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Resumen

Este trabajo analiza la percepciéon de los equipos de justicia restaurativa de Euskadi
en sede judicial ante el protocolo de funcionamiento del Servicio de Mediacion
Intrajudicial de Euskadi en el procedimiento de mediacién penal. Mediante un estudio
cualitativo y grupal por territorios (Araba, Gipuzkoa y Bizkaia), se abordan la
definiciéon, los sentimientos, los beneficios, las dificultades y riesgos y las nuevas
propuestas que realizan las personas facilitadoras de dicho servicio para la reforma
de dicho protocolo.
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Abstract

This paper analyzes the perception of the restorative justice teams in judicial settings
in Basque Country about the operating protocol of the Intrajudicial Mediation Service
of Basque Country in the penal mediation procedure. Through a qualitative and group
study by territories (Araba, Gipuzkoa and Bizkaia), the definition, the feelings, the
benefits, the difficulties and risks about the operating protocol are addressed. The
research project also studies the new proposals made by the facilitators on the reform
of the protocol.
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1. Breve introduccion conceptual a la justicia restaurativa

La justicia restaurativa se entiende como “aquel proceso donde la victima y el
ofensor, y donde sea apropiado, otras personas y miembros de la comunidad
afectados por un delito, participan activamente juntos en la resolucién de las
cuestiones derivadas del mismo, con la ayuda de una persona facilitadora”
(Dandurand y Griffiths 2006, p.6).

Reconociendo que el delito causa dafios a las personas y comunidades, se insiste en
que se reparen esos dafios y que a las personas protagonistas de lo ocurrido se les
permita participar en ese proceso. Los programas de justicia restaurativa, por
consiguiente, habilitan a las victimas, a la persona infractora y a las personas
afectadas de la comunidad para que se involucren de forma directa en dar una
respuesta al delito. Ellas llegan a ser el centro del proceso de esta justicia penal, con
la ayuda de personas profesionales adecuadas, de un sistema que apunta a la
responsabilidad de la persona infractora y a la reparacién a las victimas. Y promueve
la total participacion de estas ultimas, la persona infractora y la comunidad. El
proceso restaurador debe involucrar a todas las partes como aspecto fundamental
para alcanzar el resultado restaurador de reparacion y paz (Zehr 2011).

La mirada de la justicia restaurativa a los conflictos de indole penal suele asociarse
con estos tres ejes principales, frente a la justicia retributiva (Zehr 1990):

1. Ve los hechos delictivos en forma mas amplia, en vez de defender el delito
como mera trasgresion de las leyes, reconoce que las personas infractoras
dafan a las victimas, las comunidades?! y a ellas mismas;

2. Involucra mas partes en la respuesta al delito, en vez de dar papeles clave
solamente al Estado y a la persona infractora, incluye también victimas y
comunidades;

3. Mide en forma diferente el éxito; en vez de medir cuanto castigo debe
imponerse, mide cuantos dafios deben ser reparados o prevenidos.

Es necesario hacer una distincién, frente a los métodos alternativos de resolucion de
conflictos (conocidos como ADR), en el sentido que la justicia restaurativa se sitla
en torno a la injusticia y no se muestra moralmente neutra acerca de la misma. La
injusticia se define en términos de dominacién, por lo que se siente como algo que
esta mal. Por ello, la justicia restaurativa es una filosofia que rechaza la neutralidad
moral de la mediacion que define todo en términos de lenguaje moralmente neutral
de conflicto (Braithwaite 2003).2

Para la justicia restaurativa, la reparacion es una oportunidad de participacion, activa
y directa, por parte de todas las personas afectadas por el delito, incluida la
comunidad (McGill 2017). Este enfoque permite una lectura mas completa del delito,
pues tiene en cuenta las necesidades y la perspectiva de cada uno de los integrantes
del conflicto: autor, victima® y comunidad (Subijana Zunzunegui 2012, Vega Duefias
y Olalde Altarejos 2018).

1 La participacion de la comunidad es un asunto critico que requiere abandonar planteamientos romanticos
sobre la existencia de un ideal de comunidad marcada por relaciones de equidad, donde las personas son
amigables y bien intencionadas. Se advierte el riesgo de que las intervenciones restaurativas puedan
terminar reproduciendo diferencias de poder y estatus preexistentes en la comunidad (Rosenblatt 2014).
2 De hecho, esta tendencia a mirar al conflicto con lentes de neutralidad y de mediacion puede provocar
un efecto perverso al asociar este tipo de mediacion con la negociacion de los conflictos y confundir a la
sociedad. El delito no es negociable, por lo que el objetivo es el diadlogo. Por ello, la mediacién victima-
ofensor puede verse como un término equivocado por hacer solo referencia al espacio privado entre
persona victima y ofensora (Cutrona 2014). Este paradigma de justicia promueve un sentido comunitario
de justicia, de construccion de paz, dando lugar a la voz y participacion de la comunidad y la victima en
responder a las consecuencias del delito.

3 De la mano de este enfoque restaurativo, merece la pena destacar la definicién de victima realizada por
Beristain (1998, p. 79). Para este autor, victima es “ademas del sujeto pasivo de la infraccién, todas las
personas fisicas o juridicas que directamente sufren dafio notable como consecuencia inmediata o mediata
de la infraccion”.
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De esta manera, a diferencia de los modelos tradicionales que se han construido
teniendo como base la autoridad de la ley, la seguridad de la sociedad y la educacion
del culpable (Mate 2003), la justicia restaurativa tiene como base la singularidad y la
memoria de las victimas (Sampedro-Arrubla 2010).

Es preciso entender la justicia restaurativa como un paradigma vinculado a valores.
Se distinguen los valores procesales de los valores personales.* Los primeros se
vinculan con el respeto, la dignidad individual, la inclusion, la responsabilidad, la
seguridad, la promocién de la recuperacién y curacion, la humildad, el cuidado
mutuo, la reparacién, la ausencia de dominaciéon etc. Los segundos nos hablan de
respeto, honestidad, responsabilidad, compasion, apertura de mente y paciencia.

Para Casado Coronas (2008), los valores de la justicia restaurativa incluyen los
siguientes elementos:

— Encuentro: comunicacion, narracion, emociones-sentimientos y comprension;
— Reparacion: disculpas, cambios de comportamiento y restituciones;

— Reintegracién: atencion y ayuda a la persona victima, acogida de la persona
infractora;

— Inclusion: facilitacion de la informacion, invitacion a personas actoras
afectadas a diferente nivel, dando cabida a diferentes tipos de necesidades,
flexibilidad en la metodologia.

2. La justicia restaurativa en la Administracion de Justicia en Euskadi

Los primeros servicios publicos de naturaleza restaurativa se implantaron en Euskadi
en 2007,% con la denominacion de Servicios de Mediacién Penal (en adelante SMP),
dependiente de la entonces Direcciéon de Ejecucion Penal, como experiencia piloto en
los partidos judiciales de Barakaldo y de Vitoria-Gasteiz. Dicha experiencia se
extendid posteriormente a los de Bilbao y Donostia-San Sebastian durante los afios
2008 y 2009, estando consolidado el Servicio de Mediacion Penal en los cuatro
partidos judiciales referidos en 2010.

A nivel estatal® sin embargo, no es hasta el afio 2013 que llega la publicacion del
protocolo de mediacion del Consejo General del Poder Judicial (en adelante, CGPJ),
dando valor y lugar procesal a la justicia restaurativa.”’

En este sentido, los esfuerzos por el desarrollo de la mediacion en el ambito judicial,
han llevado al CGPJ a publicar la Guia para la practica de la mediacién intrajudicial,
donde se hace referencia expresa a la incardinacién y organizacion de la mediacion
penal (Consejo General del Poder Judicial 2013):

4 También se distinguen entre valores normativos (responsabilidad activa, vida social pacifica, respeto
solidaridad) y valores operacionales (reparaciones, asistencia, colaboracién, empoderamiento, encuentro,
inclusién, educacion moral, proteccion y resolucién) [Van Ness 2005].

