MOOC Victimologia:
¢ Qué sabemos sobre las victimas de delitos para poder intervenir adecuadamente?

MODULO V: FORMAS INNOVADORAS DE JUSTICIA PARA LAS
VICTIMAS (Gema Varona Martinez)

EPISODIO 1: Justicia restaurativa

Formas innovadoras de justicia

En la actualidad se habla de un Derecho comprensivo, comprehensivo o integrador para
indicar que el sistema de justicia actual resulta, a pesar de ser una gran conquista
juridica social, frustrante para sus distintos profesionales y “usuarios” (victimas,
personas investigadas y acusadas, y sociedad en general) al no integrar las diferentes
dimensiones presentes en los asuntos que llegan a los tribunales. Ademas, se habla de
“innovacion” para indicar que debe recogerse lo mejor de la tradicion garantista de
derechos gque tenemos y reaccionar de forma adecuada ante disfunciones y cuestiones no

previstas, con los 0jos y las necesidades del siglo XXI.

Pero, ¢se puede innovar en justicia penal? Y, si es asi, ;como y con qué efectos? La
innovacion fundamental se plantea en términos de sistemas mas humanistas donde los
verdaderos protagonistas sean las personas afectadas, sin por ello privatizar la justicia
penal o dafiar las garantias penales, y donde se logre, quiza no solucionar los problemas
de fondo o principales, pero, al menos, contenerlos o no agravarlos. Para hacer esto es
preciso un cambio cultural, un cambio de valores a escala profesional y social. Aqui
reside su principal dificultad porque hemos naturalizado que, ante una victimizacion
definida por la existencia de un delito, la consecuencia debe ser una investigacion, un
enjuiciamiento, una condena y una pena (principalmente de prision). Responder de otra
forma (con otros mecanismos o combinando algunos de los mecanismos anteriormente
nombrados con otros distintos) no significa necesariamente impunidad o injusticia ni
tampoco no tomarse en serio dicha victimizacion. Todo lo contrario, aunque es mas
complejo, centrar la respuesta en la reparacién de la victimizacion y de los problemas de
fondo, puede ser mas adecuado y respetuoso en términos, no solo pragmaticos y de

rentabilidad, sino también éticos o de derechos humanos.



En este episodio hablaremos entonces de formas innovadoras de justicia (o, si se
prefiere, de mecanismos innovadores de justicia) en el sentido de que no siguen los
esquemas convencionales de concepcion y reaccion ante un delito, sino que presentan
ciertas alternativas o combinacion de elementos, bajo unos valores o prismas algo
diferentes. Nos referiremos, por este orden, a la justicia restaurativa, procedimental,
terapéutica y orientada a los problemas. Aunque dan entrada a la mirada de las victimas
Yy, en principio, son mas respetuosos con sus derechos, no significa que no se tenga en
cuenta a las personas investigadas o condenadas, mas bien, se entiende que se necesita
escuchar y apoyar a ambos para poder responderles adecuadamente y que, incluso, es

posible hacerlo en ocasiones de forma simultinea o interdependiente.

Mecanismos innovadores
basados en minimizar el
dafio y repararlo, con
escenarios 0 mecanismos
mas dialogantes y
participativos, sin perder
los principios garantistas
para las personas
investigadas/condenadas e
incluyendo la mirada de las
victimas y el apoyo social

Mecanismos y procesos
convencionales de
reaccion ante el delito:
prevencién general y
especial mediante la
investigacion, detencion,
enjuiciamiento, condena y
ejecucion de la condena
(reinsercion), con respeto
de las garantias de las
personas
investigadas/condenadas

Definicidn de delito
(principio de ultima ratio):
solo pueden estar en el
Cdédigo penal las conductas
mas graves y que no pueden
protegerse de otro modo
mas efectivo y menos
dafiino

llustracién 1: Formas innovadoras y convencionales de justicia: desde la definicion de delito en el Cédigo penal
hasta su reaccion al mismo

Origen de la justicia restaurativa

Aunque los programas restaurativos, como conjunto de valores y practicas sobre el
delito y su respuesta, centrados en la reparacion mas que en el castigo, comenzaron en
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los afos setenta en el &mbito anglosajon, su impacto en los sistemas penales resulta
modesto (Varona, 2010). Nacida a finales de los afios setenta en el contexto de la
justicia penal de menores canadiense, podemos definir la justicia restaurativa no sélo
como teoria normativa, sino como practica innovadora en la administracion de justicia

en todo el mundo.

La justicia restaurativa, con todos sus antecedentes, nacié en un momento histérico y en
unos contextos concretos. De la jurisdiccion de menores y jovenes se ha extendido a la
de adultos. Teoria y practica han ido siempre a la par, lo que resulta inusual en el campo
penal. Se han fomentado programas fundamentados empiricamente, si bien debe
subrayarse que la practica ha desbordado la teoria. En este sentido debe entenderse el
permanente debate sobre qué es o no es “verdadera” justicia restaurativa y, en relacion

con ello, el desarrollo de estandares internacionales en el &mbito universal y europeo.

