos en aquellos casos en que se dicta una sen-
tencia de condena. Es decir, nos tenemos que preguntar,
las sentencias de condena cumplen con los fines reso-
cializadores y de reinsercion que marca nuestra Norma
Suprema.

De este modo, y ya que el modelo de justicia retri-
butiva parece que no es suficiente para la satisfaccion
total y final de las partes y el conflicto en si, se intentan
buscar mecanismos de justicia restaurativa que permi-
tan conseguir la participacion de las partes en la solu-
cion del conflicto y que se llegue a una solucion mas
equitativa y justa para ambas.

Debemos partir de la base que la participacion de
la victima en nuestro sistema de justicia penal, resulta
mas intensa que en los ordenamientos juridicos impreg-
nados por el sistema common law. No obstante, con los
sistemas de justicia restaurativa, la participacion de las
partes debe ser mas activa, y asi mitigar las consecuen-
cias negativas del conflicto’.

Nuestro ordenamiento juridico, basado en el princi-
pio de legalidad y arraigado al sistema de justicia re-
tributiva, se abren paso estas nuevas formulas de jus-
ticia restaurativa. Sin embargo, la utilizacion de estos
modelos, se realizard mediante la derivacion judicial
puesto que se entiende que ante la comision de delitos
no cabe la «justicia privada». Y me explico, las partes
podran encontrarse para abrir un proceso de comuni-
cacion en el que puedan adoptar medidas simbdlicas y
de reparacion a la victima; podran entender las verda-
deras motivaciones de cada una de ellas, pero en nin-
gun caso podran entrar en la cuantia ni siquiera en la
necesidad o no de imponer una sentencia de condena.
Estos acuerdos de reparacion en los que puede desem-
bocar los encuentros de justicia restaurativa podran
entrar en el procedimiento penal, que obligatoriamen-

te se abrird conforme a la aplicacion del principio de
legalidad y suponer un cierto beneficio al acusado a
través de las instituciones procesales de la conformi-
dad premiada o atenuacién de la pena por reparacion
a la victima. Pero, ademas, hay que tener en cuenta
que se han la justicia restaurativa puede aplicarse en
supuestos en los que no reportaran al victimario nin-
gun beneficio ni procesal ni penitenciario. Me refie-
ro a los encuentros restaurativos denominados como
«la via Nanclares» en los que los victimarios tenian
que mostrar arrepentimiento y voluntad de salir de la
organizacion terrorista ETA y en la que las victimas
conseguian, desde el punto de vista de reparacion sim-
bolica, el obtener respuesta acerca del atentado que
mat6 a algin familiar o en su caso, los lesion¢ directa-
mente. Estos mecanismos, no suponen una atenuacion
de la condena, ni siquiera la obtencion de beneficios
penitenciarios. Tan solo se desarrollaban para obtener
la reparacion total de la victima. Como ejemplo mas
reciente, tenemos al preso por delitos de terrorismo
que abandond el centro penitenciario tras 19 afios de
prision privativa de libertad en Espafia, Urrusolo Sis-
tiaga, que en 2008, se adhiri6 a la via Nanclares y pi-
did6 nuevos «pasos» hacia la paz y expuso la necesidad
de reparar el dafno causado a las victimas*.

Sin embargo, no podemos perder de vista que la Jus-
tica restaurativa no es aplicable a cualquier conducta
delictiva. Por ello, sera necesario que se examinen las
circunstancias del caso concreto para determinar si es
un caso derivable o no. Circunstancias del caso concre-
to que se basaran: por un lado, en las partes del con-
flicto y por otro, en las circunstancias que rodean a la
conducta delictiva.

En lo que respecta a las partes del conflicto, estas
deben someterse a estos encuentros de manera res-
ponsable y voluntaria. No se llegara a nada si acuden a
los mismos como formula para retrasar la entrada del
juzgador o como maniobra de disuasion a la victima.
Tampoco podemos entender que las partes acudan de
manera obligada para conseguir la atenuante de repa-
racion de la victima puesto que no podemos olvidar
que estos encuentros se pueden dar por finalizado por
alguna de las partes, victima o victimario, o incluso
el propio tercero que ayuda en el proceso de comuni-
cacion en cuanto observa alguna de estas maniobras
perniciosas. Lo que esté claro es que es necesario que
ambas partes estén en el mismo plano psicologico. Es

3 SOLETO MUNOZ, P. 44

4 Vid. http://www.huffingtonpost.es/2016/02/28/urrusolo-sistiaga-eta_n_9340866.html (consultado el 02.03.16)
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decir, que estén en el mismo nivel de empoderamiento
para que puedan sentarse una frene a otra y asi poder
dialogar sin miedo a futuras y posibles represalias. Si
no es asi, es imposible realizar este tipo de técnicas,
salvo que la parte mas débil se someta a ese empo-
deramiento externo y psicoldgico para poder afrontar
estas practicas restaurativas. Solo asi el acuerdo que
se alcance se entendera lleno de contenido y de posi-
ble cumplimiento.

En cuanto a las circunstancias del caso concreto: de-
terminar qué conductas delictivas pueden derivarse a
las practicas de justicia restaurativa, resulta algo mas
complicada. No podemos atender a la gravedad del de-
lito como factor para derivar o no a las practicas de
justicia restaurativa. Pero tampoco debemos hacer un
catalogo no de conductas delictivas ni de circunstan-
cias especificas puesto que solo la suma de los facto-
res personales y delictuales, pueden hacernos entender
cuando es favorable la aplicacion o no de las practicas
de justicia restaurativa.

III. FUNDAMENTO DE LA JUSTICIA RESTAURA-
TIVA

La tendencia a la aplicacion de la justicia restaurativa
se debe a que la justicia tradicional sufre una gran cri-
sis. La sociedad desconfia de ella y su funcionamiento
genera gran incertidumbre y frustracion entre la ciuda-
dania. Se entiende que la conducta delictiva en cues-
tion no esta suficientemente castigada. O bien, el paso
del tiempo o las necesidades del victimario, no pueden
tenerse en cuenta por la Justicia tradicional que solo
tiene que aplicar la ley sin atender a las circunstancias
personales de victima o victimario— piénsese en los
casos en que el toxicomano que comete un delito y tras
el paso de los afnos y una vez rehabilitado, tiene que
entrar en prision; o bien, la madre que desesperada por
no poder dar de comer a sus hijos saca dinero con una
tarjeta que se encuentra en la calle en vez devolverla—.
En alguno de estos supuestos, tanto la victima como la
sociedad reclaman compasion para el agresor, pero la
Justicia tradicional no puede entiende de otra cosa que
de interpretar y aplicar aquello que viene determinado

en las normas y a través del procedimiento legalmente
establecido.

Y por otro lado, como se ha anunciado ya, los prin-
cipales fines de la pena, la re-socializacion y re-educa-
cion, no se cumplen. Y muchos son los que reinciden en
la conducta delictiva.