5La primera década del 2000 en Espafia ha supuesto la puesta en marcha generalizada de proyectos de
justicia restaurativa y mediacién penal, mayoritariamente asociados a delitos y faltas menos graves. Su
desarrollo y vertiginoso crecimiento ha sido sefialado por Saez Valcéarcel (2011, p. 71), afirmando que “el
fenédmeno de la mediacién penal en Espafia ha desbordado toda prevision”. El éxito de dichas experiencias
ha sido ya ampliamente estudiado (Varona Martinez, 2008, 2009, Saez Rodriguez 2011).

6 Se percibe que las “limitaciones del principio de oportunidad en nuestro sistema procesal penal han
determinado que la mediacion penal de adultos y otras préacticas restaurativas como el conferencing hayan
tenido un menor arraigo en Espafia que en otros paises europeos” (Garcia Herrera 2015, p. 1).

7 Cfr. Consejo General del Poder Judicial 2013. Durante este afo, de acuerdo a datos facilitados por el
Consejo General del Poder Judicial, se derivaron 3.984 mediaciones penales (frente a las 2.728 del afio
2012). Si atendemos a las memorias del Gobierno Vasco y la Generalitat de Catalunya, observamos que
durante el afio 2013 se derivaron en dichas comunidades auténomas, 1.619 y 1.236 casos
respectivamente, lo cual entre ambas comunidades supone un 71% del total de las derivaciones en
Espafia. Fuente: Departamento de Administracion Publica y Justicia del Gobierno Vasco (2014) y fuentes
consultadas del Programa de Mediacién y Reparacion Penal de la Direccion General de Ejecucion Penal a
la Comunidad y de Justicia Juvenil de la Generalitat de Catalunya.
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— Desarrolla recomendaciones para la implementaciéon e incardinacion de los
procedimientos de mediacion dentro de la legislacion penal vigente,
explicando los protocolos de derivacién a mediaciéon segun las diferentes fases
del proceso penal;

— Promueve la homogeneizaciéon a nivel territorial de la implantacién de la
mediacion dentro del proceso penal vigente;

— Explica los beneficios que conlleva devolver a la sociedad civil la
responsabilidad en la resoluciéon de sus conflictos;

— Explica las fases procesales para la derivacion y las recomendaciones para la
misma para el Juzgado. Ilgualmente propone un test diagndstico de casos
mediables atendiendo a las condiciones de marco juridico y de procedimiento,
de idoneidad del conflicto, de buena voluntad en las partes y de los beneficios
de la mediacion;

— Propone fichas estadisticas para la recogida homogénea de datos de los
expedientes derivados a mediacion penal y de informacién sobre la
satisfaccion de personas usuarias;

— Desarrolla los principios que protegen su implantacion de eventuales riesgos
y excesos: Vvoluntariedad de las partes, gratuidad, confidencialidad,
oficialidad, flexibilidad y bilateralidad.

Para la puesta en marcha de la experiencia en Euskadi en julio de 2007, se elabor6
un Protocolo de Mediaciéon Penal en consenso con los operadores juridicos. Su
objetivo era regular pormenorizadamente el funcionamiento de los SMP en sus
relaciones con los 6rganos judiciales para la derivacién de asuntos, asi como para la
eficacia de los acuerdos de mediacién sobre el procedimiento penal. Era una labor
necesaria entonces,® debido no solamente a la falta de regulacién legal especifica de
ambito estatal sobre la materia de mediacion, tanto en el Cédigo penal como en la
legislacién procesal, sino también por tratarse de la primera vez que de forma
sistematica, con pretensiones de generalizarse y desde la iniciativa de la
administracion publica, se iba a introducir una féormula alternativa de resolucion de
conflictos —complementaria e incardinada dentro de la Administracion de Justicia— en
Euskadi.

Una vez asentado el SMP en la Administracién de Justicia en Euskadi, en 2011 se
transformé en el Servicio de Mediacién Intrajudicial (en adelante SMI), a fin de
extender su actuacién a otras jurisdicciones y ambitos de actuacion donde la
mediacién tuviese cabida como férmula alternativa para la resolucién de conflictos.
Asimismo, se ampli6 el servicio a todos los partidos judiciales para que estuviera al
alcance de toda la ciudadania, con animo tendencial a la configuracién como derecho
de la ciudadania.

A fin de clarificar las diferentes actuaciones y para ordenar el funcionamiento de estos
y sus relaciones con los érganos judiciales, Ministerio Fiscal y resto de operadores
juridicos y ciudadania que pudieran estar afectados, en 2012 se redactaron los
ultimos protocolos de funcionamiento del Servicio de Mediacion Intrajudicial hasta el
momento que incluian el ambito penal y el de mediacién familiar intrajudicial.®

Las experiencias de justicia restaurativa en Espafia parten de un “pecado original”:
la ausencia de un marco legal que les dé cauce.!® Desafortunadamente, desde 2012
hasta la actualidad, las Unicas novedades legislativas sustantivas o procesales

8Véanse en este sentido las criticas de Richards (2014) sobre el vinculo que se va construyendo entre los
sistemas de justicia penal y los de justicia restaurativa, por los intentos de éste Ultimo en abordar los
problemas identificados dentro del sistema penal. O las de Maglione (2018, p. 21) al sefialar que “el
proceso de incorporar la justicia restaurativa en los marcos legales se equipara con la transformacion de
la justicia restaurativa en un mecanismo de justicia soberana que limita la creatividad, produce control y
respalda las relaciones jerarquicas”.

® Nuestro articulo se centra exclusivamente en el &mbito penal.

10 véase en ese sentido la intervencion de la Comision para la Eficiencia de la Justicia (CEPEJ 2007) ante
la muy diferente disponibilidad y el desigual conocimiento en Europa de la mediacion en el ambito penal.
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atinentes a justicia restaurativa han sido el nuevo articulo 84 del Cédigo penal —
cumplimiento del acuerdo de mediacion como condicion de la suspension de la
ejecucioén de la pena privativa de libertad— y el reconocimiento de la existencia de la
figura de la persona mediadora al tipificarla como nuevo posible sujeto activo del
delito de cohecho (articulo 423). Con ello continda el extrafio desarrollo legislativo
de la materia que comenzd con el art. 87 ter.5 Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ)
—que prohibia lo que legalmente no existia—, ahora previendo un efecto y las
responsabilidades de una figura, la de la persona mediadora, cuya existencia,
procedimiento y funciones alin no son una realidad legal.*

Esta situacion de déficit normativo hace imprescindible la adopcién de acuerdos de
funcionamiento, que es lo que llamamos protocolo. Acuerdo que necesita ser
consensuado y respetado por los actores en materia de justicia restaurativa, a saber,
organos judiciales, ministerio fiscal, letrados y letradas de la Administracion de
Justicia, servicios de justicia restaurativa y letrados y letradas de las partes. Sin duda,
el “verdadero protocolo”, el que oriente mediante vinculacién legal la actuacion de
estos actores, sera la reforma legal que prevea la creacion de servicios de justicia
restaurativa, la derivacion de los asuntos y la incorporaciéon al proceso penal de los
acuerdos restaurativos y sus efectos sobre la responsabilidad penal y civil.

En consecuencia, los mas importantes hitos legislativos en la materia en nuestro pais
en este periodo es el Estatuto de la Victima del Delito y la Directiva 2012/29/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos, de la que trae causa. Si bien es cierto que establece una
regulacion no esencial sino tangencial, lo mas relevante a nuestro juicio es que
expresa un cambio de paradigma en el ambito de la justicia restaurativa, que también
se observa en el ambito de lege ferenda de enjuiciamiento criminal.

