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Y LAS GARANTIAS DEL PROCESO

Introduccion

La justicia restaurativa pretende construir un espacio de comunicacion, facilitado por un
tercero, entre la victima y el considerado como infractor destinada a la responsabilizacién
del segundo en la reparacion, en la medida de la posible, del dafio sufrido por la primera
(De la Cuesta, 2014). Este encuentro trata de situarse, precisamente, en el espacio de
distancia creado entre ambos por la comision del delito (Pali, 2014), con la finalidad de
transformar en términos pacificadores las relaciones individuales y sociales (Paramentare,
2013).

Este modelo de justicia tiene que ser integrado en cultura organizacional del sistema de
justicia, de modo y manera que todos los integrantes del mismo efectlen sus funciones
de una manera coordinada y cooperativa El juez o tribunal, como garante de derechos,
tienen que preservar que la derivacion de un caso a los servicios de justicia restaurativa
(sea la mediacion, los circulos, las conferencias o los paneles) cumpla las siguientes
garantias para respetar los pardmetros indeclinables del proceso debido: garantia de
autonomia, garantia de proteccion de las victimas, garantia de trato como inocente del
investigado/encausado, garantia de reparacion del dafio injusto y garantia de privacidad
(Subijana, 2015).
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La garantia de autonomia

La garantia de autonomia precisa que la derivacion al espacio de mediacién, el desarrollo
del mismo y el acuerdo que, en su caso, se alcance en su seno, sea fruto de un
consentimiento libre e informado de la victima y del investigado/encausado.

Desde esta perspectiva tiene especial importancia dos aspectos; la informacion por parte
de los agentes publicos y la funcion de los abogados/as como orientadores juridicos. En
el plano de la informacion, el tratamiento normativo de esta cuestion es diferente, segun
se trate de la victima o del investigado/encausado.

Cuando se trata de la victima, el articulo 5.1 k) LEVD reconoce su derecho a ser
informada desde el primer contacto con las autoridades publicas de los servicios de
justicia restaurativa disponibles, en los casos en los que es legalmente posible este modelo
de justicia. Esta informacion debe ser comprensible y, para ello, debe adaptarse a sus
circunstancias y condiciones personales, a la naturaleza del delito cometido y a los dafios
y perjuicios sufridos.

Ademas debe ser completa, incluyendo los efectos favorables que para el investigado/
encausado puede suponer la participacion en el programa restaurativo.

No estd prevista, en cambio, en la ley que tal informacion también se realice al
investigado/encausado (articulos 118 y 775 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal- en
adelante, LECrim-, tras las modificaciones operadas por la LO 5/2015, de 27 de abril y
LO 13/2015, de 5 de octubre). Ello no es Gbice para que la misma se tenga que realizar
en el momento de la derivacion del asunto al espacio de mediacion, dado que es necesario
su consentimiento para iniciar el procedimiento de mediacion. En ambos casos, la
informacion tiene que abarcar sus presupuestos, su contenido, sus posibles resultados y
los procedimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento.

A partir de tal premisa, tanto la victima como el investigado/encausado tienen que prestar
su consentimiento para participar en el espacio de mediacion (articulo 151 b) y ¢) LEVD),
pudiendo revocar el mismo en cualquier momento (articulo 15.3 LEVD). La funcién de
los abogados/as como orientadores juridicos de la victima y del investigado/encausado es
vertebral para lograr que el consentimiento de las partes para participar en un proceso
comunicativo sea fruto de una voluntad informada.

La orientacidn juridica por parte de los abogados/ as precisa que sea el Juez o Tribunal, a
través del Letrado de la Administracion de Justicia, que actia como gestor de las
decisiones jurisdiccionales en los términos que prevean las leyes procesales (articulo
456.6 LOPJ), comunique a las partes (victima e investigado/encausado) y a los
abogados/as la derivacion del caso al espacio de mediacion asi como los efectos juridicos
que tal decisidn tiene en el procedimiento (si es que tiene alguna).

Asimismo es necesario que en la sesién informativa —primer acto del espacio de
mediacion en el que el mediador o equipo de mediadores informa sobre las condiciones,
las caracteristicas y los efectos del espacio comunicativo— estén presente los abogados/
as de la victima y del investigado/encausado, de manera que estos puedan asesorar a las
partes sobre la conveniencia o no de iniciar la mediacion.