A todo ello, hay que sumarle el problema de la vic-
timizacion secundaria en que la parte ofendida por el
hecho delictivo se ve sometida. Como se dijo, la vic-
tima en los sistemas occidentales tiene cierta parti-
cipacion puesto que se le da la posibilidad de acudir
como acusador particular. No obstante, a los efectos
«sentimentales» es la gran olvidada en el proceso
penal en el que no cuenta apenas con protagonismo.
En el caso en que no se persone, la victima aparece
sin casi derechos frente a un victimario al que se le
refuerzan. Es decir, en el proceso penal se procede
sin tener en cuenta la voluntad del ofendido por la
infraccion penal, configurandose como un testigo
mas°.

En este sentido, hay que tener en cuenta que, en el
proceso penal, no se tienen en cuenta los sentimientos
de las partes, ni las razones por las que se genera el
«conflicto social». El juez, que sélo tiene que interpre-
tar y aplicar las normas en el caso concreto, no puede
detenerse en cuestiones subjetivas de las partes salvo
aquellas que puedan suponer una atenuacion, agrava-
cién o eximente de la pena.

Todo esto unido a la gran rigidez del sistema y a la
poca eficiencia del sistema penal actual, se definen
como uno de los principales motivos por los que es ne-
cesario utilizar otras formulas que permitan conseguir
el resultado deseado.

Es decir, en este contexto, la Justicia restaurativa
debe defenderse como un complemento necesario a
la justicia tradicional. Asi, como afirma GOMEZ DE
LIANO, la situaciéon permanente de crisis y la nece-
sidad de acelerar y descongestionar la justicia penal
son circunstancias suficientes que deben tenerse en
cuenta para entender la cabida del principio de opor-
tunidad como principio rector de nuestro proceso pe-
nal®.

5 GOMEZ DE LIANO, R., «Algunas notas sobre mecanismos alternativos a la accion penal. El principio de oportunidad en el Ante-
proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011», en Sobre la mediacioén penal (posibilidades y limites en un entorno de reforma del
proceso penal espafriol), Thomson-Aranzadi, Navarra, 2012, p. 390 MARTINEZ SOTO, T., «La mediacién penal y la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. El principio de oportunidad como instrumento de simplificacion procesal», en Sobre la mediacion penal (posibili-
dades y limites en un entorno de reforma del proceso penal espafiol), Thomson-Aranzadi, Navarra, 2012, p. 371.

6 GOMEZ DE LIANO., Algunas notas sobre mecanismos alternativos a la accion penal. El principio de oportunidad en el Antepro-

yecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011»...0p. cit., p. 390.
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El problema fundamental para poner en marcha estos
modelos de justicia restaurativa, es que nuestro sistema
penal esta anclado en el principio de legalidad que deja
poca cabida a los sistemas restaurativos’.

Una excepcion a esto la encontramos en la Ley Or-

En definitiva, se deben tener en cuenta determinados
factores para poder establecer si se puede o no aplicar
los métodos de justicia restaurativa para la solucion del
conflicto social surgido ante a la comision de un delito’.
A continuacion, nos centraremos en estos aspectos.

géanica de Responsabilidad Penal del Menor (en ade-
lante LORPM) en la que se regula expresamente la
reparacion entre victima e infractor. En el articulo 19
LORPM se determinan las condiciones que deben ro-
dear a la conducta delictiva para que pueda producirse
el desistimiento o sobreseimiento del expediente. Asi
se dispone que se deba atender a la gravedad y cir-
cunstancias de los hechos y del menor, de modo par-
ticular a la falta de violencia o intimidacion graves en
la comision de los hechos. Igualmente, se tendran en
cuenta la circunstancia de que el menor se haya conci-
liado con la victima o haya asumido el compromiso de
reparar el dafo causado a la victima o al perjudicado
por el delito, o se haya comprometido a cumplir la
actividad educativa propuesta por el equipo técnico
en su informe.

Siguiendo a este modelo, el proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal presentado en 2011 y el Bo-
rrador de Anteproyecto de Codigo Procesal Penal de
2013, con mayor o mejor fortuna, dejan paso a la apli-
cacion del principio de oportunidad que permite a las
partes tener cierta disposicion sobre el objeto del proce-
S0 y por tanto, permite la posibilidad de resolver deter-
minados conflictos a través de los sistemas de justicia
restaurativa®.

IV. EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE
LOS PROCEDIMIENTOS DE JUSTICIA RESTAU-
RATIVA

En principio, los derechos indisponibles’’, estan ex-

cluidos del ambito de aplicacion de este sistema. Y ello,
por las razones ya expuestas en cuanto a la titularidad
exclusiva del ius puniendi. No obstante, la proteccion
y reparacion total de la victima hacen aconsejable, en
algunos supuestos, su utilizacion.

En la justicia restaurativa, no podemos hablar de am-
bito objetivo de aplicacion, sino mas bien, del ambito
mas idoneo para que pueda conseguirse su finalidad de
reparacion del dafio al menor coste emocional de las
partes.

Se debe partir de la idea de que el derecho penal,
no defiende intereses personales, salvo los que subya-
cen de la responsabilidad civil derivada de la accion
delictiva. Conforme a esta premisa, pueden excluirse
los comportamientos delictuales violentos o considera-
dos como delitos graves. Igualmente, quedan excluidos
los delitos relacionados con la violencia de género, ya
que asi lo establece, expresamente, la Ley 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral

7 La antitesis al principio de legalidad, es el principio de oportunidad que, tal y como sefiala la doctrina: «nos indica en qué
condiciones debe incoarse y finalizarse el proceso penal. Se entiende que un proceso esta regido por este principio, cuando los titula-
res de la accién penal estan autorizados, si se cumplen los requisitos previstos en la norma, a hacer uso de su ejercicio, incoando el
procedimiento o provocando su sobreseimiento. Este principio puede ser puro (las partes son duefias absolutas —qguillty plea— o «bajo
condicion» cuando se otorga si el imputado cumple determinadas prestaciones. Su aplicacion responde a razones de economia proce-
sal y de utilidad publica o interés social. El estimulo de la pronta reparacion de la victima y evitar los efectos criminégenos de las penas
privativas de libertad y obtener la rehabilitacién del delincuente mediante el sometimiento voluntario a un procedimiento de readaptacion
a la sociedad. HERNANDEZ GOMEZ, |., La reforma del proceso penal en Espafia, noviembre 2005. Universidad de la Sabana. Colom-
bia.

8 En miopinion, el legislador ha perdido una brillante oportunidad para establecer como mecanismo de descongestion de la justicia
penal a la justicia restaurativa en su ultima reforma operada en el 2015. En la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales— publicada en BOE el
6 de octubre de 2015— se reconoce la necesidad de implantar medidas para evitar las innecesarias dilaciones en los procesos penales.
Entre ellas, se plantea la regulacién de un procedimiento monitorio penal (procedimiento de aceptacion por decreto). De este modo, si se
implementa un procedimiento que en el ambito penal es novedoso, se podria haber instaurado practicas de justicia restaurativa que tanto
el maximo oérgano de representacion de jueces y magistrados como la practica habitual de los drganos jurisdiccionales, vienen ejerciendo
con habitualidad.