Como ya se ha podido constatar (Varona 2009a, 13-9): “Si bien el origen mas proximo
de la justicia restaurativa se encuentra en el &mbito anglosajon en los afios setenta,
trabajos recientes aun la catalogan como una nocion en desarrollo” (Willemsens 2008,
17). Quizéa en esa capacidad de integracion constante de nuevas practicas resida parte de
su potencialidad para minimizar la victimizacion. Asimismo, resulta probable que en su
adaptacion en los méargenes de la administracion de justicia actual resida su capacidad
de cuestionamiento a un sistema penal que, en términos generales, no llega a satisfacer
las necesidades y expectativas de las victimas, los victimarios y la sociedad en que se

integran.

La justicia restaurativa supera a la mediacion como técnica de gestion de conflictos ya
que incluye conferencias, circulos, y, particularmente en supuestos graves, confronta al
mediador con su objetividad: “Mas alld de la estricta mediacion penal, la justicia
restaurativa parte de las necesidades de las victimas, independientemente de que haya
habido denuncia o se haya detenido a alguien. Estas necesidades comprenden el trato
digno, la proteccion, la informacion, la asistencia, el acceso a la justicia, la reparacion y
la recuperacién. Un interés fundamental de la victima reside en que los hechos no se
repitan, por ello resulta fundamental tratar en ese encuentro los posibles problemas
socioestructurales y personales del infractor que, aunque nunca llegan a justificar el
delito, si estan relacionados con el mismo y condicionan su reintegracion social no

estigmatizante. Para poder tratar esos problemas y apoyar a las partes es necesario dar



participacion a la comunidad o sociedad civil, es decir, dentro de esos intereses a tratar

en el encuentro esta el contexto o vinculo comunitario.

Definicion de la justicia restaurativa

La justicia restaurativa supone una concepcion diferente sobre el delito, porque se
centra no tanto en la infraccion de las normas sino en el dafio causado injustamente a las
personas concretas, y también sobre la reaccién al mismo ya que no se basa en el
castigo sino en la idea de reparacion, restauracion de vinculos (incluso si no se conocian
victima o victimario, tras el delito se crea un cierto vinculo traumatico) y, segin algunos
expertos, curacion (“healing”). A pesar de la discusion tedrica permanente sobre su
relacion con el Derecho penal y sobre sus modalidades (MacKay et al. 2007), lo cierto
es que, sin ser excesivamente especifica, en orden a lograr un consenso, de la normativa
internacional pueden extraerse cinco caracteristicas principales de la justicia

restaurativa’:
a) Comunicacion entre victimas y victimarios, basada en el respeto y la solidaridad.

b) Mediante un proceso voluntario de didlogo o encuentro y con la intervencion objetiva

de un mediador o facilitador.
c) Para la reparacion de la victimizacion en sentido amplio.

d) Por parte de un victimario que responde, de forma activa y reintegradora, a los dafios

causados.

e) Con el apoyo de la sociedad o comunidad, es decir, de los agentes de socializacion

mas cercanos.

Si tuviéramos que representar algunos de los ingredientes esenciales de la justicia

restaurativa, podriamos hacerlo con el siguiente grafico.

1 Véanse los Principios Basicos de las Naciones Unidas Sobre el Uso de Programas de Justicia
Restaurativa en Materia penal, de 2002, incluidos en el Manual de Programas de Justicia Restaurativa de
las  Naciones  Unidas, accesible en  https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/Manual_sobre_programas_de_justicia_restaurativa.pdf.



Voluntariedad de
las partes
afectadas

PRACTICAS RESTAURATIVAS

llustracidn 2: Los ingredientes esenciales de las practicas restaurativas (de justicia)

Ademas, recordemos que la justicia restaurativa abarca diferentes procedimientos,
siendo el mas conocido el de la mediacion directa o indirecta, pero también cobran auge
las formas grupales de justicia restaurativa, surgidas a finales de los afios ochenta y en
los noventa, como son las conferencias, surgidas en Nueva Zelanda, y los circulos,
surgidos en Canada, ambos con influencia de las formas comunitarias de justicia
indigena, si bien occidentalizadas®. En las siguientes dos ilustraciones pueden verse
como suele organizarse su composicion, bajo la idea de que no puede dejarse solas a las
personas condenadas, en su proceso de reinsercion y responsabilizacion mediante la
reparacion activa, ni tampoco a las victimas en su proceso de recuperacion, procesos

ambos de dimensiones comunitarias o sociales.

2 para un estudio detallado de las conferencias y circulos, véase el trabajo de Nastia Choya (2015),
accesible en
http://www.sociedadvascavictimologia.org/images/documentos/Materiales%20postgrado/9%20JUSTICI
A%20RESTAURATIVA/PRACTICAS%20RESTAURATIVAS.pdf.



