Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia

ISSN 1695-0194

ARTICULOS
RECPC 16-14 (2014)

LAS POSIBILIDADES DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA EN LA JUSTICIA DE
MENORES (ESPANOLA) *

Maria José Bernuz Beneitez

Universidad de Zaragoza

BERNUZ BENEITEZ, Maria José. Las posibilida-
des de la justicia restaurativa en la justicia de
menores (espafiola). Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia (en linea). 2014, num. 16-14,
p. 14:1-14:27. Disponible en internet:
http://criminet.ugr.es/recpc/16/recpcl6-14.pdf

ISSN 1695-0194 [RECPC 16-14 (2014), 23 dic]

RESUMEN: La justicia restaurativa como una forma
distinta de entender y de hacer justicia estd en el
aire. Todo el mundo habla de ella y la vemos
desarrollarse en multiples contextos. Sin embargo,
puede ocurrir que lo que se diga restaurativo no lo
sea realmente. De ahi, la pretension de este articulo
de volver a los valores y principios de la justicia
restaurativa tal como se entendié en su origen para

ver si éstos se recogen en la legislacion de justicia de
menores espaiola. Ademds, nos parece interesante
subrayar que aunque los principios de la justicia
restaurativa van en la linea de los que deben inspirar
la justicia de menores acorde a la Convencion de los
Derechos de los Nifios, también hay cuestiones,
como la proteccion de la victima o la promocion de
los derechos del menor que pueden enfrentar dos
formas de hacer justicia que miran a sujetos distintos
y pueden tener aspiraciones diferentes.
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1. PRESENTACION: "NO ES LO MISMO DECIR QUE HACER"

Para situar este trabajo me gustaria ir a una cuestion que planteaba Garland hace
unos afios. El crimindlogo britanico avanzaba algo que parecia una evidencia, esto
es, que para analizar politicas criminales y comprenderlas es preciso "no confundir
lo que se dice con lo que se hace" (Garland 2005, 63-64). Se referia con ello a la
necesidad de ir a las practicas y no quedarse en sus nomenclaturas, de no subesti-
mar el peso que tienen las rutinas en el mantenimiento de practicas que han sido
desacreditadas (o incluso derogadas), o de valorar el poder simbolico de palabras
que esconden realidades que no se corresponden con ellas. Partimos de que algo asi
podria estar ocurriendo con los principios y valores de la justicia restaurativa y la
puesta en practica de los mismos en la justicia penal en general y en la justicia de
menores mas precisamente. De hecho, el Representante Especial de la Secretaria
General sobre Violencia contra los Nifios (Special Representative of the Secretary
General on Violence against Children 2013, 36) reconoce expresamente que las
practicas de justicia restaurativa no siempre realizan valores restaurativos.

Y esa es la pretension primera de este trabajo, la de analizar hasta qué punto los
principios y la filosofia de la justicia restaurativa se materializan en los mecanis-
mos desjudicializadores y el principio de oportunidad recogidos en la normativa
que regula la justicia de menores espaiiola'. Es cierto que algunos autores se con-
tentan con hacer referencia a algunas de las practicas que permiten la desjudiciali-
zacion --reparacion, conciliacion, prestacion de servicios en beneficio de la comu-
nidad o tareas socio-educativas—, pero otros muchos las ubican abiertamente
dentro de la justicia restaurativa. Aunque pueda parecer contradictoria con la pri-
mera, la otra pretension es la de cuestionar la realizacion de algunos principios de
esa justicia restaurativa en el contexto de una justicia de menores garantista y
adecuada a la Convencion. Asi pues, se podria decir que el trabajo pretende anali-
zar, tanto si la justicia de menores espafiola realiza los valores de la justicia restau-
rativa, como si es posible que los realice o no por las especialidades de una y de
otra. Al margen de las conclusiones a las que se llegue al final, me gustaria adelan-
tar que el hecho de que una practica no pueda ser calificada de restaurativa no es
una forma de desacreditarla, sino mas bien un deseo de llamar a las cosas por su
nombre.

Para lograr esos objetivos consideramos que es preciso comenzar con un analisis
de los principios basicos de la justicia restaurativa, segun los padres fundadores, y
siendo conscientes de la existencia de diversos modelos que divergen en los valores

* Este trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacion “La incidencia de la violencia en la efica-
cia de los derechos” (DER2010-20826-C02-02/JURI), financiado por el Ministerio de Economia y Competi-
tividad.

! Principalmente la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores,
asi como el RD 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.
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que cada uno asume como esenciales”. A continuaciéon expondremos los momentos
y maneras en que la legislacion espanola de justicia de menores apuesta por los
mecanismos extrajudiciales de solucion de los conflictos, asi como las herramientas
que propone para realizar los valores restaurativos. Seguira una reflexion en torno a
algunas de las cuestiones mds controvertidas relativas a la aplicabilidad de los
valores y principios restaurativos a la justicia de menores.

2. SOBRE LOS PRINCIPIOS Y LA FILOSOFiA DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA

Para valorar si las intervenciones que propone la legislacion espafiola responden
a los principios de la justicia restaurativa, sera preciso perfilar qué entendemos por
tal y discutir algunos de sus principios y valores esenciales. Avanzar una definicion
de justicia restaurativa no resulta tarea facil, teniendo en cuenta la discusion doctri-
nal sobre la misma, la existencia de distintos modelos y la generacién de falsos
mitos en torno a lo que es y se puede esperar de la justicia restaurativa (Zehr 2002,
8-13). Podemos quedarnos con la que propone el Consejo Econdmico y Social de
Naciones Unidas que insiste en la cuestion de la participacion activa de las partes
en el proceso y en la solucion del dafio causado por el delito, dejando constancia de
que son varias las herramientas que permiten su materializacion. Define la justicia
restaurativa como "cualquier proceso en el que la victima y el delincuente y, si
fuera procedente, cualquier otro individuo o miembro de la comunidad afectados
por el delito, participan juntos y activamente en la resolucion de las cuestiones
generadas por el delito, generalmente con ayuda de un facilitador. Los procesos
restaurativos pueden incluir mediacion, conciliacion, conferencias y circulos de
sentencia".