9 La destipificacién de algunas conductas delictivas, puede suponer que los mecanismos de justicia restaurativa no sélo se puedan
ver inmersos en un procedimiento judicial sino que también pueden producirse extrajudicialmente consiguiendo la readaptacion del infrac-
tor.

10 Los derechos indisponibles, son aquellos que se excluyen del principio de disposicion de las partes y por consecuencia re-
quieren para su constitucion, modificacion o disolucién seguir los tramites de un determinado proceso por afectar a intereses publicos o
generales.
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contra la Violencia de Género —exclusion que se debe
fundamentalmente a la incapacidad de la victima para
situarse frente al agresor''—.

Por otro lado, en relacion con la indisponibilidad del
objeto procesal, hay que tener en cuenta la clasificacion
clasica de los tipos de accion penal que distingue: los
delitos publicos, semi-ptblicos y privados. En los deli-
tos publicos, no existe la disponibilidad por la victima;
en los semi-publicos, la disponibilidad es relativa, en
tanto que solo es predicable del ejercicio de la accion
penal pero iniciado el proceso el ofendido no goza de
la disponibilidad de la pretension penal'?. Y los delitos
privados, en los que el ofendido tienen plena disposi-
cion de la accion y del curso del procedimiento penal
en tanto que puede finalizar cuando estime oportuno.

Sin embargo, no podemos circunscribir el ambito de
aplicacion de la justicia restaurativa, a un listado ce-
rrado de delitos, ni siquiera a una enumeracion abierta
pues dependera de las circunstancias del caso concreto
y, sobre todo, de las caracteristicas de las personas que
se ven involucrada en el conflicto penal, para poder
descartar o aceptar la reparacion.

Es decir, en primer lugar, con independencia de la
naturaleza del delito, y teniendo en cuenta el caracter
voluntario del proceso, la utilizacion de estos medios
dependera de la voluntad de todos los intervinientes en
el conflicto. De este modo, por mucho que el delito sea
idoneo para ser resuelto por algin método de justicia
restaurativa, si la voluntad de las partes es contraria al
procedimiento, no sera posible su aplicacion por in-
fructuosa.

En segundo lugar, es evidente que hay que atender a
las circunstancias objetivas del caso, para poder some-
terlo a la consideracion de la aplicacion de la justicia
restaurativa para su resolucion, excluyendo en parti-
cular a los supuestos que la ley refiere y en general a
todos los casos en que una de las partes se vea en situa-
cion de desigualdad frente a la otra.

Por ello, hay que tener en cuenta las circunstancias
de cada caso concretamente y en especial, los referidos
a la existencia de la victima, naturaleza y circunstan-

cias de los hechos, a la significacion de la conducta y la
consideracion subjetiva de las partes'®.

En cualquier caso, no debemos perder de vista la idea
principal del surgimiento y aplicacion de los métodos
de justicia restaurativa: el empoderamiento de la victi-
ma y la evitacion de la victimizacion secundaria, a la
que es sometida con el procedimiento judicial, y por
supuesto, la responsabilizacion real del victimario por
sus actos delictivos'*.

En concreto, los circulos restaurativos pueden ser
aplicados a cualquier accion delictual en el que la par-
tes voluntariamente, quieran someterse. Sin embargo,
hay que tener presente que el ambito de aplicacion
natural de los circulos restaurativos seran aquellos su-
puestos en que la experiencia se pueda compartir no
solo entre victima y victimario, sino que la comunidad
también tenga algo que decir para que los protagonistas
puedan satisfacer sus necesidades y responsabilizarse
de sus actos.

V. CARACTERISTICAS

Ya sabemos, la Justicia tradicional o justicia retribu-
tiva, es una justicia formal y rigida. En cambio, con la
Justicia restaurativa, nos encontramos ante un sistema
antiformalista, en el sentido de entender el procedi-
miento flexible a las necesidades del caso concreto.

Es una justicia reparadora que no s6lo busca el casti-
go del agresor sino la reparacion de la victima. Es decir,
es una justicia donde se tienen en cuenta las necesida-
des de las partes y se intentan fortalecer a los intervi-
nientes en el proceso

Durante todo el procedimiento de justicia restaurati-
va, se garantiza la igualdad entre las partes. Todos van
a tener las mismas oportunidades de hablar, de expresar
sus sentimientos, de ser escuchados. En concreto en los
circulos restaurativos, en el que todos los intervinientes
se sientan fisicamente en circulo, todos pueden expre-
sarse en un nivel de igualdad.

Para todo ello, en los procesos de justicia restaurativa
intervendra un tercero neutral que estara sometido al

11 No obstante, puede ser que la victima de violencia de género, una vez que haya recibido ayuda necesaria para situarse frente a
su agresor, pueda o quiera someterse a este sistema para solucionar el conflicto. CASTILLEJO MANZANARES., «Mediacion en violencia
de género, una solucién o un problema», en Mediacién: un método de? conflictos: estudio interdisciplinar, Colex, Madrid, 2010, p. 203-204.

12 GIMENO SENDRA; CORTES DOMINGUEZ; MORENO CATENA., Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1999, p. 118-119.

13 GONZALEZ CANO, I, «La mediacién penal en Espafia», en La mediacién penal para adultos: una realidad en los ordenamientos
juridicos: (experiencia en Espafia, EEUU, Inglaterra y Gales, Paises Escandinavos, Francia, Alemania, Portugal, Brasil y Chile) coordinada

por Barona Vilar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 40.

14 SEGOVIA, J.L., «Una, para la reforma del Cédigo Penal» en Otro derecho penal es posible. http://www.otroderechopenalesposi-

ble.org (2015).
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principio de confidencialidad y que llevara el rumbo
del procedimiento para que se cumplan las reglas del
respeto mutuo y la escucha y poder ayudar a las partes
a llegar a un acuerdo. El tercero, intervendra facilitan-
do el espacio de comunicacion que las partes o intervi-
nientes en el procedimiento restaurativo necesitan para
poder llegar a solucionar el conflicto surgido.

Este tercero, en los circulos restaurativos, se llama
facilitador y es la persona que plantea temas relacio-
nadas con el conflicto que lo origind para que todos
puedan dar su opinion. Ademas, lleva el orden de las
intervenciones y del propio desarrollo del circulo.

Como ya se advirtioé anteriormente, la justicia tradi-
cional no siempre cumple con los fines que tiene enco-
mendado constitucionalmente. Y ello puede provocar
cierta reincidencia en los reos. Ya dijimos que las labo-
res de re-socializacion y re-educacion, no son validas
en la mayoria de los casos. Sin embargo, con la Justicia
restaurativa, las cosas pueden marchar de otra forma.
El conflicto se estudia hasta sus raices y esto provo-
ca que las partes puedan encontrar la formula idonea
para cambiar su modus operandi, es decir, explorando
el conflicto y a las partes como personas. Es por ello,
por lo que se considera que es mucho menor la probabi-
lidad de que los victimarios reincidan en las conductas
delictivas. Asi, con la Justicia restaurativa, se trata la
culpa, se fomenta el autocontrol y se refuerza la perso-
nalidad evitando la reincidencial.