Apoyo al yictimario

llustracion 1: Posible composicion de las conferencias
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llustracion 4: Posible composicion de los circulos restaurativos, destacando la participacion de la comunidad



Desarrollo de la justicia restaurativa

El desarrollo de la normativa sobre la justicia restaurativa ha sido tardio en general y
variable en cada pais, bajo la hipdtesis de que se requiere una regulacion minima (para
respetar las garantias y el principio de igualdad), pero flexible para no dafar la
individualizacion de estas practicas en cada caso®. En este desarrollo, la figura del
mediador o facilitador resulta clave, incluyendo la tendencia hacia su profesionalizacion
(Olalde e Igartua, 2017). En el ambito de la Unién Europea la justicia restaurativa
aparece regulada en el art. 12 de la Directiva 2012/29/UE, en el cual se recoge lo

siguiente:

“Derecho a garantias en el contexto de los servicios de justicia reparadora

1. Los Estados miembros adoptaran medidas para proteger a la victima contra la
victimizacién secundaria o reiterada, la intimidacién o las represalias, medidas que se
aplicardn cuando se faciliten servicios de justicia reparadora. Estas medidas
garantizaran que aquellas victimas que opten por participar en procesos de justicia
reparadora tengan acceso a servicios de justicia reparadora seguros y competentes,

siempre que se cumplan, como minimo, las condiciones siguientes:

a) que se recurra a los servicios de justicia reparadora si redundan en interés de la
victima, atendiendo a consideraciones de seguridad, y se basan en el consentimiento

libre e informado de la victima; el cual podra retirarse en cualquier momento;

b) antes de que acepte participar en el proceso de justicia reparadora, se ofrecera a la
victima informacién exhaustiva e imparcial sobre el mismo y sus posibles resultados,

asi como sobre los procedimientos para supervisar la aplicacién de todo acuerdo;

c) el infractor tendra que haber reconocido los elementos facticos basicos del caso;

3 Sobre el panorama de la mediacién, en diferentes ordenes jurisdiccionales, en la Unién Europea, véase
el portal https://e-justice.europa.eu/content_eu_overview_on_mediation-63-es.do.



d) todo acuerdo deberé ser alcanzado de forma voluntaria y podra ser tenido en cuenta

en cualquier otro proceso penal;

e) los debates en los procesos de justicia reparadora que no se desarrollen en pablico
seran confidenciales y no se difundiréan posteriormente, salvo con el acuerdo de las

partes o si asi lo exige el Derecho nacional por razones de interés publico superior.

2. Los Estados miembros facilitaran la derivacion de casos, si procede, a los servicios
de justicia reparadora, incluso mediante el establecimiento de procedimientos u

orientaciones sobre las condiciones de tal derivacion”.

Como indica Zehr (2002), ante el atractivo y retorica de la justicia restaurativa en la
actualidad, nos encontramos con préacticas totalmente, mayoritariamente, parcialmente,
potencialmente o falsamente restaurativas (Varona 2008a, 9-11). Los indicadores de
“€xito” comun y conjuntamente utilizados para evaluar la justicia restaurativa son de

caracter cuantitativo y cualitativo®. Entre los criterios cuantitativos pueden citarse tres:

1. La reduccién de la delincuencia (concretamente de la reincidencia) y de la poblacion

penitenciaria.

2. La disminucién de los indices de victimizacion -incluyendo la victimizacion oculta o

cifra negra y la inseguridad-.

3. La valoracion coste/eficacia.

Entre los parametros cualitativos figuran cuatro:
1. El bienestar de las partes, especialmente de las victimas.

2. El mayor respeto de los derechos humanos de los implicados.

4 Véase, por ejemplo, la evaluacién externa de los servicios publicos vascos de mediacion en
http://www.ehu.eus/es/web/ivac/justicia-restaurativa.



3. La aceptacion publica.
4. Una mayor cohesion social.

En general, la mayoria de los programas y practicas restaurativas estan teniendo una
evaluacion positiva, si bien quedan algunas cuestiones pendientes de mayor
investigacion. En todo caso, la expansion de la justicia restaurativa se ha producido de
forma global en todos los continentes, si bien con mayor desarrollo en algunos paises,
tanto para menores como para adultos y tanto para casos poco graves como para casos

graves, en estos ultimos normalmente en fase de ejecucion de condena.

Justicia juvenil ‘
Justicia de adultos
graves ‘

Casos leves y graves o muy

llustracion 5: La expansion de la justicia restaurativa y su fundamentaciéon empirica

Como ya ha sido indicado, en la actualidad, una esfera muy prometedora de desarrollo
es el entendimiento, tanto en delitos graves como muy graves, de la confluencia de los
procesos de reinsercion del victimario con los de recuperacion de la victima, en un
espacio de “restauracion” donde sélo pueden realizarse los derechos humanos y
necesidades de uno, con la consideracion y contemplacion interdependiente de los otros

y el compromiso de la comunidad mas cercana (Chapman, 2016).
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llustracion 6: La restauracion como confluencia (a medio y largo plazo) de los procesos de reinserciéon y
recuperacion, considerando diferentes dimensiones
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