Si, finalmente, la victima y el investigado/encausado deciden iniciar la mediacion, el
abogado/a no tomara parte en las sesiones de mediacion, si bien, l6gicamente, cada una
de las partes mantendra contacto con ellos para ponderar si mantienen o no su voluntad
de seguir en la mediacion (recuérdese que el consentimiento para participar en la
mediacion es revocable en cualquier momento).

Finalmente los abogados /as seran los destinatarios, junto con el Ministerio Fiscal, del
acta de reparacion para que, a la luz del mismo, puedan deslindar qué estrategia procesal
van a seguir en el procedimiento y cdmo van a incorporar el resultado de la mediacion al
procedimiento.

La garantia de proteccion de las victimas

La garantia de proteccion de las victimas exige que la derivacion al espacio de mediacion
o de cualquier otra técnica restaurativa Unicamente sea factible cuando no exista riesgo
de victimizacion secundaria, reiterada, intimidacion o represalias. En este sentido el
articulo 15.1 d) LEVD exige que el procedimiento de mediacidn no entrafie un riesgo
para la seguridad de la victima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar
nuevos perjuicios materiales o morales para la victima. Desde esta perspectiva, el espacio
de comunicacion debe ser seguro y competente, lo que exige que el Juez o Tribunal tome
en consideracion, a la hora de proceder a la derivacion a los servicios de justicia
restaurativa, criterios como: la naturaleza y gravedad del delito, la intensidad del dafio
causado a la victima o la existencia de un contexto de dominacion violenta psicofisica o
sexual o los desequilibrios de poder entre los integrantes de la interaccion conflictiva (asi,
considerando 46 de la Directiva 2012/29/UE).

La neutralizacién de los riesgos de revictimizacién es primordial para concluir que el
espacio comunicativo redunda en interés de la victima, al ofrecer un escenario fértil a la
satisfaccion de sus necesidades de atencion y escucha. En este plano debe incardinarse la
intervencion del Ministerio Fiscal. Su caracter de promotor de la accién de la justicia en
interés de la sociedad (articulo 124 de la Constitucion espafiola), de protector de los
derechos de las victimas (articulo 773.1 LECrim), o de especial garante de las victimas
menores de edad (articulo 19 LEVD) justifica plenamente que en supuestos de victimas
necesitadas de especial proteccién, antes de acordar la derivacion, el Juez o Tribunal
confiera audiencia al Ministerio Fiscal y cuente, también, con el apoyo de las Oficinas de
Asistencia a las Victimas (articulo 29 LEVD), que deben estar integradas por
profesionales con una sélida formacion victimologica.

En la misma linea, la formacion y experiencia de los facilitadores constituye una
exigencia de primera magnitud, cualquiera que sea la modalidad organizativa que se siga:
profesionales adscritos a los Juzgados o Tribunales o externos a los mismos. Las victimas
especialmente vulnerables por razones personales, relacionales o contextuales, no estan
excluidas de la derivacion a las técnicas restaurativas. Lo que si precisan es una tutela
reforzada que se traduce en una especial ponderacion por el juez o tribunal de cada caso
concreto para evitar que la edad, la discapacidad o la asimetria de poder puedan limitar
su capacidad para consentir libre y voluntariamente o puedan favorecer situaciones de
revictimizacion.



En los casos de menores de edad, por ejemplo, serd recomendable partir de una
perspectiva holistica de la legislacion (atendiendo, fundamentalmente, a lo dispuesto en
los articulos 2 y 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor en redaccion conferida por la LO 8/2015, de 22 de julio), de manera que, sin
perjuicio del andlisis adicional de las circunstancias del caso concreto, con caracter
general se excluya la derivacion de menores de doce afios (respecto a los cuales no existe
una presuncion normativa de madurez) , se estime como extraordinaria la derivacion de
menores entre doce y catorce afios (Unicamente a partir de esta Ultima edad se tiene
responsabilidad juridico penal), alcance mayor presencia en los casos de menores entre
catorce y dieciséis afos y, finalmente, sea frecuente con mayores de dieciséis afios.