De esa definicion que atina en mayor o menor medida los distintos modelos de
justicia restaurativa, se podrian extraer cinco principios fundamentales que marcan
una distancia frente a la solucion judicial de los conflictos. Asi, se hace referencia a
la participacion, implicacion e inclusion de todos los afectados por el delito para
determinar cudl ha sido el dafio causado por el mismo y cémo resolverlo. Ademas,
es fundamental la reparacion del dafio causado a la victima tal y como ésta lo en-
tiende (comprension subjetiva del dafno) y de forma significativa para quien delin-
qui6. En tercer lugar, la justicia restaurativa quiere transmitir la idea de que todo
acto tiene una consecuencia, responsabilizando al que cometid el delito por el dafio
causado a la(s) victima(s). Ademas, frente a una justicia penal que aparta y aleja de

* Basicamente se hace referencia a tres modelos de justicia restaurativa que consideran como imprescin-
dibles elementos distintos. Asi, el modelo del encuentro considera fundamental el encuentro y didlogo entre
las partes. El modelo reparador asume como esencial el acto de reparacion del dafio al margen de la via por
la que se llegue a esa reparacion. Al tiempo que el modelo transformador aspira a un cambio en las relacio-
nes sociales mediante la justicia restaurativa (Johnston y Van Ness 2007, 9-16).
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su entorno a quien delinquio, la justicia restaurativa aspira a integrarlo en la comu-
nidad’. Finalmente, la justicia restaurativa pretende fortalecer la comunidad y los
lazos comunitarios para lograr la paz social, prevenir la reincidencia y la comision
de otros delitos".

Atendiendo a la flexibilidad que exige el desarrollo de la justicia restaurativa, las
instituciones internacionales hacen hincapié en el respeto de una serie de valores,
que dejen discrecionalidad a los estados para que los adapten a su praxis y estructu-
ras institucionales. Entre esos valores (que nos permitiran analizar si las practicas
son realmente restaurativas) estan: a) primacia de quienes se consideran principales
implicados en el delito --esto es, victima, delincuente y comunidades de cuidado--
mediante su inclusion en el proceso de toma de decisiones sobre como gestionar el
conflicto y sus consecuencias; b) aceptacion de los resultados asumidos por todos
los participantes como apropiados; ¢) reconocimiento de una responsabilidad tanto
individual como colectiva en el delito y en sus causas; d) incremento de la com-
prension por parte de todos de las razones/causas del delito y el impacto que el
mismo tiene en los demés’; e) respeto de todas las partes implicadas evitando en
todo caso el avergonzamiento y la estigmatizacion; f) reintegracion del delincuente
en su comunidad; g) curacion de las heridas de la victima y reparacion del dafo
causado.

2.1. Los principios de la justicia restaurativa en la justicia de menores

De entrada, podriamos avanzar que todos los principios y valores de la justicia
restaurativa son aplicables a la justicia de menores. Sobre todo si tenemos en cuen-
ta que esos principios restaurativos se aproximan a los propios de una justicia
friendly para los menores®. Ahora bien, algunas de las dudas que podamos tener

? Resulta muy interesante la distancia que plantea Lynch (2010, 169-170) entre la pretension de rehabili-
tacion y la mas actual de reinsercion. La rehabilitacion, asegura, supuso en la década de los afos 70 princi-
palmente considerar que el individuo es el Ginico responsable de sus actos y por ello debe ser removido de su
entorno y una vez tratado y recuperado podra volver al mismo. Por contra, la reinsercion asume que en la
comision de un delito intervienen tanto factores individuales como sociales y por ello, como primera tarea,
se asume que es preciso integrar al individuo en su comunidad.

* Destaca McAlinden (2011, 385) que la prevencién de la reincidencia es lo que mide el éxito de cual-
quier medida en el contexto de la justicia de menores (y también de adultos). Asi, se puede leer cada uno de
los principios de la justicia restaurativa como un elemento que tiende a evitar la reincidencia, aunque ésta no
sea su pretension primera, ni su Unica justificacion.

> De hecho Choi et alt. reconocen que solo aquellos menores que empatizaron y comprendieron el impac-
to de su delito en la victima fueron capaces de sentir remordimiento. Algo importante si aceptamos con los
autores que el remordimiento por parte del menor evita la victimizacién secundaria que se produce en la
victima cuando ésta percibe que los menores justifican, excusan o minimizan sus acciones violentas. Al
tiempo que la empatia con la victima también favorece la compasion y la realizacion de las elecciones
correctas (Choi, Green y Gilbert 2012, 349-350).

% Asumimos la definicién del Consejo de Europa que se refiere a la child friendly justice como aquella
que garantice "el respeto y la efectiva aplicacion de los derechos de todos los nifios al mas alto nivel posible
(...) teniendo debidamente en cuenta la madurez del nifio y atendiendo a las circunstancias del caso. Es,
sobre todo, una justicia accesible, apropiada a su edad, rapida, diligente, adaptada y dirigida a las necesida-
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sobre la posibilidad de integrar la justicia restaurativa en la justicia penal también
nos pueden surgir cuando nos referimos a la jurisdiccion de menores.