Pero eso si, todos los modelos de Justicia restaurati-
va se deben a dos requisitos basicos sin los cuales no
puede funcionar: la Voluntariedad y el consentimiento
informado. La voluntariedad que se refiere a la nece-
sidad que las partes estén de acuerdo con someterse y
continuar en el procedimiento de justicia restaurativa.
Lo que significa que en cualquier momento en que las
partes lo deseen pueden dar por finalizado el procedi-
miento. Si esto ocurriera, el conflicto debera volver a
la sede judicial para ser solucionado. En estos casos, la
negativa de sometimiento o continuacion con el proce-
dimiento de justicia restaurativa, no podra incidir nega-
tivamente en el resultado que adopte el 6rgano judicial
para la eventual solucion del conflicto planteado por la
comision del delito. En cuanto al consentimiento infor-
mado, supone que las partes estan informadas de todas

las condiciones bajo las que se desarrollara el procedi-
miento restaurativo. Y todo ello, atendiendo al estricto
respeto de los derechos fundamentales que el Estado
reconoce a todos.

En concreto, el Handbock de NU para la justicia
restaurativa, sefala las caractericelas basicas de estos
modelos y que se centran en: Una respuesta flexible a
las circunstancias del delito, el delincuente y la victima
que permite que cada caso sea considerado individual-
mente, Una respuesta al crimen que respeta la dignidad
v la igualdad de cada una de las personas, desarrolla
el entendimiento y promueve la armonia social a través
de la reparacion de las victimas, los delincuentes y las
comunidades; Una alternativa viable en muchos casos
al sistema de justicia penal formal y a sus efectos estig-
maticos sobre los delincuentes; Un método que puede
usarse en conjunto con los procesos y las sanciones de
la justicia penal tradicional;, Un método que incorpora
la solucion de los problemas y esta dirigido a las cau-
sas subyacentes del conflicto.

VI. PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA RESTAURATI-
VA

Los servicios de Justicia restaurativa, exigen una
serie de garantias que eviten la posible victimizacion
secundaria de la victima del delito, asi como impedir
perjuicios tanto para la victima como para el agresor.
Por ello, entiendo que, para comprender el sentido de
la justicia reparadora penal, se deben, al menos men-
cionar, los principios que inspiran tanto la institucion
como el propio procedimiento.

Los principios a los que me refiero son: cooperacion,
autocomposicion, voluntariedad, neutralidad, impar-
cialidad, intervencion personalisima, confidencialidad
y ausencia de violencia.

1. Cooperacion

Como regla general, las practicas de justicia restau-
rativa, no tiene como finalidad buscar una solucion al
problema sino mas bien restablecer las vias de comu-
nicacion y didlogo. Esta cooperacion entre las partes
permitira la satisfaccion de sus intereses, garantizando
el estatuto de cada uno de los intervinientes'®. Siendo

15 NOGUERES, A., «La mediacién en el &mbito penal juvenil», en Revista de Educacion social, Agosto, 2004. http://www.eduso.net/

res/?b=48&c=24&n=82 (2016).

16 No obstante, hay que tener en cuenta que el acuerdo al que se llegue en cualquiera de las practicas de justicia restaurativa, como
la mediacidn, en el ambito penal, debe ser «homologado» por el érgano judicial. Es por ello, por lo que se dice que con la mediacién sélo
se satisfagan los intereses privados de las partes, porque en la sentencia donde se plasme el acuerdo y en el que se dicte la condena, se
satisface el interés publico y general que se persigue con el proceso penal.

206



Revista Penal, n.° 39 - Enero 2017

asi, en estos procedimientos, el protagonismo lo asu-
men tanto victima como agresor.

2. Autocomposicion

Las practicas de justicia restaurativa pueden desa-
rrollarse en el curso de un proceso penal (intrajudi-
cial) de forma paralela al ejercicio del ius puniendi
por el Estado, o fuera de ¢l (extrajudicial). Siendo
asi, estos procedimientos se ubican en los métodos
autocompositivos de resolucion de conflictos, es de-
cir, son las propias partes ayudadas por un tercero,
los que consiguen llegar a la solucién del conflicto.
Por ello, el tercero, no tiene la facultad de imponer
la solucion al conflicto. No tiene poder decisorio en
el conflicto, sino solo de acercar las posturas de las
partes, que se hagan entender. Son las propias partes
las que tienen que llegar al acuerdo, de hecho, debe
recordarse que en el proceso penal, los acuerdos de
mediacion solo operaran en el campo penal como una
atenuante de la pena (reparacion del daflo) y por otro
lado, para la reparacion del dafio producido a victima
y victimario.

3. Voluntariedad

A diferencia de lo que ocurre con el proceso penal
las practicas de justicia restaurativa, gozan de la carac-
teristica de la voluntariedad. Las partes, son las que de
manera voluntaria, deciden someterse a esta formula
restaurativa de resolucion de conflictos. La voluntarie-
dad, no s6lo esta presente en el momento inicial del
procedimiento restaurativo, sino durante todo el tiempo
que dure. Tanto es asi, que la voluntariedad supone que
la partes en cualquier momento pueden dar por termi-
nado el procedimiento.

En cualquier caso, el sometimiento a la cualquiera de
las practicas de justicia restaurativa, tiene que hacerse
en ausencia de toda coaccion o violencia.

También significa que ninguna legislacion puede
obligar a las partes a someterse a ellos, tan solo se les
puede obligar a acudir a la sesion informativa pero en
cualquier caso, las partes tienen la opcion de decidir
si continuar o no o darlo por finalizada en cualquier
momento del procedimiento.

De este principio, debe ser informado al comienzo
del procedimiento de justicia restaurativa.

El acuerdo alcanzado bajo el principio de volunta-
riedad es lo que lo diferencia de la sentencia. Es decir,
cuando el acuerdo es consensuado por las dos partes,
es mucho mas facil de cumplir lo establecido en él. En
cambio, en la sentencia, no se tienen en cuenta todas las
circunstancias personales de la situacion y por tanto hay
muchas mas probabilidades de que se intente eludir su
cumplimiento. Por tanto, como se ha advertido, el acuer-
do que surja del procedimiento de justicia restaurativa
so6lo podra operar como atenuante de la pena que el 6rga-
no judicial impondra por la comision del delito. Ademas,
podra contener aquellas circunstancias simbolicas que se
hayan acordado y que puedan servir para la reparacion
del dafio ocasionado por la comision del delito.