Tradicionalmente en la justicia restaurativa han convergido varias tendencias y
modelos:

1. El que mira a la persona infractora (como alternativa a la pena relacionada con
el principio de oportunidad en el ejercicio de la accién penal);

2. El que mira a la Administracién de Justicia (para la agilizaciéon y descarga de
trabajo, como se expresa en la Guia Practica de la Mediacion Intrajudicial
aprobada por el CGPJ); vy

3. El que mira a la victima (como método de participacion y reparaciéon material
y moral).

El Estatuto de la Victima del Delito ha invertido la tendencia tradicional preeminente
anteriormente en la iniciativa legislativa'? y de los operadores juridicos espafioles en
las experiencias desarrolladas en las ultimas dos décadas: un paradigma centrado en
la persona infractora, en el principio de oportunidad y en su comprensién como
instrumento de renuncia o aminoracion de la pena. Y como consecuencia de ello, se
ha primado la delincuencia de bagatela como ambito en el que es aplicable un sistema
alternativo de responsabilidad penal. Un espacio complementario al procedimiento
penal en cuanto no adversarial, al habilitar un espacio de comunicacion interpersonal
dentro del proceso penal, que incide en la disminucion de la responsabilizacion penal.

Con la Directiva 2012/29/UE y el Estatuto de la Victima del Delito, el paradigma gira
hacia la preeminencia del interés de la victima.'® Una consecuencia, entre otras, a

11 La flexibilidad en la reglamentacion de la justicia restaurativa es necesaria y requiere de la introduccion
de elementos que respeten la idiosincrasia de los procesos restaurativos (Gaddi 2018).

12 Asi, el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 (véase el apartado XXVI de la Exposicion
de Motivos, titulado Principio de oportunidad y mediacion, y sus arts. 157-161 y 701) comprende la
instituciéon de la mediacién en el marco del principio de oportunidad y la renuncia a la imposicién de la
pena, esto es, orientando la aplicacion de la mediacién al beneficio penoldgico para el infractor, con lo que
los beneficios para la victima quedan en un segundo nivel.

13 véase algunas consideraciones criticas al Estatuto, como la falta de incardinacién de la mediacion en el
proceso (Castafién Alvarez y Solar Calvo 2016).
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nuestro juicio clara, es que los procesos de justicia restaurativa deben desplazarse
desde la delincuencia de bagatela hacia la delincuencia de mayor gravedad y
significaciéon para la victima. También que en la derivacion éste ha de ser el principal
criterio, antes que los intereses del victimario o de la propia Administracién de
Justicia.

Este cambio de paradigma se trasladd ya a la propuesta de texto articulado de Ley
de Enjuiciamiento Criminal, Cdédigo Procesal Penal, de 2013, elaborada por la
Comision Institucional creada por acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de
2012 (véase apartado IV de su Exposicién de Motivos y sus arts. 143 a 146) —ya tras
la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre—
que conceptualizaba la mediacién penal en primer lugar como un “mecanismo de
soluciéon del conflicto entre infractor y victima que satisfaga las expectativas de la
victima de obtener una explicacion del hecho, la peticiéon de perdéon y una pronta
reparacion”. Asi:

la justicia restaurativa se concibe no como sustitutivo de los tradicionales fines de la
justicia penal, sino como complemento necesario del que deben extraerse todas sus
capacidades sin dejarlo vinculado al principio de oportunidad o al instituto de la
conformidad, lo que supone una vision estrecha de la mediacién, o a criterios
utilitaristas o a la delincuencia menor. Ni toda mediacién ha de acabar en la aplicacion
del principio de oportunidad o una conformidad, ni estas reclaman necesariamente
una mediacioén previa. En la justicia restaurativa la victima, siempre voluntariamente,
adquiere un singular protagonismo. (Ministerio de Justicia de Espafia 2013, p. 7)

En este contexto se ha realizado un estudio que a continuacion se presenta, sobre
cémo perciben dicho protocolo de funcionamiento los facilitadores y facilitadoras de
los equipos de Araba, Bizkaia y Gipuzkoa del Servicio de Mediacion Intrajudicial de
Euskadi. Todo ello, con el objetivo de realizar una evaluacion sobre el mismo, asi
como realizar propuestas de mejora de cara al nuevo Protocolo de Justicia
Restaurativa que se pone en marcha a finales del afio 2018.

3. La institucionalizacion de la justicia restaurativa en Euskadi

El Departamento de Justicia del Gobierno Vasco ostenta, conforme a los articulos
11.1.b y 14.d del Decreto 84/2017, de 11 de abril, por el que se establece la
estructura organica y funcional del Departamento de Trabajo y Justicia, competencia
para “proveer, en general, de medios personales y materiales necesarios para el
funcionamiento de la Administracion de Justicia”, transferida al amparo del articulo
150 de la Constitucion y articulos 13 y 35.3 del Estatuto de Autonomia, y “fomentar
y desarrollar la Justicia Restaurativa y la resoluciéon alternativa de conflictos en el
marco de la Administracion de Justicia”.

En este marco, el Departamento de Justicia puso a disposiciéon de los érganos
judiciales de la Comunidad Auténoma los Servicios de Mediacion Penal, luego
Servicios de Mediacion Intrajudicial, para finalmente optar en el afio 2018 por el
nombre de Servicio de Justicia Restaurativa (Departamento de Trabajo y Justicia del
Gobierno Vasco 2018).

En el marco de sus respectivas competencias y “para el impulso de la mediacién y de
otras formas de resolucion pacifica de conflictos y de justicia restaurativa como
férmula alternativa y/o complementaria al proceso judicial”, el 27 de abril de 2015 el
CGPJ y el Gobierno Vasco suscribieron un Acuerdo de colaboracion. En él ambas
partes adquirieron importantes obligaciones mutuas para el desarrollo de la
mediacion, la justicia restaurativa y formas pacificas de resolucion de conflictos en el
ambito de la Administracion de Justicia en Euskadi. A grandes rasgos, el Gobierno
Vasco se compromete a proporcionar los medios personales, organizativos y
materiales necesarios para el desarrollo de la justicia restaurativa y la resolucion
pacifica de conflictos, mantener informado al CGPJ y formar a los empleados y
empleadas publicas al servicio de la Administracion de Justicia. Por su parte, el CGPJ
se compromete a dar a conocer la mediacion y otras formas de resolucion pacifica de
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conflictos y de justicia restaurativa entre los y las jueces y magistrados en Euskadi,
en lo que juegan un papel relevante el Gabinete Técnico del CGPJ y el Servicio de
Inspeccidn, asi como recabar informaciéon de la Direccién de Justicia, de los Servicios
y de los érganos judiciales.

A nuestro juicio, este acuerdo constituye un elemento esencial que habria de
contribuir a la asuncién por los 6rganos judiciales de la justicia restaurativa y sus
diferentes procesos restaurativos (mediacion victima-persona ofensora,
conferencias, circulos, paneles, etc.) como un sistema a su disposiciéon, asi como a
su extension y su desarrollo uniforme.

En este marco cobra especial relevancia la Guia Practica de la Mediacion Intrajudicial
aprobada por el CGPJ en 2016 (http://www.poderjudicial.es/
cgpj/es/Temas/Mediacion) “para que los jueces y juezas puedan ejercer la
jurisdiccion haciendo un uso apropiado de esta herramienta” con el “compromiso
activo y conjunto de la judicatura y de los colectivos que participan en la
Administracion de Justicia”.14

Por otro lado, el entonces Fiscal General del Estado, Excmo. Sr. Eduardo Torres-Dulce
Lifante, por Decreto de 25 de mayo de 2012, autorizd, en virtud del articulo 11.3 del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, la firma del Protocolo de Mediaciéon Penal
Intrajudicial en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, lo cual constituye a nuestro
juicio otro elemento de gran relevancia para dotar a la misma de oficialidad y su
asuncion por el Ministerio PUblico como un sistema a su disposicion, asi como a su
extension y su desarrollo uniforme, aunque segun la informacion disponible
finalmente no se culminara la firma (Etxebarria y Olalde 2018).