A primera vista se trata de dos formas de entender la justicia que parecen estar
en sintonia. No es casual que la primera experiencia de justicia restaurativa en
Ontario (Canadd) se realizara en el contexto de la justicia de menores, o que haya
sido en ese entorno donde se ha aplicado con menores objeciones de practicos y
teoricos. Entre las razones de la mejor acogida de la justicia restaurativa en esta
justicia especializada estan que los principios inspiradores de aquélla (responsabili-
zacion, reparacion del dafo, integracion del delincuente, implicaciéon de la comuni-
dad,...) van en la linea de los que deberian iluminar la justicia de menores. Es decir,
los principios restaurativos tienen pleno sentido y una mejor receptividad en una
jurisdiccién que todavia se apoya en la prevencion especial positiva y cree que la
reinsercion social del menor es posible, que aspira a su responsabilizacion (dejando
un poco de lado la idea de resocializacion) por el delito o falta cometidos’, que
tiende a implicar a los padres en la ejecucién de la medida judicial porque los
considera responsables de la educacion y cuidado del menor, que entiende que
también es preciso atender a la victima y tener en cuenta sus necesidades e intere-
ses --que en ocasiones es un menor cuyo interés superior es preciso proteger--, que
implica a todos los que trabajan con el menor en su educacion y responsabilizacion,
y que aspira a promover una justicia global que tenga en cuenta todos los intereses
en juego®.

Ahonda Walgrave (2012, 141) en ese sentido cuando asegura que la filosofia de
la justicia restaurativa va en la linea de las ideas que deben inspirar a la justicia de
menores. Entre otras cuestiones, destaca que: a) cuando se ha cometido un delito es
preciso restaurar a las personas y las relaciones entre ellas para restablecer la vida
social --sobre todo cuando afectan a individuos que tendran que seguir compartien-
do espacio familiar, vecinal o escolar--; b) hay que pensar las respuestas al delito
desde una perspectiva que aspire a resolver los conflictos desde abajo (bottom-up
problem solving system) haciendo que el menor asuma (teniendo en cuenta su
madurez) una responsabilidad activa en la reparacion del dafio causado’; c) es

des y los derechos del niflo, que respeta los derechos del nifio, incluidos los derechos al debido proceso, a
participar y comprender el procedimiento, a que se respete su vida privada y familiar y a la integridad y la
dignidad"; vid. Council of Europe (2010).

7 Francés (2012, 12) insiste en este aspecto y destaca que "ofrecer al menor la posibilidad de responsabi-
lizarse de sus actos y poder realizar un esfuerzo en la reconstruccion de lo realizado tiene un gran valor
pedagodgico que encaja a la perfeccion con los objetivos del proceso penal de menores".

¥ De hecho, la Observacién niimero 12 del Comité de los derechos de los nifios sobre "el derecho del ni-
fio a ser escuchado" asegura en su paragrafo 71 que "el interés superior del nifio, establecido en consulta con
el nifio, no es el unico factor que debe tenerse en consideracion en la actuacion de las instituciones, las
autoridades y la administracion. Sin embargo, es de importancia fundamental, como lo son las opiniones
del nifio".

? La responsabilizacién del menor por el delito cometido es una de las pretensiones esenciales de la justi-
cia restaurativa porque de su logro derivan muchos de los beneficios que se predican de este modelo alterna-
tivo de solucion de conflictos. Ahora bien, la realizacion de este objetivo puede resultar problematica cuando
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preciso favorecer las deliberaciones inclusivas y limitar el uso de la fuerza y la
coercion al minimo posible; d) tratar de extender las practicas deliberativas a otros
entornos en los que se produzcan injusticias y gestionen conflictos para lograr a la
larga un mundo mas justo, equitativo y responsable.

En todo caso, tedricos y practicos tienden a destacar especialmente los efectos
educativos y responsabilizadores que tiene el encuentro para el menor que comete
el delito, asi como los efectos terapéuticos que tiene para la victima del mismo el
hecho de ser escuchada'®. En general, las victimas comprenden mejor las razones --
o sinrazones-- del delito (sin necesidad de justificarlo), con la ayuda de un facilita-
dor se ven mas capaces de encontrarse con quien les agredid y verlo como persona,
reciben una reparacion del dafio tanto econdmica como simbdlica, estan mas satis-
fechas con los resultados que habran sido discutidos por todas las partes, valoran
mas favorablemente la experiencia de una justicia que les da la palabra y les escu-
cha. Para quien ha cometido el delito también tiene efectos positivos ya que com-
prende mejor las consecuencias de sus actos cuando escucha y empatiza con la
victima, se siente mas responsable cuando repara el dafio de una manera significa-
tiva y relacionada con el delito, cuando se le escucha en el asunto comprende mejor
y es mas colaborativo, se comprometera mas facilmente con las medidas acordadas
y se sentird mas conforme con los acuerdos discutidos porque entiende sus razo-
nes''. En el 4mbito de menores es importante apuntar que el didlogo y el encuentro
pueden servir para aclarar posiciones y determinar quién es culpable y quién victi-
ma puesto que puede ocurrir que quien delinquié reconozca su responsabilidad pero
justifique su accion como reaccién a una provocacion previa'?.

La LO 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal del menor, recoge expre-
samente estos principios restaurativos y destaca en su Exposicion de Motivos que
"La conciliacion tiene por objeto que la victima reciba una satisfaccion psicoldgica
a cargo del menor infractor, quien ha de arrepentirse del dafio causado y estar

asumimos la premisa de que los menores se definen precisamente por una menor comprension de los delitos
cometidos y sus consecuencias y una responsabilidad 'imperfecta'. Por ello se puede avanzar que seran
menos proclives a la empatia con la victima y con el dafio causado, su arrepentimiento puede ser menos
genuino (o incluso puede ser forzado) y los resultados esperados de los procesos de justicia restaurativa
seran (quizds) menores.

' Es interesante el estudio de Choi et alr. sobre las percepciones de menores que participaron en proce-
sos de Victim Offender Mediation (VOM). Los menores describen el proceso de mediacion de dos formas:
no es un castigo facil en cuanto supone encontrarse con la victima; es un buen castigo porque es una forma
de aprendizaje y empatia, una oportunidad para ver distintos aspectos de su delito y como éste afecta a los
demas, para comprender mejor a las victimas de sus delitos, poner rostro humano al delito (Choi, Green y
Gilbert 2011, 344).

' Algo que, quizas, también tenga que ver con el hecho de que el consentimiento a participar ya indica
una predisposicion a dialogar y a llegar a acuerdos (SRSG on violence against children 2013, 17). Quizas
mereceria la pena investigar las razones por las que los otros menores no aceptan participar en procesos de
justicia restaurativa.