4. Gratuidad

El caracter ptblico del Derecho Penal, conlleva la
necesidad de que las practicas de justicia restaurativa
sea totalmente gratuita, es decir, los gastos derivados
de ella, seran asumidos por la partida presupuestaria de
los respectivos organismos publicos donde puedan ser
llevadas a cabo'”.

Ahora bien, que las practicas restaurativas sean gra-
tuitas no significa que el asesoramiento legal también
lo sea. Estas, no pueden ser considerada ni terapia ni
una practica de asesoramiento legal— puesto que el
tercero imparcial que actue para ayudar a las partes
puede que no provenga de la rama juridica.

5. Neutralidad

Este principio, se debe a la intervencion del tercero
que actue como facilitador. Debe ser neutral y por tan-
to, no debe orientar, ni imponer sus valores o principios
sino que debe respetar las opiniones, valores y princi-
pios de las partes.

6. Imparcialidad

Igual que el anterior, este principio, inspira la ac-
tuacion del tercero. En este sentido, aunque como es
sabido, no impone la solucion al conflicto, tiene que
atender de manera exclusiva a proteger el es equilibrio
entre las partes.

En aquellos supuestos en el que el tercero tenga al-
guna vinculacion con las partes o con el conflicto, debe
abstenerse.

17 RIOS; OLAVARRIA, Conclusiones del curso en materia de mediacién penal, Escuela Judicial del Consejo General del Poder

Judicial de Espafia, Madrid, p. 162.
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7. Intervencién personalisima

Teniendo en cuenta que la responsabilidad penal es
personal y que se extingue con la muerte, el procedi-
miento de justicia restaurativa aplicable donde se co-
nozca la comision de un hecho delictivo, deben inter-
venir las partes afectadas por el conflicto.

Esto no significa que las partes deban ir sin asisten-
cia letrada. En mi opinion, deben ir acompafiados de
abogado pero siempre que el acuerdo sea adoptado de
manera personal por las partes en conflicto. El aboga-
do, tan solo podra asesorar.

Ante la comision de un delito, las partes se encuen-
tran en desequilibrio. Lo ideal, es que la s practicas
de justicia restaurativa, se suspenda para conseguir el
equilibrio entre ellas. No obstante, hay casos en los que
a pesar de encontrarse en un plano de equilibrio, una de
las partes, por alguna circunstancia, no quiere sentar-
se en la misma mesa que la otra. Es evidente que esta
situacion hace imposible el desarrollo de los procedi-
mientos restaurativos salvo que se utilicen medios elec-
tronicos siempre que sea posible garantizar la identidad
del facilitador y las partes'®.

8. Confidencialidad

El principio de confidencialidad, en mi opinion es
uno de los més controvertidos, a la par que importantes
en la justicia restaurativa.

La confidencialidad, es predicable de las partes vy,
sobre todo, del tercero, que tienen el deber de guardar
en secreto toda la informacion que haya podido obte-
ner durante el desarrollo de distintas fases del proce-
dimiento

Supone la imposibilidad de que las partes o el terce-
ro puedan ser propuestos como testigo o perito en un
proceso judicial posterior sobre lo que ha sido objeto
de mediacion.

Su parte mas controvertida, se circunscribe al bien
entendido que este principio, esta estrechamente ligado
a la aplicacion del derecho de defensa. Y. jpor qué?:
la respuesta es sencilla, y debemos conjugarla con el
principio de voluntariedad. Cuando la parte victima-
ria, acepta el sometimiento a las practicas restaurati-
vas, puede entenderse como un consentimiento tacito

de aceptacion de la autoria de la conducta delictiva o
reconocimiento de los hechos. En caso de no llegar a
acuerdo, y a pesar de que el principio de confidencia-
lidad obliga al tercero a no desvelar cual de las partes
ha desistido de la misma, el 6érgano judicial ya tiene esa
concepcidn de «presuncion de culpabilidad»'. Y esta
circunstancia, podria hacer quebrar los derechos a no
declarar contra si mismos y el derecho a no confesar-
se culpable. Ya adelanto, que en mi opinion, el simple
sometimiento a la justicia restaurativa, no debe generar
esa presuncion de culpabilidad, ni siquiera, puede su-
poner el reconocimiento de hechos.

9. Ausencia de violencia

Las practicas de justicia restaurativa no pueden cele-
brarse cuando las partes no estan en un plano de igual-
dad y equilibrio.

Por tanto, en caso de violencia o clara superioridad o
imposicion de una parte sobre otra, no puede celebrarse
la restauracion del delito. No obstante, se prevé la posi-
bilidad de buscar a través de terapias o asesoramientos
adecuados esa igualdad para poder iniciar el procedi-
miento restaurativa.

VII. VENTAJAS Y POSIBLES INCONVENIENTES
DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Es evidente que creo en las ventajas de los procedi-
mientos restaurativos. Sin embargo, no podemos olvi-
dar que no estd exenta de complicaciones tanto para el
conflicto surgido como para las partes del mismo.

Entre las ventajas, podemos mencionar los valores
claves de los modelos de Justicia restaurativa: Respeto
mutuo, reconocimiento; actitud abierta, paciencia, sen-
sibilidad; empatia; responsabilizacion; toma de con-
ciencia; compromiso; importancia de los sentimientos;
las necesidades y los derechos.

Entre los inconvenientes, debemos remitirnos a las
premisas basicas que ya se han mencionado y que
debe haber en todo proceso de justicia restaurativa: la
voluntariedad y el consentimiento informado. Si algu-
na de ellas quiebra en cualquiera de las partes, el pro-
cedimiento fracasard y por tanto se generara un senti-
miento de frustracion. Es por lo que se hace necesario

18 CARRETERO MORALES., «Mediacién online: una posible via para introducir la justicia restaurativa en los asuntos de violencia
de género», en Sobre la mediacion penal (Posibilidades y limites en un Entorno de Reforma del Proceso Penal Espafiol), Thomson— Aran-

zadi, Navarra, 2012, p. 230 y ss.

19 En este sentido, se pronuncia AGUILERA MORALES, «La mediacion penal: ;realidad o quimera?» en Revista Electronica del
Departamento de Derecho de la Universidad de la Rioja (REDUR), n° 9, 2011.
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que las partes sepan cudles son las condiciones del
juego antes de comenzar. A diferencia de lo que pue-
de ocurrir en el proceso penal (una vez iniciado, no
puede negociarse ni paralizarse por la voluntad de las
partes), las partes podran dar por finalizado este pro-
cedimiento en el momento que estimen conveniente.
La obligatoriedad a continuar, puede ser contraprodu-
cente. Por otro lado, sabemos que con estos modelos,
que en el sistema penal espaiiol, accederan al proceso
penal a través de una atenuante o una atenuante cua-
lificada, pues imaginemos que a la victima esta situa-
cion no se le comunicado, como puede sentirse en el
momento en que se entera. Lo que puede aminorar los
modelos restaurativos en estos casos, los aumentaria a
medidas desproporcionadas.