También el Acuerdo de Colaboracion para la promocion de la mediacion entre el CGPJ
y la Fiscalia General del Estado, de 25 de mayo de 2016, para promover el uso de la
mediacién en los procesos judiciales entabladas al efecto en todos los 6rdenes
jurisdiccionales, compartiendo la apuesta por un modelo de Administracion de Justicia
que incorpore plenamente la mediacién y cualesquiera otros sistemas de resolucion
pacifica de conflictos, constituye un elemento de oficialidad relevante.

4. Contexto de la investigacion: el Servicio de Mediacion Intrajudicial de
Euskadi

El Servicio de Mediacion Intrajudicial de Euskadi es el lugar donde nuestro trabajo de
investigacion se contextualiza.!® Dicho servicio atiende los 14 partidos judiciales de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco con equipos multidisciplinares que desarrollan
su tarea profesional en procesos restaurativos y procedimientos de mediacion familiar
intrajudicial, bajo la formula de Convenio de Colaboracion con la Asociacion sin animo
de lucro Adosten.16

El servicio, desde sus inicios hasta finales del afio 2017, atendi6 la derivacién de
11.684 casos desde los diferentes 6rganos judiciales.

Veamos a continuacioén la evolucién de la derivacion de casos de justicia restaurativa
en los tres territorios:

14 véase en este sentido la aportacion de Subijana, Porres y Sanchez (2015).

15 Nos centramos Gnicamente en la tarea de justicia restaurativa de los equipos del Servicio de Mediacion
Intrajudicial de Euskadi, que convive con la de mediacion familiar intrajudicial, quedando ésta ultima al
margen de este articulo.

16 Adjudicado a IRSE (Instituto de Reintegracion Social de Euskadi) en mayo de 2018 (Departamento de
Trabajo y Justicia del Gobierno Vasco 2018).
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Cuadro 1. Evolucion de la derivacion de los casos de justicia restaurativa.
(Fuente: elaboracién propia.)

Se produce una evoluciéon creciente en todos los territorios hasta el afio 2011 que
comienza el descenso, coincidiendo con la incorporacién de casos de mediacion
familiar. En Bizkaia la reduccién de la derivacion es llamativa en el afio 2014, el 2013
en Gipuzkoa y desde 2010 en Araba, con un ligero repunte en 2016.%7

Podemos destacar, a modo general, los siguientes aspectos del servicio:!®

En lo que respecta a la tipologia delictiva derivada, se percibe un descenso
paulatino de procesos restaurativos en delitos y un aumento de los delitos
leves (antiguas faltas). Dicha tipologia se desglosa de la siguiente manera,
con las siguientes horquillas con porcentaje.

o Delitos graves:

Lesiones: 60%.

Estafa: 15%.

Contra la integridad moral en violencia intrafamiliar: 10%.
Homicidio: 4%.

Detencion ilegal: 4%.

Apropiacion indebida: 4%.

Tenencia y depésito de armas, municiones o explosivos: 4%.

o Delitos menos graves:

Lesiones: 30-40%.

Robos con fuerza: 10-15%.

Lesiones en violencia doméstica/familiar: 10-15%.
Dafios: 5-10%.

Impago de pensiones: 5-10%.

Amenazas: 5-10%.

Coacciones: 5-10%.

Hurtos: 5-10%o.

Apropiacion indebida: 5-10%.

Estafa: 5-10%.

17 Las razones de la fluctuacién de la derivacion exceden el objetivo de este articulo. Los equipos de justicia
restaurativa del SMI suelen atribuir estas fluctuaciones a las decisiones arbitrarias de los 6rganos
derivadores.
18 Datos exclusivos de casos derivados en el contexto penal.
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o Delitos leves (o faltas):
e Lesiones: 20-30%.
e Amenazas: 15-20%.
e Incumplimiento de obligaciones familiares: 15-20%.
e Injurias-vejaciones: 10-15%.
e Coacciones: 10-15%.
e Daios: 5-10%.

e El porcentaje de acuerdos comienza en un 75%, alcanzando un 81% en el afio
2017.

e Alo largo de los once afios de estudio, de los casos derivados por los érganos
judiciales, se realizan procesos restaurativos en una franja del 60% al 80%
de los casos.

e En lo relativo a los efectos penoldgicos de los procesos restaurativos en los
procesos judiciales, sin perjuicio de analisis mas exhaustivos, podemos
destacar que las sentencias judiciales recogidas por los equipos de
facilitadores y facilitadoras muestran los siguientes efectos medios tras el
proceso restaurativo:

o En faltas:
e Ausencia de sancion penal practicamente en el 100%.

o0 En delitos leves:
e Ausencia de sancion penal: 80%.
e Existencia de sancién penal: 20%.
o0 En delitos menos graves:
e Ausencia de sancion penal: 70%.
¢ Existencia de sancion penal: 30%.
o En delitos graves:
e Ausencia de sancion penal: 45%.
¢ Existencia de sancion penal: 55%.
e Los tiempos medios de la intervencion de los equipos de mediacién son los
siguientes:
0 Menos de un mes: 40-50%.
o0 Entre 1y 2 meses: 25-35%.
0 Entre 3y 6 meses: 10%.

En lo referente a la naturaleza de los acuerdos y resultados restaurativos construidos
por las personas participantes, de manera resumida e integrada en los once afios,
predominan:

e Legal-procesal: 35% (habitualmente, la renuncia de la parte denunciante a
las acciones legales —penales y civiles— que pudieran corresponderle por los
hechos denunciados).

e FEtica: 30% (relativo al reconocimiento de la responsabilidad de las personas
participantes en el desarrollo de los hechos denunciados; reflexiones
verbalizadas relativas a lo inadecuado del comportamiento, a la identificacion
y reprobacion por los dafios causados; y traslado y/o aceptaciéon de disculpas).

e Conductual: 20% (relativo a la modificacion en el comportamiento de las
personas, tendente a mejorar su problematica en relacién con el conflicto
originado).

o Material-econdmica: 8% (reparaciones monetarias o patrimoniales).

e Sanitaria: 1% (compromisos de sometimiento a abordaje psico-sanitario en
relacion con las dificultades de salud mental y/o de consumo de sustancias
toxicas).
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e Social: 1 % (compromisos de intervencion social).
En lo relativo a la percepcion de cumplimiento de acuerdos:*®

e De los datos obtenidos se observa una percepcion de que el acuerdo se ha
cumplido totalmente en un 65% y parcialmente en un 15%.

e En el estudio especifico sobre faltas en Alava, la percepcion de personas
usuarias sobre el cumplimiento total alcanza un 87% (lgartua et al. 2015)

En lo relativo a la atencién recibida:

e En Barakaldo, en el periodo 2007-2010, hay una satisfaccion del 70% con el
servicio, una satisfaccion alta (2%62) con el proceso restaurativo.

e En Vitoria-Gasteiz es valorada en un 85% como “muy satisfactoria” y en un
10% como “bastante satisfactoria” en el afio 2008.