"2 Daly (2008), en una investigacion interesante sobre los limites de la justicia restaurativa en determina-
dos supuestos, muestra como en el caso de las peleas (entre chicas) es muy generalizada la justificacion de la
accion y la confusion de los roles de victima y agresora.
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dispuesto a disculparse. La medida se aplicara cuando el menor efectivamente se
arrepienta y se disculpe, y la persona ofendida lo acepte y otorgue su perdon. En la
reparacion el acuerdo no se alcanza inicamente mediante la via de la satisfaccion
psicoldgica, sino que requiere algo mas: el menor ejecuta el compromiso contraido
con la victima o perjudicado de reparar el dafio causado, bien mediante trabajos en
beneficio de la comunidad, bien mediante acciones, adaptadas a las necesidades del
sujeto, cuyo beneficiario sea la propia victima o perjudicado"".

Aparte de generar efectos positivos para las partes implicadas en el delito, los
entusiastas de la justicia restaurativa aseguran que la misma ofrece buenas razones
para que las apoye cualquiera de las tendencias penales actuales que se impone en
justicia de menores. Lynch (2010, 165) asegura que al planteamiento mas liberal de
la justicia penal le ofrece un lenguaje que habla de la limitacion del castigo y la
minimizacion del internamiento. A los més conservadores les habla de la promo-
cion de la responsabilizacion del menor y de la inclusion de las familias y las co-
munidades en ese proceso de reparacion del dafio. A los movimientos defensores de
los derechos de las victimas les convence hablando del papel central de la victima
en el proceso y de la importancia de sus intereses. Ademas, en un momento de
crisis econdmica, se antepone la idea --no siempre correcta-- de que es una justicia
mas econdmica que la justicia convencional. Al tiempo que se ajusta a los plantea-
mientos neoliberales que intentan limitar el papel del Estado para promover un
papel mas activos de los individuos. Finalmente, comparte algunos elementos con
los valores cristianos que centran la justicia penal en el perdon y la reconciliacion
mas que en el castigo.

Ahora bien, no podemos pecar de ingenuidad y debemos tener en cuenta cuanto
sefiala McAlinden (2011, 387-388) sobre la tendencia de las justicias de menores
actuales a integrar cuestiones que tienen mas que ver con un planteamiento retribu-
tivo que con esos valores que sustentan la justicia restaurativa. Asi, apunta el autor
que hoy en dia la justicia de menores se suma a las tendencias punitivas que se
imponen en la politica penal y criminal, limita sus aspiraciones educativas para
compensarlas con la tendencia a incrementar la dureza y duracion del castigo,
potenciar el control del delito, alentando la exclusion social --sobre todo en casos
de menores que cometen delitos graves o muy graves y con violencia'®. A la vista
de esa tendencia, podriamos pensar que las soluciones extrajudiciales de conflictos
se pueden utilizar como otra pieza mas de los mecanismos de control del delito,
adecuadas para tratar con delitos poco graves o faltas que, aplicando el principio de
oportunidad y de intervencién minima, quedarian fuera de la actuacion de la justi-
cia. Para romper con ese posible camuflaje punitivo de las soluciones extrajudicia-

" Sobre el caracter moralizante de las 'disculpas' véase Cruz Marquez (2005, 5). También seria intere-
sante una reflexion mas en profundidad sobre el caracter moralizante del ‘arrepentimiento’.

' Sobre las tendencias penales de la justicia de menores se puede ver, entre otros, Bernuz (2005) y Ber-
nuz y Fernandez (2008).
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les y asentar los valores de la justicia restaurativa en la justicia de menores,
McAlinden (2011, 397-398) propone ampliar las soluciones extrajudiciales a los
delitos més graves, o aceptar que la reduccion y gestion del riesgo no debe pasar
necesariamente por un castigo mayor y mas intenso.

3. LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA JUSTICIA DE MENORES
ESPANOLA

Estos primeros apuntes sefialan algunas cuestiones a tener en cuenta cuando la
justicia restaurativa se traslada al campo de la justicia de menores. Ahora bien, pese
a esa mas facil ubicacion de los principios de justicia restaurativa en la jurisdiccion
de menores, hay que considerar que no todas las modalidades de justicia de meno-
res responden a los mismos principios, ni parten de una misma concepcion de la
infancia, una misma forma de entender su responsabilidad ante el delito, ni plan-
tean de igual modo la respuesta que hay que dar al mismo. Hay distintos paradig-
mas de justicia de menores y por ello, posiblemente, no todos acogeran con la
misma facilidad los principios y valores que definen la justicia restaurativa. Igual-
mente, serd preciso analizar las formas y mecanismos que ofrece la legislacion
espafiola para materializar (o no) los principios de justicia restaurativa.

3.1. La justicia restaurativa segun el concepto de la infancia y del delito

Simplificando mucho, y dejando en este momento de lado los planteamientos
que consideran que la justicia restaurativa podria constituir un tercer modelo de
justicia de menores, podemos asumir que existen dos grandes modelos --mas o
menos puros y, en consecuencia, inexistentes en la realidad espafiola-- de justicia
de menores: el modelo tutelar (o de proteccion) y el modelo responsabilizador (de
justicia, o legalista). Para situarnos, baste apuntar que Espafa tuvo en vigor el
modelo tutelar --que se instala definitivamente con la Ley de Tribunales Tutelares
de Menores de 1948-- hasta 1991, fecha en que el TC declara inconstitucional una
buena parte de la legislacion y la filosofia paternalista subyacente a la misma. A
partir de la LO 4/92 se da entrada al modelo de justicia que se consolida, con mati-
ces y no de forma purista, con la LO 5/2000, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores'” . Tomemos algunos de los principios que inspiran ambos
modelos para valorar si la justicia restaurativa tiene encaje en los mismos.