Lo determinante, en todo caso, sera el grado de madurez del menor, juicio ponderativo
que deberd hacer en juzgador en cada caso (al respecto, véase Sentencia del Tribunal
Supremo —en adelante, STS 699/2014, de 28 de octubre en un supuesto de ejercicio del
derecho a la dispensa legal para declarar en juicio), asi como el papel de apoyo que en
ocasiones pueden aportar terceras personas (Tamarit, 2015).

La garantia de trato como inocente del investigado/encausado

La garantia de trato como inocente del investigado/encausado explica que, en las fases
previas al enjuiciamiento, Unicamente quepa que el Juez o Tribunal derive el
procedimiento de mediacion cuando el mismo haya reconocido los elementos facticos del
caso. Sabido es que la presuncion de inocencia tiene una doble dimension: como regla de
procedimiento y como regla de juicio (por todas, Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos caso Arraigo y Vella c. Malta de 10 de mayo de 2005, caso Lizaso
Azconobieta c. Espafia de 28 de junio de 2011 y caso Neagoe c¢. Rumania de 21 de julio
de 2015).

La presuncién de inocencia como regla de tratamiento conlleva la obligacion de tratar al
acusado como inocente durante todo el proceso, hasta que una sentencia firme declare su
culpabilidad (Subijana, 2015). La presuncion de inocencia como regla de juicio obliga a
que la declaracion de culpabilidad del destinatario de la pretension penal se asiente en
una inequivoca y concluyente prueba de cargo.

El respeto a la presuncién de inocencia como regla de tratamiento exige que no quepa la
derivacion cuando el acusado niegue la pertenencia del hecho. Es decir, cuando, desde la
perspectiva factual, declare que no es culpable del hecho porque no ha participado en el
mismo. Es obvio que si el hecho no le pertenece, porque niega que lo haya realizado, una
derivacion por el Juez o Tribunal del caso al espacio de mediacion supondria tratar como
presunto culpable a quien se presume inocente.

Diferente es, sin embargo, el caso de quien, admitiendo que el hecho sustancialmente le
pertenece, se opone a la significacion juridica que se pretende del mismo, sea por estimar
gue no es tipico, por considerar que, siendo tipico, no es injusto o por valorar que siendo
injusto no le es reprochable.

Si el procedimiento tiene por objeto un delito de lesiones por deformidad, cabe la
derivacion, sin lesionar el derecho a un trato como inocente, si el investigado/encausado
afirma ser causante de las mismas pero estima que lo provocado no es una deformidad o



considera que se produjeron en legitima defensa. En cambio, no seria posible la
derivacion si dice que él no causo las referidas lesiones.

Si el procedimiento tiene por objeto un delito de estafa por haber simulado en el trafico
mercantil una solvencia de la que se carece y, de esta manera, haber obtenido un beneficio
econdmico a costa del perjuicio de quien dispuso de bienes o servicios por estimar
solvente a quien no lo era, sera posible la derivacion si se ha admite haber obtenidos los
bienes o servicios a través de la contratacion y haber causado un perjuicio al no haber
satisfecho la contraprestacion pactada pero, sin embargo, se niega haber simulado una
solvencia inexistente, manteniendo que fueron circunstancias sobrevenidas e
imprevisibles las que hicieron imposible el cumplimiento de lo debido. No sera factible,
sin embargo, la derivacion cuando se niega haber realizado la contratacion de los bienes
0 servicios cuyo precio no se sufrago.

En el delito de administracion desleal serd factible la derivacion cuando se admita la
realizacion de los actos de administracion del patrimonio ajeno que se tildan de desleales
y Unicamente se cuestione que los mismos se realizaron quebrando las reglas de una
administracion leal y, por el contrario, no sera posible la misma ni se niega la propia
realizacion de los actos de administracion.

La garantia de la reparacion

La garantia de la reparacion exige que el objeto de la mediacion sea la restauracion del
conflicto generado por la infraccién penal en términos fértiles para la pacificacion
individual y social. Desde esta perspectiva, indicadores positivos para la derivacion son:
a) La necesidad de modificar las dinamicas relaciones de las personas involucradas
en el conflicto porque se integran en sistemas comunes (familiares, laborales,
profesionales, educativos) o comparten espacios (ludicos, sociales), lo que
alimenta controversias futuras.
b) La capacidad de las partes para identificar su respectivo interés.
c) Lavoluntad de solucién del problema (mirada al futuro) y no de venganza (mirada
al pasado).