A lo largo de estos 11 afios observamos un volumen de derivacién de casos que
alcanza los 11.684 casos. Una cifra muy respetable, a tenor de lo que ocurre en el
resto de Espafa. La derivaciéon de los 6rganos judiciales es muy desigual, existen
juzgados que derivan con normalidad y continuidad, algunos juzgados que nunca
derivan y otros que cambian de dinamica a lo largo de los afios, muchas veces por
cambios de juez o jueza. Podemos observar que el volumen de casos nos invita al
optimismo y a constatar la aceptacién del sistema de justicia restaurativa en el
sistema de justicia penal. Sin embargo, la percepcion de las personas facilitadoras es
que existe todavia mucho desconocimiento y confusién sobre las caracteristicas de
los procesos restaurativos y sus eventuales beneficios, como veremos luego.

El encaje juridico de los acuerdos y la disparidad de criterios a la hora de aplicar
atenuantes u otras repercusiones penoldgicas se constituye como un elemento de
crucial importancia. Ello da valor al proceso de responsabilizacion de la persona
ofensora y al reproche humano y social que puede suponer la toma de conciencia del
dafio en un proceso restaurativo.?®

Es notorio el descenso de la derivacion de casos penalmente graves y una tendencia
hacia las infracciones leves, lo cual nos hace pensar en el desconocimiento,
minusvaloracion o desconfianza que pudieran tener los 6rganos judiciales en los
beneficios de la justicia restaurativa para las victimas de delitos de mayor gravedad,
0 quizas, la dificultad de encajar procesalmente los acuerdos entre las partes.?!

La implantacion de un sistema novedoso de justicia como es el restaurativo, un
paradigma nuevo, dentro de un sistema que sigue juzgando con procedimientos
procesales dirigidos casi en exclusiva a la averiguaciéon del delito y del delincuente y
que mantiene la preeminencia de la finalidad punitiva es un constante reto que debe
afrontarse con respeto, comunicacion y mucho diadlogo. Pero la integracion de la
reparacion, protecciéon y satisfaccion de la victima en este sistema es un camino ya
sin vuelta atras, como se regula en el Estatuto de la Victima del Delito.

El nimero de casos derivados, el alto porcentaje de asuntos que han alcanzado
acuerdo restaurativo, asi como el alto grado de satisfaccion de las personas
participantes, alld donde se ha podido conocer, y el alto cumplimiento de los
acuerdos, nos permite valorar globalmente de manera positiva estos once afios. Sin
embargo, la inercia burocratica, las peculiaridades del sistema penal con sus logicas

19 Nos referimos a cémo lo perciben subjetivamente las personas participantes entrevistadas al efecto,
cuya informacion aparece en las diferentes memorias de los servicios objeto de esta investigacion
(Administracién de Justicia en Euskadi 2008-2017).

20 yvéase en este caso la tesis doctoral que analiza este fenomeno en profundidad: Igartua 2015.

21 A pesar de las evidencias empiricas, que sobre los beneficios de la justicia restaurativa en asuntos
graves comienzan a aflorar en la literatura cientifica. Destacamos la superaciéon de sintomas del trastorno
por estrés postraumatico en victimas, cambios emocionales y actitudinales de victimarios hacia la empatia
a victimas, asi como efectos en el desistimiento y reincidencia delictiva. Véase en ese sentido la tesis
doctoral de David L. Gustafson (2018).
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punitivas y los retos procesales para encajar juridicamente los acuerdos restaurativos
son, entre otros, importantes temas que deberan abordarse en los préximos afios
para que los procesos restaurativos alcancen una mayor y mejor presencia.

Por dltimo, podemos destacar la variedad y creatividad de acuerdos restaurativos,
donde los acuerdos econdmicos tienden a quedarse en un segundo lugar, primando
las reparaciones simbdlicas, de contenido moral (disculpas y conciliacién) y los
compromisos y cambios conductuales, muchas veces sostenidos con el
acompafiamiento del sistema de salud mental y de proteccion social.

5. Metodologia del estudio

Para conocer la percepcion de los equipos de facilitadores y facilitadoras del Servicio
de Mediacion Intrajudicial de Euskadi sobre el protocolo de funcionamiento, se han
realizado cuatro sesiones de trabajo grupales con los y las profesionales en las sedes
de Vitoria-Gasteiz, Donostia-San Sebastian, Bilbao y Barakaldo.

Las sesiones de trabajo realizadas durante el afio 2017, se basaron en una sencilla
metodologia con dos partes: una primera donde las personas entrevistadas
respondian por escrito y en silencio a las preguntas propuestas, y creadas ad hoc, a
partir de los planteamientos de pensamiento lateral (De Bono 1988); y una segunda,
donde las personas entrevistadas tenian la oportunidad de compartir sus
pensamientos y dialogar con mayor libertad sobre ellos, buscando puntos comunes
y diferencias.

Edward de Bono propone la utilizacién, de manera simbdlica de seis sombreros para
pensar, de diferente color, de tal manera que las personas que piensan sobre un
fendmeno cambien su forma de pensar, separando el ego del desempefio, explorando
temas en paralelo y aumentando la creatividad (De Bono 1988):

— El sombrero blanco nos hace pensar sobre lo que conocemos sobre un
fendmeno, la informacion disponible y los datos que tenemos;

— El sombrero rojo nos interpela sobre los sentimientos sobre un fenémeno, lo
que la intuicion nos ensefia y nuestras reacciones mas emocionales;

— El sombrero amarillo nos habla de los beneficios, de las cosas positivas, asi
como del pensamiento critico constructivo sobre el fendmeno de estudio;

— El sombrero negro nos advierte de los posibles problemas, de las dificultades
que se afrontan, asi como los riesgos y las precauciones que han de
observarse;

— El sombrero verde nos abre paso a las ideas creativas sobre el fenédmeno de
estudio, las alternativas de pensamiento que se nos ocurren, asi como las
nuevas ideas que se proponen; y

— El sombrero azul nos ensefia como caminar, qué tenemos que tener en cuenta
para el cambio, qué agenda debe ponerse en marcha.

De acuerdo a esta estructura de pensamiento lateral, las personas entrevistadas han
respondido a las siguientes preguntas, de acuerdo a los diferentes sombreros:
— Sombrero blanco:
0 (¢Qué es el protocolo de funcionamiento?
o0 ¢Coémo lo definirias?
— Sombrero rojo:

o0 ¢Como te sientes hacia el protocolo?
o ¢Coémo te hace sentir?

— Sombrero amarillo:
0 ¢Qué beneficios aporta a tu tarea?
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— Sombrero negro:

0 ¢Cudles son las dificultades del protocolo?
0 ¢Qué riesgos conlleva para tu practica?

— Sombrero verde:

0 ¢Qué nuevas propuestas harias al protocolo?
o0 ¢Qué nuevas ideas incluirias?

— Sombrero azul:

0 ¢Qué acciones o tareas facilitarian un nuevo protocolo?
0 ¢Qué proceso llevarias a cabo para ponerlo en marcha?

La sesion de entrevista grupal se va desarrollando a partir de las preguntas ofrecidas
por el guién de este investigador, cuyas respuestas son escritas a mano en tarjetas
pequefias por las personas entrevistadas. Una vez respondidas todas las preguntas,
las personas participantes comparten sus respuestas y dialogan sobre las mismas,
permitiendo reafirmarse, contrastar y socializar las mismas.

6. Resultados

6.1. Sombrero blanco: (Qué es el protocolo de funcionamiento? ¢Cémo lo
definirias?

Los equipos de profesionales del SMI definen el protocolo de funcionamiento como
un procedimiento y normativa que regula su actividad, configurandose como
instrumento imprescindible para ordenar, regular y establecer su trabajo dentro del
proceso judicial. Como documento consensuado en su momento con Fiscalia y
judicatura, permite encajar los procesos restaurativos dentro del proceso judicial.
Ofrece garantias, pautas de actuacion y es guia y apoyo para la persona facilitadora.
Es la hoja de ruta de trabajo de la persona mediadora y supone la regulacién oficial
de la mediacion ante su ausencia.