El modelo tutelar y la filosofia paternalista subyacente al mismo entienden que
el menor es irresponsable desde un punto de vista penal hasta los 16 afios --edad en
que se convierte en mayor de edad penal con todas sus consecuencias--. Su irres-
ponsabilidad radica en la consideracion de que, por un lado, no tiene la madurez
suficiente para comprender completamente el delito o las consecuencias del casti-

1> Sobre los modelos de justicia de menores se puede ver el trabajo de Fernandez Molina (2008, 39-112).
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go; y por otro lado, que son las circunstancias sociales y personales del menor las
que estan detrds y de alguna forma explican el delito cometido. En esa linea se
asume que el menor, en cuanto irresponsable, es un ‘objeto’ sobre el que se deben
tomar medidas por su bien y para su proteccion. Ya encontramos aqui un primer
elemento contrario a una filosofia restaurativa que reclama la responsabilizacion
por los delitos cometidos, imposible cuando se comprende al menor como victima
de sus circunstancias individuales y sociales, se asume que son éstas las responsa-
bles del delito, o cuando se parte de la idea de que las instituciones deben decidir
por los menores y en su nombre, por su bien, sin darles voz ni voto en asuntos que
son de su incumbencia.

Ademas, si el menor es irresponsable desde un punto de vista penal sélo cabra la
imposicion de medidas educativas y terapéuticas que incidan sobre estas circuns-
tancias para que y hasta que desaparezcan en tanto causa del delito. Asimismo aleja
la filosofia restaurativa el hecho de que en el centro de atencion estén las circuns-
tancias del menor y que sea marginal la consideracion del delito y el dafio cometido
con el mismo. Recordemos que la justicia restaurativa, sin dejar totalmente de lado
los intereses del menor que delinque, coloca en su punto de mira al delito y a la
victima del mismo, sus necesidades y la exigencia de reparar el dafo. Aparte de
ello, la cultura de los derechos y la proteccion de las garantias procesales es me-
nospreciada por el modelo tutelar en cuanto supone 'cuestionar' la buena fe y las
mejores intenciones de quienes trabajan con los menores. En esa linea si que hay
una cierta coincidencia con una doctrina de la justicia restaurativa mas purista que,
en ocasiones, menosprecia la proteccion de derechos y garantias procesales porque
entiende que una justicia que se apoya en la dignidad y el respeto de las partes no
puede atentar contra los derechos fundamentales.

Algunos autores sintetizan las cuatro principales criticas que se han volcado so-
bre el modelo tutelar y que contradicen los principios de la justicia restaurativa.
Asi, le achacan a) que no es tan efectivo como pretende a la hora de lograr la reha-
bilitacion de quien delinque; b) que el hecho de centrarse en las circunstancias del
menor dejando de lado su responsabilidad por el delito cometido compromete la
proteccion de sus derechos, alienta respuestas que pueden ser poco proporcionadas
y fomenta la inseguridad juridica (porque un mismo delito tiene distintas respues-
tas); ¢) que las medidas rehabilitadoras impuestas desde una perspectiva tutelar
pueden resultar inadecuadas, en tanto demasiado suaves, para responder a la delin-
cuencia grave; d) que se desprecian los intereses y necesidades de las victimas para
centrarse Unica y exclusivamente en el menor que ha cometido el delito (Put, Van-
fraechem y Walgrave 2012, 83)'°.

' Aseguran los autores que esos elementos criticados del modelo tutelar hicieron que se potenciara la respon-
sabilidad del menor como elemento clave en la justicia de menores: el menor ya no es un objeto inerme que
necesita apoyo y tratamiento para resolver los problemas que le empujan a cometer delitos, sino un agente activo
que debe ser responsabilizado (con matices) por los hechos cometidos (Put, Vanfraechem y Walgrave 2012).
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La Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios de 1989, en
un proceso de especificacion de los derechos, incorpora la cultura de los derechos al
ambito de la infancia y adolescencia. Desde esa perspectiva, se opone y transforma
esta manera de entender la infancia, sus delitos y de responder a ellos, propia del
modelo tutelar, aunque sin decantarse por un modelo proporcionalista o retributivista
puro. De hecho, también cabria dudar sobre la compatibilidad de un modelo legalista
o de justicia puro que se orienta fundamentalmente por los principios de proporcio-
nalidad y seguridad juridica y un paradigma de la justicia restaurativa que se apoya
en la flexibilidad a la hora de realizar sus valores esenciales de respeto al otro, res-
ponsabilizacion y reparacion del dafio causado, o reinsercion en la comunidad.

En Espaiia, la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio'’ --hoy derogada--, empezo a
incorporar los principios de la Convencion, a asimilar la idea del menor como
sujeto de derecho y de derechos, responsable del delito que ha cometido a partir de
los 12 afios, aunque decidida a exigir esa responsabilidad mediante medidas educa-
tivas y responsabilizadoras distintas de las penales. El reconocimiento del derecho
del nifio a participar y a ser oido en las decisiones que le puedan afectar es espe-
cialmente representativo de la seriedad con que se asume esta transformacion en la
forma de entender la infancia y nos aproxima a la filosofia participativa y delibera-
tiva de la justicia restaurativa. Como destacaba, se incorpora la cultura de los dere-
chos también al ambito de la infancia en conflicto con la norma y se entiende que,
puesto que la justicia de menores es una especializacion de la justicia penal, debera
respetar las mismas garantias y derechos de ésta, aunque con los matices propios de
una jurisdiccion especializada que trabaja con menores de edad.

Asi pues, parece claro que los valores de la justicia restaurativa tienen un mejor
encaje en el abanico de los principios propuestos por la Convencion para la justicia
de menores, recogidos en la legislacion en vigor: LO 5/2000, reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores. En ella se alude expresamente al interés superior
del nifio, al principio de oportunidad e intervencion minima, asi como al principio de
desjudicializacion que son los que més claramente se han relacionado con la justicia
restaurativa'®. Baste ahora con apuntar que la justicia de menores espafiola no se
identifica totalmente con un unico modelo y apuesta por responder conjuntamente a
los principios de individualizacion de la respuesta (teniendo en cuenta las circunstan-
cias del menor) y de proporcionalidad al delito cometido. En ese marco, no seria
posible un acuerdo de conciliacion o reparacion poco proporcionado al delito come-
tido, aunque se prevea que pueda resultar educativo y responsabilizador para el

"7 Consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad por parte del TC de la legislacion anterior que
recogia el modelo tutelar en Espaila, la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948 (STC 36/91, de 14
de febrero).