VIII. MODELOS DE JUSTICIA RESTAURATIVA

Una de las caracteristicas que mas influyen en el
éxito de los modelos restaurativos es la implicacion de
todas las partes interesadas por la comision del hecho
delictivo. Varios son los modelos que se reconocen de
justicia restaurativa y que podemos verlos en el Manual
sobre programas de Justicia Restaurativa de Naciones
Unidas®. Cada modelo planteado es ideal para reparar
y/o mejorar determinadas circunstancias. Se aplicaran,
como ya se advirtio, dependiendo del tipo delictivo por
el que se origina junto con las condiciones del caso
concreto y la disposicion de las partes. Es decir, hay
algunos modelos en el que tan solo acudiran victima/
victimario/tercero; pero existen otros en los que se in-

volucran a todas las partes potencialmente afectadas o
que representen a la sociedad en la que coexisten victi-
ma/victimario. Es decir, en las que se involucran a las
victimas afectadas directamente como indirectamente
por el conflicto.

No obstante, es necesario que se respeten una serie
de condicionantes para poder someter un caso con-
creto a las practicas restaurativas o al menos para que
éstas puedan tener éxito. De este modo, el Handbook
de Naciones Unidas, sefiala una serie de premisas a las
que deben atenderse: (a) que la respuesta al delito debe
reparar tanto en lo posible el dafio sufrido por la victi-
ma; (b) que los delincuentes lleguen a entender que su
comportamiento no es aceptable y que tuvo consecuen-
cias reales para la victima y la comunidad; (c) que los
delincuentes pueden y deben aceptar la responsabilidad
por sus acciones; (d) que las victimas deben tener la
oportunidad de expresar sus necesidades y de participar
en determinar la mejor manera para que el delincuente
repare los dafios y (e) que la comunidad tiene la respon-
sabilidad de contribuir en el proceso.

Como se ha expresado, hay modelos diferentes y
cada uno tiene una serie de caracteristicas dependien-
do del caracter que se le otorgue. Es decir, se confi-
guran en tres bloques: aquellos que son alternativos a
la Justicia tradicional, aquellos que estan inmersos en
el sistema de Justicia tradicional aquellos que se en-
cuentran en un programa formal de derivacion judicial.
En la siguiente imagen se pueden ver las caracteristicas
basicas de cada uno de ellos:

20 https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Manual_sobre_programas_de_justicia_restaurativa.pdf
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PROGRAMA FUERA DEL
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

PROGRAMA DE DERIVACION

INTEGRADO EM EL SISTEMA
DE JUSTICIA

* Muy informal

* Proceso y castigo

* No asesoria legal

*No participacion de
funcionarios de justicia

= Victima tiene participacién
central

* Nula asistencia a la victima

Mo enfogque en
rehabilitacion a
delincuentes

* Elemento esencial es la
reparacion

* Algo informal

* Castigo resultado del
proceso
*Asesoria legal para

garantizar el consentimiento
informado de las partes

= Participacion limitada de los
funcionarios de justicia

* Participante directo

= Alguna asistencia a la
victima

*Rehabilitacién de
delincuente es aspecto del

* Muy formal

* El proceso y su resultado
s0N un sustituto del castigo

* Asesoramiento legal

= El programa manejado por
funcionarios de justicia

*Poca o nula participacion
de la victima

* Ayuda a la victima

*Rehabilitacion del
delincuente y la prevencion
de reincidencia

*Limitado enfogue de

proceso

resultados

* Reparacion incluida en los

reparacion de la victima

De este modo, teniendo en cuenta el cuadro anterior,
existen diferentes modelos de justicia restaurativa en-
tre los que podemos encontrar®': los didlogos indirectos
(la victima y victimario interactiian indirectamente); el
dialogo facilitado entre victimas y victimario; dialogo
facilitado entre victimas, victimarios, apoyo, oficiales
gubernamentales (el didlogo se entiende para incluir
apoyos de la victima y victimario. Todos los intervi-
nientes pueden participar); circulos restaurativos (dia-
logo facilitado); dialogo directo entre victima, victi-
mario y otras partes; dialogo arbitrado entre victima,
victimario y otras partes.

Una vez presentados todos los modelos, hay que te-
ner presente que se utilizard aquel que sea mas acorde
con las necesidades de las partes y las circunstancias
del caso concreto.

En esta ocasion, se dedicara la atencion al estudio
de los circulos restaurativos. Normalmente, esta practi-
ca, se desarrolla en el &mbito de la justicia juvenil. Por
ello, se comenzara analizando, aunque someramente,
las caracteristicas de la justicia juvenil para poder en-
tender la aplicacion de los circulos en este ambito.

IX. LA JUSTICIA JUVENIL

Por penoso que pueda resultar, parece que los
indicadores fijados por el Instituto Nacional de es-
tadistica, crecen en lo que se refieren a la justicia
juvenil, es decir, entre los afios 2007-2014, parece
que los datos de menores infractores han sufrido un
aumento®:

21 Las dinamicas de las intervenciones de justicia restaurativa. Manual de buenas practicas, p. 67 (NU)
22 Segun datos publicados en Instituto Nacional de Estadistica (http://www.ine.es). Hay que tener en cuenta que en los afios 2013-
2014, la poblacion comprendida entre los 14 a los 18 afios, ha sufrido un descenso.
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P I Y EI Y E T T £
infracciones

mﬁacmn 7.853 0058 11.083
. Dos 2.067 2446 3.179
infracciones
Masdetres o004 004 1234
infracciones
Reincidencia  , 953 3470 4413

total

En la justicia juvenil, hay que tener una serie de fac-
tores en cuenta que influyen directamente en el com-
portamiento delictual de los menores. Por ejemplo, el
tipo de familia (tradicional, la extensa, la onoparental
o bien, aquellos que viven en la calle) los problemas
familiares de los menores de edad, se proyecta en la
conducta delictiva del mismo; la comision de delitos
por familiares, etc.?.

En definitiva, cualquier factor social, familiar, eco-
noémico, cultural, puede influir en el comportamiento
del menor. En muchas ocasiones, ni los propios padres
saben por la situacion por las que estan pasando, pero
es cierto que el problema lo tienen consigo mismo y
esto repercute de manera directa en el comportamiento
delictual frente a otros.

El menor, normalmente, no es consciente del dafio
que ha podido provocar y siempre tiende a minimizar
los dafos ocasionados. Las practicas restaurativas, pue-
den suponer una mejora de este comportamiento puesto
que le permitiran responsabilizarse y tomar conciencia
del dafio causado tanto para él como con respecto de
terceros potencialmente afectados y muy especialmen-
te, con el dafio producido a la victima.

La Justicia Restaurativa, representa un proceso de
responsabilizacion, de compromiso, de mejora de la
comunicacion que puede favorecer tanto al menor in-
fractor como a la victima del hecho cometido, asi como
a la familia y sociedad en general.