6.2. Sombrero rojo: (Como te sientes hacia el protocolo? ;Cémo te hace sentir?

Los equipos de profesionales perciben mayoritariamente el protocolo como un
instrumento que ofrece seguridad frente a la intervencion con las personas usuarias,
recogiendo todo el procedimiento de “qué se debe hacer o no se debe hacer en el
servicio”. Hace sentirse de alguna manera privilegiadas de poder trabajar con un
“paraguas de seguridad” frente a otras comunidades autonomas que carecen del
mismo.

En ocasiones hace sentir “rigidez y es necesaria su adaptacién continua”. Sin perder
la flexibilidad y creatividad propia de cada proceso restaurativo y de la persona
facilitadora, se sefiala que “aporta garantias de respeto a unos principios de igualdad
minimos, de estdndares minimos a toda actuacion”.

Hay quien siente “frustraciéon porque hay operadores juridicos que ponen trabas a
algunos acuerdos alcanzados por las partes”, incluso se habla de “soledad” como
sentimiento negativo al no poder llevar casos en comediacidon por el volumen de
trabajo.

A veces se percibe que este tipo de normas “olvidan a las personas, sus tiempos y
necesidades”.

Hay también otros sentimientos negativos vinculados con lo “lejanos que se sienten
de los operadores juridicos por la falta de puentes comunicativos” no previstos en el
protocolo o la “sensacion de inseguridad por la falta de legalidad” que provoca en
ocasiones “boicoteos de la abogacia”.
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6.3. Sombrero amarillo: (Qué beneficios aporta a tu tarea?

Los equipos profesionales perciben que el protocolo “ayuda a que la profesion de
mediador esté valorada como un método que funciona”, “organiza el trabajo, da
respeto a unos estandares de actuaciéon”, ofrece “garantias a cierta igualdad en el
servicio prestado a la ciudadania”, otorga “profesionalidad, seguridad, orden de
actuacion, conocimiento de las funciones de cada uno de los agentes que estan
relacionados con el procedimiento de mediacion, clarifica, visibiliza y quita miedo
ante una nueva herramienta en la justicia”.

Se percibe incluso el protocolo como un instrumento que “ha dado a conocer el
trabajo de mediacion y a integrarlo en las decisiones de jueces y fiscales”.

6.4. Sombrero negro: ¢Cuales son las dificultades del protocolo? ¢;Qué riesgos
conlleva para tu practica?

El nimero de respuestas en este apartado es mayor y mas diverso, por lo que se
reproducen comentarios literales:

— La voluntariedad en su cumplimiento puede suponer la vulneracién del
principio de igualdad y de seguridad juridica y la deriva del programa,
alejandose de los estandares internacionales.

— Paralizacion de algunos casos de mediacion. Por apreciaciones puramente
subjetivas de algunos agentes juridicos que han de dar el visto bueno.

— Criterios subjetivos y estrechez en la derivacion.
— Preocupa el aspecto interpretativo del protocolo por parte de jueces y fiscales.

— Ausencia de referencia a un estatuto de la persona facilitadora (formacion,
experiencia, obligaciones, derechos, consecuencias de incumplimientos de
funciones).

— Problema: a veces el tiempo dado es insuficiente porque se sefialan juicios
antes del plazo de dos meses (incluso en semanas), obligando a actuar de
urgencia.

— El modelo de solicitud a instancia de parte que se ofrecen al ciudadano en la
pagina web del Departamento de Justicia se encuentra desfasado.

— Se derivan expedientes que para el Juzgado son un problema.

— Genera inseguridad por ser incompleto y alejado del funcionamiento diario del
servicio.

— Ausencia de garantias minimas, al no tratarse de una norma de caracter
obligado, mas bien de caracter orientativo, lo que conduce a que cada cual
hace lo que mejor le parece.

— El desconocimiento por parte de agentes juridicos o intervinientes que no
entienden que la tarea del servicio esta sujeta a normativa.

— Incompleto. No esta acorde con la legislacién actual (Cédigo Penal y Ley de
Enjuiciamiento Criminal) ni con el quehacer diario de los mediadores.

— El tiempo de actuacion es escaso (dos meses, mas uno de ampliacién).

— En otras ocasiones, el tiempo de dos meses (plazo de actuacién) es
insuficiente porque es un problema localizar a las partes (lleva mucho tiempo)
0 es un problema muy complejo y se hace necesario utilizar otros tiempos.

— En la estadistica del SMI se recoge la influencia que el acuerdo ha tenido en
el proceso penal (beneficios penolégicos) y hay determinados juzgados que
no facilitan la resolucion judicial que puso fin al proceso, documento éste
donde se refleja el beneficio penal.

— El trabajo administrativo (gestion de citas) abarca una gran parte de la
jornada laboral de la persona facilitadora. Los intentos fallidos de llamadas,
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mensajes de teléfono instando al contacto, elaboraciéon de cartas, actas,
restando tiempo a su funcion principal.

El protocolo no tiene referencias procesales penales. No habla de
caducidad/suspension/prescripcion. No establece los limites claros entre el
procedimiento de mediacién y el judicial.

6.5. Sombrero verde: ;Qué nuevas propuestas harias al protocolo? {Qué nuevas
ideas incluirias?

Frente a las dificultades y riesgos percibidos con el anterior sombrero estos
pensamientos se obtienen con el sombrero verde:

Mayor concienciacibn mediadora de todos los agentes juridicos. Mayor
divulgacién de los beneficios de la mediacién.

Unificar el criterio de derivacidon en solamente jueces y juezas, sin visto bueno
de la Fiscalia.

Que las personas mediadoras participen en la eleccion de los casos que
pueden ser para mediar.

Ser consciente de la falta de cultura juridica relativa a la justicia restaurativa
en la organizacion y de los prejuicios que ello genera para los operadores
juridicos que en ella trabajan.

Describir cuales son los fines de un proceso restaurativo para que todas las
personas facilitadoras se impliquen en ello.

Establecer unas lineas claras diferenciadoras respecto de la conformidad penal
entre operadores juridicos, tanto en su desarrollo como en relacién con las
consecuencias penolégicas que de uno u otro debieran derivarse.

Si nuestra practica habitual es aquella en la cual un acuerdo de mediacién va
seguido de una conformidad entre los operadores juridicos sobre los beneficios
penales resultantes, entiendo esa conformidad ha de ser premiada por el
esfuerzo adicional que conlleva para la persona denunciada, lo que exige un
tratamiento diferenciado de una conformidad simple.

Trabajar en la formulaciéon del nuevo protocolo con la Fiscalia para superar la
distonia actualmente existente entre su planteamiento tedrico favorable a la
Justicia Restaurativa y una realidad practica no tan favorable.

Determinar unos estandares minimos formativos a las personas facilitadoras.
Acordar revisiones anuales de seguimiento entre los agentes implicados.

Remitirlo a los Colegios Profesionales relacionados con nuestra actividad para
que lo difundan entre sus miembros, sobre todo a las comisiones colegiales
de mediacion.

Incluir una breve resefia de su existencia en las entrevistas informativas.

Humanizar el protocolo. Que la informacién que se facilite no se refiera
exclusivamente a datos cuantitativos, sino también a cualitativos. Para mi
seria imprescindible, por ejemplo, recoger y compartir el sentir de la gente.

Evitar que la continuacion de la tramitacion del proceso interceda en el
proceso restaurativo.

Creacioén de puntos de informacién mediadora, de acciones de difusion en los
operadores juridicos y letrados.

Reuniones de seguimiento cada seis meses con el Servicio de Atencién a la
Victima, jueces y juezas, fiscales, personas mediadoras, funcionariado y otros
servicios sociales.