' En ese sentido, la propia Exposicion de Motivos de la LO 5/2000 se refiere a que "los temas de la repa-
racion del dafio causado y la conciliacion del delincuente con la victima" son situaciones que tienen que ver
con el principio de intervencion minima.
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menor'”. Al menos en ese sentido, se ha aprendido la leccion de las consecuencias
negativas que tuvo el modelo tutelar en el castigo desproporcionado de menores con
situaciones socio-economicas valoradas como desfavorables.

Quizés la duda también resida en saber qué tipo de justicia es mas justa, una justi-
cia menos formal y mas material, que apueste por la equidad y atienda fundamental-
mente a las circunstancias de las partes, o una justicia que apueste por el trato igual
en funcidn del tipo de delito cometido y ensalce la proporcionalidad y la seguridad
juridica como valores esenciales™. Y no solo eso, también es importante valorar cual
de esas formas de hacer justicia es comprendida como mas justa por los menores.
Destacabamos en otro momento (Bernuz 2014, 19-21) que los menores consideran
mas justo que para iguales delitos se impongan sanciones similares. Comprenden
mas dificilmente una respuesta distinta en funcidén de diferencias que ellos no llegan
a percibir como son las socio-econdmicas, educativas, sanitarias. No obstante y como
contrapartida, los estudios que trabajan la perspectiva de la justicia procedimental
muestran que pese a que el resultado pueda no gustar al menor, es cierto que lo
asumird mas facilmente como correcto y justo cuando se le haya escuchado, se le
haya integrado en la toma de decisiones y comprenda por qué las cosas han ocurrido
de una determinada manera (Moore y Mitchell 2011, p. 92). Algo que tiene que ver,
en todo caso, con la forma de entender y hacer justicia de la justicia restaurativa.

3.2. La recepcion de la justicia restaurativa en la legislacion espafiola

Hay que advertir antes de empezar algo que parece evidente. De un lado, que la
propuesta legal puede contribuir tanto a realizar y desarrollar la justicia restaurati-
va, como desvirtuarla, cuando pierde de vista sus principios basicos y los convierte
en herramientas para realizar otros fines de la justicia de menores. De hecho, se
podria pervertir el sentido de la justicia restaurativa cuando, por ejemplo, se acude
a la reparacion y la conciliacion para fomentar una justicia mas rapida (que cuando
se realiza adecuadamente puede exigir mucho tiempo)*', mas barata (cuando, en
realidad, su desarrollo exige el despliegue de una gran cantidad de medios persona-

" Proporcionalidad que, como indica muy acertadamente Lynch (2010, 178), podra predicarse de los
servicios en beneficio de la comunidad, la reparacion o el pago mediante trabajo a la victima, pero no sera
facilmente aplicable a la peticion personal de perdon o a las cartas de perdon.

Y El Special Representative of the Secretary General on violence against children (2013, 18) destaca la
importancia de la justicia restaurativa en la tarea de evitar discriminaciones. Asegura que "para los nifios
marginalizados o que se enfrentan a situaciones de discriminacion por razon de género, discapacidad, origen
étnico, estatus socio-econéomico o motivos similares, la desjudicializacion y la justicia restaurativa ofrece la
posibilidad de evitar el sistema de justicia formal que puede ser mas insensible a su situacion y que podrian
estar en riesgo de revictimizacion".

I Me parece especialmente interesante el estudio sobre el tiempo en la justicia de menores realizado por
el Area de investigacion y formacion social y criminologica en el que se analizan la incidencia de los
tiempos empleados en la resolucion de los casos en la justicia de menores, tanto a través del proceso ordina-
rio como a través de procesos de mediacion y reparacion de menores, apoyandose en la idea de que "una
respuesta mas rapida hace la pena mas eficaz desde el punto de vista de la prevencion especial y general"
(Area de investigacion y formacion social y criminoldgica 2013, 177).
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les), o una justicia suave® (unicamente indicada para delitos leves, cometidos sin
violencia o intimidacion)>. De otro lado, que queda pendiente la tarea de analizar
con mas estudios empiricos como se desarrollan las propuestas legislativas en la
préctica para ver si ésta realmente realiza la filosofia restaurativa o la degenera®,

Aunque asumimos que la practica puede distar de las pretensiones legales y que
las etiquetas no definen los contenidos, puede resultar interesante analizar la legis-
lacion espaiola para ver si sus propuestas estan mas relacionadas con la realizacion
del principio de oportunidad, de intervenciéon minima o de desjudicializacion que
con la concrecion de los valores de una justicia restaurativa que apuesta por una
forma distinta de entender el delito y de hacer justicia. Asi, cuando analizamos los
momentos procesales en que es posible acudir a las soluciones extrajudiciales,
vemos que la legislacion las ubica en la fase de instruccion, como un mecanismo
desjudicializador, que evite el proceso judicial y, en su caso, permita el sobresei-
miento del caso por conciliacion, reparacion directa o social, prestacion de servi-
cios en beneficio de la comunidad® o realizacién de tareas educativas. Eso si,
siempre que se trate de un delito poco grave o falta cometido sin violencia o intimi-
dacion (art. 19 LORPM y 5 RD 1774/2004). También realizard el principio de
oportunidad y la flexibilidad en la ejecucioén cuando la conciliacion con la victima o
perjudicado permiten modificar o dar por finalizada la medida judicial impuesta
(salvo aquellos casos en que la medida sea el internamiento) (art. 51.4 LORPM y
15 RD 1774/2004). Igualmente se contempla como un mecanismo que permite
resolver los conflictos que se puedan generar en los centros de internamiento de
menores. En ese caso, el RD 1774/2004 destaca que sera posible sobreseer o dejar
sin efecto las sanciones disciplinarias si el menor se concilia con la persona ofendi-
da, restituye los bienes, repara los dafios o realiza actividades en beneficio de la
comunidad del centro (art. 60 RD 1774/2004)*.