12.154

3.502

1.242

4.744

11.050 10.426 9348

3.242 3.115 2942 3019
1.406 1.369 1184 1168
4.648 4.484 4.126  4.187

En el procedimiento de menores, desde la entrada en
vigor de la Ley orgénica de Responsabilidad del Menor,
en 2002, se aplica la conciliacion y reparacion del delito
cometido por el menor infractor* y parece que funciona.
No obstante, debemos tener un factor en cuenta, desde
una perspectiva social y dada la violencia con la que al-
gunos hechos delictivos cometidos por menores de edad
penal, la sociedad no estd muy de acuerdo con la actual
Ley de Responsabilidad Penal del menor y piden que
las penas que pueden imponerse se endurezcan antes que
pueda aplicarse un procedimiento de justicia restaurati-
va. Desde el punto de vista criminolégico y juridico, pa-
rece que el endurecimiento del castigo no es la solucion,
sobre todo, cuando hablamos de justicia de menores.

Es por ello, por lo que se considera que, siempre
que se analice si es posible la aplicacion de los proce-
dimientos de justicia restaurativa en el caso concreto,
se aplique. En mi opinidn, los circulos restaurativos
pueden resultar educacionales en el caso de responsa-
bilidad del menor. No solo escuchard a la victima sino
también a otros operadores que pueden ayudar a la con-
cienciacion del victimario. Las ventajas del modelo es
el empoderamiento de las partes, la autodeterminacion
y el control de las partes sobre el resultado.

X. CIRCULOS RESTAURATIVOS

Los circulos restaurativos (en adelante CR), son un
proceso de comunicacion en el que la gente habla entre

23 GARCIA-ESPANA, E; GARCIA PEREZ, O; BENITEZ JIMENEZ, M.J.; PEREZ JIMENEZ, F., Menores reincidentes y no reinciden-
tes en el sistema de justicia juvenil andaluz, Universidad de Alicante, 2011.

24 Como establece, CRUZ MARQUEZ esto responde a la doble naturaleza penal y educativa de este tipo de conductas delictivas,
evitando asi la estigmatizacion individual o social que éste pueda provocar. «La mediacion en la ley organica 5/2000, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores: conciliacion y reparacién del dafio», en Revista Electrénica de Ciencia penal y Criminologia, 2005

(http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-14.pdf/enero 2016).

211



Revista Penal

Los circulos restaurativos como complemento de la justicia

si con el fin de manejar los conflictos de una forma mas
«compasiva», mas que de forma punitiva. Tienen como
finalidad el resolver y aprender de estos conflictos.

Es decir, son una reunion facilitada que desarrolla
las alianzas entre la familia, amigos, miembros de la
comunidad, con el fin de crear un entorno seguro para
el menor de 18 afios®.

Los CR son un proceso basado en las necesidades,
los participantes no se fijan en que han hecho mal sino
en los valores que no se han cumplido. Con los CR
pueden llegarse a realizar actos de reparacion (del dafio
causado) y de restauracion (que son en gran medida
simbolicos y es lo que humaniza a estos programas de
justicia restaurativa)

1. ;En qué consisten?

En ocasiones, los CR no sirven unicamente para
practicas restaurativas entendidas como actuaciones
tendentes a resolver un conflicto ocurrido, sino que
pueden utilizarse en espacios juveniles para la preven-
cion del conflicto. Es decir, pueden desarrollarse para
permitir a los integrantes del CR contar con un espacio
donde expresar sus sentimientos, miedos e ideas a la
vez que aprender las normas de respeto y escuchar a los
demas. Puede ayudar a crear una cultura de inclusion y
pertenencia®.

No obstante, hay que tener en cuenta que los CR,
como cualquiera otra practica restaurativa, no pue-
den ser considerados como terapia sino como método
de resolucion de conflictos. Es mas, si el tercero que
coadyuva a las partes a acercar posturas, determinara
que alguna de ellas esta utilizando las sesiones para
fines terapéuticos, deberia dar por finalizada la prac-
tica si estima que alguna de las partes so6lo lo utiliza
con este fin.

2. ;Cual es la estructura de los circulos restaurativos?

Los circulos restaurativos tienen varias fases. No
obstante, cualquier practica restaurativa tiene que co-
menzar con la informacion a las partes sobre la practica
que se va a desarrollar, el modo en que se va a desa-
rrollar, los derechos que le asisten, la finalizacion del
procedimiento restaurativo y, como el acuerdo al que
lleguen puede operar en un proceso penal en marcha.

Los CR se estructuran en tres partes diferenciadas:

1°fase: pre-circulos.: cuando una persona se encuen-
tra con una situacion de tension o con un conflicto ya
acaecido. En los centros educativos y docentes, es co-
mun que los educadores se encuentren con situaciones
de tension entre el alumnado o bien, con un menor in-
fractor y una victima agredida.

Con esta fase, se intenta analizar las circunstancias
del caso concreto y las partes que pueden intervenir
para que el facilitador los convoque para poder realizar
el circulo estrictamente.

En mi opinién, este método se podria utilizar para
los casos de acoso escolar ya que permite que las partes
hablen sin miedo puesto que la finalidad de la practica
no es el castigo sino la asuncion del comportamiento y
la responsabilizacion del mismo.

2? etapa: Circulos: Aqui se llevan a cabo las reu-
niones con todos los integrantes (victima y victimario
directo, terceras personas interesadas, parte de la socie-
dad, educadores, padres, tutores...) se trataran diversos
temas y cada uno de ellos tendra un turno para expresar
lo que estime conveniente sobre el mismo.

En esta etapa el facilitador puede indicar en qué or-
den deben sentarse o el turno de palabra o bien dejarlo
para observar el comportamiento de los integrantes y la
evolucion del circulo.

Al ser un procedimiento voluntario, no tienen porque
hacer uso de la palabra en cada uno de los temas.

En esta etapa, se intenta llegar a acuerdos reparado-
res y restauradores y el facilitador ayudara a la toma de
conciencia, sensibilizacion y responsabilizacion sobre
los hechos.

3°fase: post-circulos: con los Post-circulos, el facilita-
dor tendra la oportunidad de ver el grado de cumplimien-
to de los acuerdos para volver a reanudar el procedimien-
to en caso de incumplimiento de alguno de los puntos.

3. Caracteristicas de los circulos restaurativos

Las principales caracteristicas de los CR son:

1. Todos los intervinientes pueden expresarse en
nivel de igualdad. De ahi, que este método se
desarrolle formalmente, sentando a todos los in-
tervinientes, incluido el facilitador, en forma de
circulo para que todos se encuentren en el mismo
plano de igualdad.