Obligacion anual de revision del protocolo para ver si continGa siendo

adecuado con el funcionamiento del servicio, normativa, y nuevas formas de
Resolucion Alternativa de Conflictos.
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6.6. Sombrero azul: {Qué acciones, tareas facilitarian un nuevo protocolo? ;Qué
proceso llevarias a cabo para ponerlo en marcha?

De cara a la elaboracibn de un nuevo protocolo, los equipos profesionales de
facilitacion perciben con el sombrero azul, las siguientes propuestas:

510

Potenciar un mayor protagonismo del Departamento de Justicia en el
conocimiento y reconocimiento de los equipos, generando un mayor
seguimiento multidisciplinar del nuevo protocolo.

Poner en conocimiento no solo el Protocolo, sino la fecha de inicio de aplicacién
con una presentacion oficial

Nunca comenzar sin una buena puesta en marcha en el conocimiento directo
de todas las personas implicadas.

Animar y crear criterios que impliquen que el protocolo ademas de ordenar y
regular el procedimiento de mediacién, no dependa en exclusiva de la
interpretacion personal.

Participar y difundir de forma directa el nuevo protocolo entre todas las
personas intervinientes: jueces Yy juezas, magistrados y magistradas,
ministerio fiscal, abogados, secretarios y secretarias y personal mediador.

Instar a la Fiscalia a elaborar una Circular en la que se impulse el desarrollo
de herramientas de justicia restaurativa en aras a cumplimentar los fines de
la pena, la reparacion a las victimas y la responsabilidad constructiva de las
personas ofensoras.

Conseguir que la Fiscalia en su escrito de acusacion provisional, mediante otro
si, defina qué consecuencias penoldgicas se derivarian de una conformidad
simple, y cuales de una conformidad premiada, entendiendo por tal aquella
precedida de un proceso restaurativo con resultado de acuerdo.

Formaciéon interna de los mediadores y mediadoras, como garantia de
profesionalidad.

Fomentar el desarrollo de la justicia restaurativa en fase de ejecuciéon de
sentencia.

Establecer un plan de actuacion (bianual, trianual, quinquenal) en el que se
describan objetivos, medios y herramientas de evaluacion.

Introducir la obligatoriedad por parte de los 6rganos judiciales de facilitar al
SMI la resolucién judicial que pone fin al proceso en aquellas causas en que
se haya desarrollado un proceso restaurativo, con resultado de acuerdo.

Una vez que esté el nuevo protocolo, que se difunda en los Juzgados (fiscales,
jueces, personal funcionariado) a través de formacién practica impartida por
personas mediadoras.

Reuniones de seguimiento periddicas sobre el funcionamiento del protocolo.
Puntos de informacién en los Juzgados y en los Colegios Profesionales.
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Figura 1. Marca de nube con todos los pensamientos.
(Fuente: elaboracioén propia.)

7. Discusién

La percepcion, entendida como el acto y accion de percibir es “una sensacion interior
que resulta de una impresion material hecha en nuestros sentidos”.??

Los equipos de profesionales, con una dinamica grupal pausada han tenido la
oportunidad de reflexionar y de rastrear en sus sensaciones interiores. El trabajo se
ha realizado de forma ordenada y buscando el mayor niUmero de pensamientos desde
un estilo de facilitacion no directiva y generando una atmosfera de escucha mutua
competente.

Los equipos tienen una visién generalmente positiva de la existencia de un protocolo
en el ambito penal que otorga formalidad a su tarea profesional —no legislada—, se
sienten de alguna manera parte del sistema de justicia penal, del que histéricamente
no han formado parte, y perciben que el protocolo de funcionamiento ofrece garantias
a la ciudadania que es derivada a procesos restaurativos por las autoridades
judiciales.

Sin embargo, la convivencia de un sistema, el de justicia restaurativa, con el de
justicia penal requiere importantes dinamicas de colaboracion, dialogo y continua
comunicaciéon para que ambos sistemas no se den la espalda o sencillamente el mas
grande no se coma al mas pequefio y se ofrezca una atencién de calidad a la
ciudadania.?®

Los juzgados, con su potente inercia burocratica, impulsan una dindmica que es
percibida, en algunos casos, como amenazadora a la tarea restaurativa por parte de
los equipos profesionales. Los plazos para realizar un proceso restaurativo, el escaso
reconocimiento penoldgico a los esfuerzos restaurativos de las partes, asi como la

22 Fuente: Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, consulta
http://dle.rae.es/?id=SX9HJy3 [Acceso: 02/09/2018].
23 véase en este sentido las recomendaciones para la convivencia de ambos sistemas: Olalde 2017.
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derivacion de casos calificados de “imposibles” o el facil olvido de la existencia del
propio protocolo son elementos criticos a tener en cuenta.

La convivencia de ambos sistemas no parece cémoda. Es facil observar que un
sistema como el de justicia penal, con su historia, dinamicas y ldégicas punitivas
confronta la realidad de otro que busca la humanizacion, la reparacion a las victimas
y la resocializacion de las personas que cometen dafios contra otras.?* Y resulta
igualmente facil advertir como pueden pervertirse los valores y principios de la
justicia restaurativa, si el sistema de justicia penal se impone con sus légicas
punitivas. Muchos de los pensamientos de los equipos profesionales denotan la
dificultad de esta convivencia entre autoridades judiciales y equipos de justicia
restaurativa, que solo puede abordarse con un dialogo cercano, sereno, periddico y
liderado por el poder ejecutivo —como agente terciario—, en este caso el
Departamento de Justicia del Gobierno Vasco.

El sombrero blanco nos ofrece una mirada mas objetiva a lo que es el protocolo,
destacando las palabras guia, marco de actuacién, normativa, limite, hoja de ruta,
garantia.

El sombrero rojo destaca por percepciones de seguridad, profesionalidad, rigidez,
privilegio, soledad, frustracidon, incompleto e inseguridad.

El sombrero amarillo nos ofrece con su mirada positiva a los beneficios, percepciones
de respeto a la legalidad, orden de actuacién, seguridad, pautas necesarias para el
trabajo, profesionalidad, conocimiento de las funciones de cada actor, claridad,
meétodo y respeto a unos principios de igualdad.

El sombrero negro, con su vision critica y visibilizadora de las dificultades, problemas
y riesgos, es cuantitativamente el segundo en volumen de respuestas, con una
percepcién de dificultades vinculadas a obstaculos puestos en marcha por las
autoridades judiciales, por la subjetividad en criterios de derivacion, lo obsoleto del
propio protocolo tras varios afios de practica, y el amplio margen de interpretacion
que deja en manos de jueces Yy fiscales los acuerdos de las partes. Se destaca la
ausencia de referencia a un estatuto de la persona facilitadora y las profundas
dificultades para respetar el principio de igualdad y seguridad juridica. El
desconocimiento de los nuevos operadores juridicos que llegan a los juzgados, o los
tiempos escasos de ejecucion (dos meses mas uno de ampliacién) son pensamientos
negativos que ampliamente se repiten.

El sombrero verde, el de las nuevas ideas y soluciones a los problemas planteados,
es el cuantitativamente mas representativo de todos los pensamientos vinculados a
los seis sombreros. Predominan pensamientos de busqueda de caminos
colaboradores entre los agentes del propio sistema de justicia penal y el sistema de
justicia restaurativa. Destaca la necesidad de una mayor concienciacidn en los
operadores juridicos sobre los procesos restaurativos, asi como sus potenciales
beneficios, la necesidad de proponer espacios donde la palabra y experiencia de los
equipos profesionales de justicia restaurativa sea escuchada. Ello redundara en
superar el desconocimiento sobre su practica. Se percibe la necesidad de mejorar la
claridad de las consecuencias penoldgicas, de establecer lineas claras diferenciadoras
de la conformidad. Las dindmicas de reuniones colaborativas, de seguimiento y
comunicacion entre sistemas, estan igualmente presentes.