2 Aunque el Comité de los Derechos de los Nifios en su Observacion numero 10 (paragrafos 24 y 25) no
descarta su aplicacion a los delitos graves, parece dar a entender que son procesos ideales para resolver casos
leves de forma positiva para el nifio y que resultan mas econdémicos.

* Sobre como la tendencia a generar una justicia més rapida y mas econdémica puede pervertir los princi-
pios de la justicia restaurativa mas sensitiva y atenta a las necesidades de las partes puede verse Crawford
(2006, 131-132).

** Algo que se ha analizado y discutido en paises con larga tradicion en el desarrollo de programas de
justicia restaurativa en menores. Vid., por ejemplo, la revision de Stahlkopf (2009) sobre las practicas
restaurativas en algunos juzgados de menores del Reino Unido con larga tradicion en solucion extrajudicial
de conflictos. En Espafa se puede destacar el reciente estudio de Ocariz Passevant (2013) sobre la media-
cion en la justicia de menores del Pais Vasco. También nos ofrece informacion interesante sobre la pobla-
cion que se deriva hacia programas de mediacion el estudio de Capdevila y otros (2005, 89-90).

** Dejamos fuera de consideracion a alusion a la medida judicial de prestacion de servicios en beneficio
de la comunidad (art. 7.1.k) LO 5/2000) porque, aunque tiene en su base una filosofia de reparacion del dafio
a la comunidad, debe contar con el consentimiento del menor y en la medida de lo posible el contenido
estara relacionado con el delito cometido, se impone judicialmente.

*® Para un analisis mas sistematico del contenido e implicaciones de los preceptos legales, puede verse,
entre otros, Cruz Marquez (2005, 7-19), Gonzalez Pillado y Grande Seara (2012), Aguilera Morales (2012),
Ferreiros y otros (2011, 171-203).
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Asimismo, el analisis de los supuestos que, segin la legislacion, pueden resol-
verse de forma extrajudicial nos permitira saber si se aspira a realizar los valores de
la justicia restaurativa mas radical que la hace depender exclusivamente de las
circunstancias del caso y de la voluntad de las partes implicadas, o si pretende
realizar otros fines cuando se limitan las opciones extrajudiciales a determinados
tipos de delitos. En ese sentido, los defensores de la justicia restaurativa consideran
que, al margen de lo que se pueda pensar y de lo que efectivamente se proponga, la
justicia restaurativa desarrolla su potencial en delitos graves porque es en ellos
donde el dafio de todo tipo es mayor y la victima tiene una mayor necesidad de
curar heridas, de que se le repare el dafio y de pasar pagina®’. Ademas, se asegura
que cuando el proceso de justicia restaurativa se desarrolla correctamente, es costo-
so en tiempo y en recursos humanos y materiales. Por ello, visto asi, no mereceria
la pena esa inversion de tiempo y de dinero para la pequena delincuencia. Pese a
ello, la normativa espaiola asegura (articulo 19.1 LORPM) que "el desistimiento
en la continuacién del expediente solo sera posible cuando el hecho imputado al
menor constituya delito menos grave o falta". Al tiempo que destaca que se atende-
rd "de modo particular a la falta de violencia o intimidacion graves en la comision
de los hechos"**.

Algo que también llama la atencion en la legislacion espaiola es la limitacion de
las vias para realizar los principios de la justicia restaurativa. De hecho, a lo largo
del articulado se hace tnicamente referencia de pasada a que "el correspondiente
equipo técnico realizara las funciones de mediacion entre el menor y la victima o
perjudicado” (art. 19.3)*. Al tiempo que se hace alusion fundamentalmente a los
resultados restaurativos: conciliacion con la victima, reparacion del dafio a la vic-
tima o a la comunidad, realizacion de tareas socioeducativas o prestacion de servi-
cios en beneficio de la comunidad®. Si bien es cierto que, como apuntan Ferreiros

2" Vid. Zehr (2002, 11); SRSG on violence against children (2013, 22-23). En ese sentido, Garcia-Pérez
(2011, 80) destaca que las razones de la norma para limitar la mediacion a los delitos poco graves o faltas las
encontramos en las funciones de prevencion general del castigo que hace que "se excluya la mediacion en
los casos de extrema gravedad, que desde luego no se pueden hacer coincidir con todos los delitos que el
Codigo penal encuadra entre los delitos graves". Cruz Marquez (2008, 18) critica esa limitacion que impide
la ampliacion a los delitos de gravedad media, al tiempo que excluye las faltas por resultar desproporcionada
la respuesta a la gravedad de las mismas. En el mismo sentido, Aguilera Morales (2012, 651) asegura que "si
se confia en la mediacién como instrumento de pacificacion social, resulta un claro contrasentido que
determinados hechos delictivos queden, por razon de su gravedad, excluidos aprioristicamente de ellos".

¥ Sobre los posibles efectos "superjudicializadores" de concentrar los mecanismos de desjudicializacion
s6lo en los delitos poco graves o faltas cometidos sin violencia o intimidacién me remito a lo indicado en
otra ocasion (Bernuz Beneitez 2001, 279-283). Pese a esas limitaciones, lo cierto es que, en ocasiones, la
practica puede tener en cuenta no solo la gravedad de los hechos sino las circunstancias del menor que
indiquen que la solucion extrajudicial del conflicto sera positiva para ambas partes. Hay que apuntar que el
recurso a la conciliacion y reparacion es absolutamente dispar en funcion de la provincia a que nos refira-
mos.

¥ El proceso se desarrolla mas detalladamente en el RD 1774/2004 (art. 5).