25 FONT, J., «Conferencia de grupo familiar de la tribu maori en Nueva Zelanda y su adaptacién a modelos anglosajones de resolu-
cion de conflictos», en Mediacién y resolucion de conflictos. Técnicas y ambitos. Tecnos, Madrid, 2012, p. 283.
26 CHANKOVA; POSHTOVA., «Practica preventiva y de integracion: enfoques restaurativos en la escuela. Hacia una practica res-

taurativa» (http://www.vista-europe.org/downloads/Spanish/E4f.pdf)
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2. Puede ayudar a tratar pequefios conflictos o a

prevenir otros

3. Es un procedimiento flexible y como tal, al co-

mienzo puede pactarse como se llevara a cabo,
el modo de expresarse de cada uno de los miem-
bros. Es por ello, por lo que es tan importante
la informacion a las partes del comienzo de la
practica y si las partes intervinientes en el CR lo
estiman conveniente, pueden pactar el modo en
el que se desarrolle.

Como ya se ha dicho, en los CR no sélo intervie-
nen victima y victimario sino que también intervendran
personas relacionadas con ambas partes porque solo
asi puede darse fiel cumplimiento a uno de los fines
primordiales de la Justicia restaurativa que es tratar las
necesidades de los intervinientes en el conflicto y re-
forzar su posicion.

Los CR se caracterizan por ser una reunion facilitada
en la que intervienen no sélo victima/victimario, sino
que se amplia a un nimero mayor de terceros intere-
sados: victima, victimario, familias de ambos, amigos,
miembros de la comunidad; educadores; tutores; poli-
cia. La tinica razon que puede excluir a alguna de las
partes es que exista un problema de seguridad para los
participantes?’.

XI. ;AFECTACION DE LA PRESUNCION DE INO-
CENCIAY DEL DERECHO DE DEFENSA?

Uno de los principios de la Justicia restaurativa, es el
reconocimiento de responsabilidad de los propios actos
y de sus consecuencias?.

Como apuntamos con anterioridad, el presunto autor
del hecho delictivo, al aceptar someterse a cualquier
modalidad de justicia restaurativa, como los CR, para
solucionar el conflicto surgido con la comision del de-
lito, parece que, aun de manera tacita, esta aceptando
los hechos como ciertos y su participacion como autor

del mismo. Asi, cabe preguntarse, donde queda la efec-
tividad de los derechos instrumentales que conforman
el derecho de defensa— el derecho a no confesarse cul-
pable y el derecho a no declarar contra si mismo—y la
presuncion de inocencia.

Parece que este aspecto negativo de la justicia res-
taurativa, queda salvado cuando entendemos que el
o6rgano judicial no va a tener conocimiento de nada de
lo que se practica en las sesiones del procedimiento
en virtud del principio de confidencialidad que lo ins-
pira. Es mas, el CR, no se desarrolla en paralelo a la
sustanciacion de un proceso penal, por lo que el juez
competente no puede basar su condena en otra cosa que
no sea la actividad probatoria desarrollada en el juicio
oral®. Siendo esto asi, el 6rgano judicial no podra tener
en cuenta la actitud de victima y victimario durante el
desarrollo del CR.

En este mismo contexto, el facilitador, no podra ser
llamado a declarar como testigo ni perito en el corres-
pondiente proceso penal que conozca del asunto no
resuelto, quedando amparado bajo el secreto profesio-
nal®,

En cuanto al respeto por los demas derechos funda-
mentales que estan en juego en el proceso penal, debe
entenderse que, la intervencion judicial que tendra lu-
gar en todos los supuestos, protegera el pleno ejercicio
de los derechos fundamentales de las partes procesa-
les®".

Asi como el 6rgano judicial no puede tener en cuenta
el contenido del acta de reparacion donde se conten-
ga el acuerdo, de la misma forma no puede apreciar la
conducta de las partes en el procedimiento por le que
se desarrolla el CR, pues en este caso podria ir en detri-
mento, de aquella parte que no esté abierta a este proce-
dimiento afectando a su derecho de defensa®?.

Sin embargo y salvando todo lo anterior, hay que
considerar el supuesto en que sea necesario la conti-

27 FONT, J., «Conferencia de grupo familiar de la tribu maori en Nueva Zelanda y su adaptacién a modelos anglosajones de resolu-

cion de conflictos...op. cit., p. 283.

28 MUNNE; MAC-CRAGH., Los 10 principios de la cultura de la mediacién. Desarrollo personal del profesorado, Grao, Barcelona,

2006, p. 94.

29 CASTILLEJO MANZANARES, «El nuevo proceso penal. La mediacion penal»...op. cit., p. 90.
30 CASTILLEJO MANZANARES, «El nuevo proceso penal. La mediacion penal»...op. cit., p. 90.

31 En este sentido, establece la profesora GONZALEZ CANO que la mediacidn no puede suponer una disminucién de los fines ob-
jetivos del derecho penal sino que debe complementarlos para obtener una mayor eficacia de los mismos y en ningin caso puede implicar
disminucién alguna de las garantias procesales. En «La mediacién penal en Espafay... op. cit., p. 26-27.

32 HEREDIAPUENTE, sefiala la posibilidad de que se contemple como atenuante especifica la participacion comprometida del incul-
pado en un proceso de mediacion, aunque no se llegara finalmente a un acuerdo restaurativo, en «Perspectivas de futuro en la mediacion
penal de adultos. Una vision desde el Ministerio Fiscal»...op. cit. En mi opinidn, la consideracion de esta participacion podria suponer sino
una limitacion, una posible contaminacién del 6rgano judicial que tiene en cuenta la conducta de una de las partes en perjuicio de la otra.
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nuacion del procedimiento penal. En estos casos, no
podemos considerar que se vean limitados los dere-
chos de defensa ni presuncion de inocencia por va-
rios motivos: en primer lugar, la persona a la que se
le imputa la comision de un hecho delictivo, puede
aceptar acudir a la sesién informativa tan solo para
conocer el significado de la misma y por ello, no se
debe entender que tacitamente hay un reconocimiento
de hechos. En segundo lugar, porque desde el plano
juridico, en el proceso penal puede que el imputado
reconozca los hechos y no la calificacion juridica; en
tercer lugar, porque la confesion que pueda realizar
un imputado en el curso de un proceso penal, no es
considerada, por si sola, como prueba suficiente que
desvirtue la presuncion de inocencia, cuanto mas, la
simple aceptacion de acudir a un CR; en cuarto lugar,
porque una persona puede acudir a un CR con el pro-
posito de escuchar y ser escuchado.

Por todo ello, no se puede considerar que el acta de
reparacion sin acuerdo, limite el derecho de defensa ni
presuncion de inocencia ya que en cualquier caso, el
o6rgano judicial encargado del enjuiciamiento de los he-
chos, tendrd que practicar todos los medios de prueba
necesarios para desvirtuar la presuncion de inocencia.

En caso contrario, es decir, si el organo judicial,
entiende que el simple hecho de someterse al CR es
un reconocimiento de hechos y aceptacion técita de la
participacion en la conducta delictiva, situando al im-
putado bajo la «presuncion de culpabilidady», tendra
que motivar la sentencia a este respecto. Por lo tanto,
la parte condenada tendra siempre la posibilidad de re-
currir ese pronunciamiento indicando la afectacion del
derecho de defensa.
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