8. Conclusiones

La justicia restaurativa, entendida como cualquier proceso que permite a aquellas
personas perjudicadas por el delito y aquellas responsables de dicho dafio, si asi lo
consideran libremente, participar en el abordaje de los asuntos derivados del delito,
a través de la ayuda de una tercera persona capacitada e imparcial, la persona

24 Como sefala Elizabeth M. Elliott, el complejo viaje de la razén a la emocioén, de la formalidad a la
flexibilidad, de lo juridico a lo relacional, o de la ética de los principios a la del cuidado (Elliott 2011).
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facilitadora (Recomendacién 2018(8) del Comité de Ministros del Consejo de Europa),
ha llegado a la justicia penal para quedarse.?®

Su desarrollo, su fuerza y su capacidad de incardinarse dentro o fuera del proceso
penal en Espafia es un reto procesal todavia por afrontar. El protocolo de
funcionamiento del Servicio de Mediacién Intrajudicial de Euskadi de 2017, con todas
la reticencias que se quieran afadir, ha demostrado la posibilidad de desarrollar un
contexto de colaboracion entre operadores judiciales y equipos de facilitadores y
facilitadoras para la prestacion de lo que hoy se reconoce como un derecho de las
victimas, el derecho a la justicia restaurativa.?®

Este articulo ha pretendido acercarse a la percepcion de los profesionales de la
justicia restaurativa en Euskadi, desde una perspectiva novedosa, a través de una
mirada operativa con sombreros de diferente color, que nos ayuda a separar el
pensamiento y desarrollar la creatividad.

Se han recogido casi 200 pensamientos individuales, pertenecientes a 14
trabajadores y trabajadoras de los servicios de mediacién intrajudicial de Euskadi.

En ellos predomina una vision positiva de la existencia del protocolo, de las
posibilidades que ha abierto para realizar procesos restaurativos en un contexto de
colaboracién entre diferentes agentes (judiciales, fiscalia, operadores juridicos,
abogacia, etc.). Sin embargo un protocolo como este requiere de innumerables
esfuerzos de colaboracién, diadlogo y respeto mutuo para que la calidad de los
servicios prestados no se vea mermada.

La existencia de este acuerdo de funcionamiento demuestra las posibilidades que
tiene el desarrollo de la justicia restaurativa. Y abre a nuestro juicio, la incognita de
como puede ser la mejor manera de regular el desarrollo de la justicia restaurativa,
o incluso si esta regulaciéon fuera necesaria. La reciente Recomendacién 2018(8) del
Consejo de Ministros relativa a la justicia restaurativa en asuntos penales nos hace
ver la necesidad de reglamentos especiales y salvaguardas legales que regulen su
participacion en el ordenamiento juridico. No es objeto de este articulo hacer
recomendaciones legales, pero si poner en valor una dinamica de consenso y respeto
entre actores que, aun con deficiencias importantes, ha abierto camino en la practica
de la justicia restaurativa en los palacios de justicia de Euskadi.

Observamos que durante los primeros afios del Servicio de Mediacion Penal de
Barakaldo, a través de la Direccion de Justicia del Gobierno Vasco se organizaban
encuentros periddicos para dialogar sobre la idiosincrasia, las dificultades, los éxitos
y los fracasos de la incardinacion del proceso restaurativo dentro de la l6gica procesal
penal. Ese es un modelo ideal de trabajo, un contexto de colaboracion y dialogo
periédico que permite confrontar ideas, dirimir conflictos y generar sinergias de
trabajo conjunto y respetuoso a los valores de cada sistema. Mas si cabe, cuando
todavia su entrada en la ley de enjuiciamiento criminal no es una realidad. Esta
percepcion ha sido muy importante para los equipos de justicia restaurativa
investigados.

Los riesgos de la institucionalizacién de la justicia restaurativa han sido percibidos
por los equipos de justicia restaurativa, cuando observan que en ocasiones, los
intereses del sistema de justicia penal se colocan por encima de los intereses y
necesidades de las personas participantes. La convivencia sin duda, es compleja.
Como ejemplo, estan los plazos rigidos de intervencion, la diferente adaptacion de
los acuerdos de las personas participantes en los procesos judiciales, o los continuos
olvidos que algunos agentes del propio sistema judicial —en muchos ocasiones, por

25 Aunqgue es evidente que el sistema de justicia penal no es el Gnico donde la justicia restaurativa puede
desarrollarse. Véase como ejemplo, la existencia de mas de 90 agencias de base comunitaria que prestan
servicios de justicia restaurativa en la provincia canadiense de Columbia Britanica (Restorative Justice
Victoria 2018). O la experiencia desde el ambito universitario del Laboratorio de Teoria y Practica de
Justicia Restaurativa del Instituto Vasco de Criminologia de la UPV-EHU (IVAC-KREI 2018).

26 véase la Ley 4/2015, de 27 de Abril, del Estatuto de la victima del delito.
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la gran movilidad de jueces y juezas— hacen de la propia existencia del Servicio de
Mediacion Intrajudicial y por ende, de la justicia restaurativa.

Otros ejemplos de esta dificil convivencia revelan conflictos expresados por los y las
profesionales del servicio objeto de nuestra investigacion. Dichos conflictos no hacen
sino reafirmarnos en la necesaria colaboracion y dialogo:

e El Juzgado invita al proceso restaurativo en la propia sala, en un contexto
comunicativo que es percibido por victimas y personas ofensoras como algo
coercitivo y deshumanizante: “no te lo explican, te lo dicen casi gritando, con
malas formas, o con tono amenazante...” son palabras que se escuchan en la
sala de mediacion;

e El Juzgado realiza un diagnéstico de la mediabilidad del caso, en aras a
determinadas garantias y en perjuicio de la valoracién de las propias partes;?’

e La Fiscalia exige una responsabilizacion tacita de los hechos a las personas
investigadas, impidiendo que el propio proceso restaurativo sea un proceso
en si mismo que genere e incremente la responsabilizacion.

o Esta decision de la Fiscalia olvida que el propio proceso restaurativo puede
contribuir a la responsabilizacibn cuando las partes se escuchan y son
capaces de empatizar con el dolor. Cuando una victima narra ante la
persona ofensora su dolor y sufrimiento, se produce una dinamica
humanizadora que en la mayoria de las ocasiones contribuye a una toma
de conciencia del dafio y una conducta de responsabilidad mucho mayor
que antes de escuchar el relato de dolor. Y la victima puede estar dispuesta
a entrar en el proceso, sabiendo que quien le haya podido hacer dafo no
asume previamente su responsabilidad.

Los resultados obtenidos y las diferentes evaluaciones internas y externas realizadas
a lo largo de estos 11 afios nos ofrecen datos alentadores y escenarios de gran
humanizaciéon en contextos de profundo dolor humano. El camino restaurativo no ha
hecho mas que empezar, pero es ilusionante para quienes creemos en una justicia
penal mas humana y sensible.

Probablemente la regulacidon sea un paso necesario para que la justicia restaurativa
tenga un lugar dentro de los palacios de justicia. Sin embargo esta tarea, no deberia
hacerse a espaldas de los equipos de justicia restaurativa, pues su trabajo merece
un respeto y su existencia un importante hito en la historia de la justicia penal. Todos
y todas sabemos que el mundo juridico tiende a promover dialogos y analisis
exclusivamente juridicos, pero las interpretaciones monocolores, han dejado de tener
sentido en este mundo contemporaneo complejo. La interdisciplinariedad y la
pluralidad de visiones es una oportunidad de alcanzar la verdad de lo que ocurre
cuando una persona es victimizada por otra y de las necesidades que brotan de ese
hecho.
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