La restauracion puede lograrse a través de la combinacion de estrategias de compensacion
diversas, como la econdmica, la prestacional, la terapéutica o la simbdlica, y puede
consistir, en muchas ocasiones, en remodelar, a modo de reparacién transformadora o
reconstructiva (Tamarit, 2015) unas relaciones preexistentes claramente crimindgenas (a
modo de ejemplo, contextos de dominacion en areas familiares, educativas, profesionales
0 sociales).

Traemos, a estos efectos, el concepto de reparacién contenido en el articulo 112 del
Cadigo Penal: La reparacion podra consistir en obligaciones de dar, hacer o no hacer.
Hacemos mencion, también, a la pacifica jurisprudencia que estipula que cualquier forma
de reparacion del delito o de disminucion de sus efectos, sea por la via de la restitucion,
de la indemnizacion de los perjuicios, de la reparacion moral o incluso de la reparacion
simbdlica, pueden integrar las previsiones de la atenuante (por todas, STS 616/2014, de
25 de septiembre).

Incluso es sumamente ilustrativa la mencion jurisprudencial a la reparacion como
restauracion a costa del infractor (STS 521/2015, de 13 de octubre).



En este plano es factible la articulacion de lo restaurativo con lo terapéutico. En multitud
de ocasiones la reparacion disefiada por las partes transita por la construccion de un
espacio juridico que posibilite la implantacion de un tratamiento especifico que facilite la
asistencia médica especializada de trastornos mentales o la debida implantacion de
programas de deshabituacién de adicciones quimicas.

Para conferir pleno rendimiento a esta perspectiva es sumamente fructifera la cooperacion
judicial y sanitaria que, dentro de sus respectivas competencias:
a) Permitaal juez o tribunal decidir qué procede imponer para posibilitar la estrategia
terapéutica (una medida o una inejecucion).
b) Posibilite al &mbito sanitario determinar donde procede su implantacion (qué
recurso sanitario es el mas idoneo para obtener el objetivo pretendido)
c) Favorezca a ambos deslindar de forma cooperativa cémo se lleva a cabo lo
acordado en el lugar indicado.

La garantia de privacidad

La garantia de privacidad exige que el espacio de comunicacion sea confidencial, de
manera que nada de lo tratado o acordado pueda acceder al procedimiento sino es con el
consentimiento conjunto de la victima y el investigado/encausado. De esta manera los
mediadores y los profesionales que participen en el procedimiento de mediacion
(auxiliares, peritos, orientadores juridicos) estaran sujetos a secreto profesional con
relacion a los hechos y manifestaciones de que hubieran tenido conocimiento en el
ejercicio de su funcién (articulo 15.2 LEVD) y las partes al deber de sigilo respecto a lo
conocido en el procedimiento de mediacion.

Esta garantia tiene varias exigencias:

a) Que la falta de inicio o la falta de culminacion del espacio de medicion seran
comunicadas al Juez o Tribunal sin especificar el motivo o la razén de la falta de
inicio o del inicio sin culminacion.

b) Que, de celebrarse un juicio adversarial, no podra ser fuente de prueba de lo
ocurrido en el espacio de mediacion ni el facilitador ni ninguno de los dos
intervinientes.

c) Que, de culminarse el espacio de mediacidn con un acuerdo, el acta de reparacion,
en el que se plasma el mismo, se entregara a las partes y al Ministerio Fiscal para
que la gestionen procesalmente, sin remisién al Juez o Tribunal.

Respecto al ultimo extremo, debe evitarse que el acta de reparacion funcione o pueda
utilizarse como un elemento probatorio y tal riesgo, implicito o explicito, existe si el acta
de reparacion se transmite al Juez o Tribunal, incorpordndolo al procedimiento.
Unicamente sera factible esta incorporacion cuando no exista riesgo de su utilizacion
como elemento probatorio.