3 Mas precisamente la LO 5/2000 destaca en su articulo 19.2 destaca que "A efectos de lo dispuesto en
el apartado anterior, se entendera producida la conciliacion cuando el menor reconozca el dafio causado y se
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y otros (2011, 185) puesto que la norma no lo prohibe, pueden estar presentes otras
personas. Creo que es importante apuntar que cuando acudimos a los paises con
una larga trayectoria de implementacion y practica de la justicia restaurativa en el
ambito de menores, podemos ver una mayor diversidad en los procesos de justicia
restaurativa. De hecho, los més conocidos y extendidos son las mediaciones, las
conferencias familiares y los circulos®".

Asi pues, en la regulacion legal llaman especialmente la atencion tres cuestiones.
La primera, que la legislacion espafiola deje fuera la posibilidad de una reparacion
o una conciliacion durante el proceso judicial que es fundamental para la justicia
restaurativa (Ferreirds y otros 2011, 195-197)*%. Ademas, que posiblemente para
evitar susceptibilidades que lleven a pensar que la justicia de menores se dulcifica,
la legislacion insiste en la idea de que solo se trata de una segunda via para los
delitos poco graves o faltas, cometidos sin violencia o intimidacion. El resto de la
delincuencia juvenil més grave o reincidente parece que no podra optar por esta via
y tendrd que pasar ante el Juez de Menores. Finalmente, que la referencia en la
normativa de desarrollo (RD 1774/2004) a los valores que deben inspirar los proce-
sos esta ausente y se deja en manos de las buenas practicas de quienes las desarro-
llen. Algo especialmente importante si asumimos que la practica es la que realmen-
te permitird calificar o no un proceso de restaurativo.

4. ALGUNOS RETOS PENDIENTES EN LA APLICACION DE LOS PRINCI-
PIOS DE JUSTICIA RESTAURATIVA A LA JUSTICIA DE MENORES

Partiamos de la idea de que los principios que deben inspirar la justicia de meno-
res se aproximan a los que estdn en la base de la justicia restaurativa. Sin embargo,
ya avanzabamos que la transferencia de los principios de la justicia restaurativa a
esta jurisdiccion especializada no es posible sin hacer algunas consideraciones. De
todos los temas que merecen atencion, se hard referencia mas precisamente a dos:

disculpe ante la victima, y ésta acepte sus disculpas, y se entendera por reparacion el compromiso asumido
por el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la
comunidad, seguido de su realizacion efectiva. Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan llegado las
partes en relacion con la responsabilidad civil".

* Sin entrar en la multitud de detalles que caracterizan a cada una de estas herramientas, baste apuntar
que el proceso mas generalizado en todos los paises es la mediacion que supone reunir (fisicamente o no) a
la victima(s) con quien delinquié en presencia o con la ayuda de un facilitador que coordina y prepara el
encuentro (si, idealmente, fuera posible). Cuando son menores, éstos van acompafiados de sus padres o
tutores legales para que los apoyen. Otro de los procesos de justicia restaurativa de gran interés en la justicia
de menores son las conferencias (family conferencing) que incorporan no sélo a los implicados directamente
en el delito, sino también a victimas secundarias (familia o amigos) y a quienes apoyan a quien delinqui6
(especialmente interesante cuando hablamos de menores). Los circulos son similares a las conferencias pero
integran, aparte de quienes pueden formar parte de las conferencias, otros operadores juridicos y sociales, asi
como miembros de la comunidad con un interés en el caso. Vid. para informacion mas detallada, Morris y
Maxwell (2003).

% Se destaca que es esencial atendiendo sobre todo al elevado nimero de conformidades en justicia de
menores (Ferreirds y otros 2011, 195).
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la cuestion de la incorporacion de las victimas a una jurisdiccion tradicionalmente
centrada en la proteccion del menor que comete un delito, asi como la proteccion
de los derechos en el contexto de una justicia informal, caracterizada por la flexibi-
lidad y el logro de objetivos.

4.1. El interés del menor y la centralidad de las victimas

Como incorporar el interés de las victimas a una jurisdiccion que asume el inte-
rés del menor como central, quizas sea uno de los mayores escollos que encuentra
la justicia restaurativa. Tradicionalmente se ha entendido que la justicia de menores
debe resolver los problemas de quien delinque y la propia Convencion exige res-
ponder principalmente a su interés superior (incluso cuando ha cometido un deli-
to)”’, mientras que la justicia restaurativa coloca entre sus pretensiones principales
la respuesta a las necesidades de la victima y la reparacion del dafio causado a la
misma. Son dos formas de entender la justicia que miran hacia distintos sujetos y
pretenden diferentes objetivos. Esa atencion primordial de la justicia de menores
hacia quien comete un delito era premeditada con el modelo tutelar porque entendia
que el delito era una senal del menor pidiendo ayuda. Y lo sigue siendo con los
nuevos modelos garantistas porque se considera que la respuesta que se dé desde
las instituciones judiciales debe servir principalmente para responsabilizar al menor
por el delito que ha cometido. En esa linea, las distintas Observaciones del Comité
de los Derechos del Nifio, entienden que es precisa la creacion de una jurisdiccion
especializada para dar una respuesta adecuada y educativa al menor que delinque™.

Mas alld de un planteamiento teodrico, algunas investigaciones muestran la reti-
cencia de los jueces de menores a cambiar el foco de atencién o, mas bien, a am-
pliarlo hacia aquéllos que han sufrido las consecuencias de los delitos cometidos
por menores. Quizas porque siguen sin tener la formacion o la vocacion suficientes
para intervenir con las victimas de esos delitos, sean menores o mayores”. Ese
mismo estudio muestra la sensacion de las victimas de que la incapacidad de los
tribunales de menores para satisfacer sus necesidades de respeto y trato correcto

3 El Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion General niimero 14 (paragrafo IV A 3) indica
que "la proteccion del interés superior del nifio significa que los tradicionales objetivos de la justicia penal, a
saber, la represion o el castigo, deben ser sustituidos por los de rehabilitacion y justicia restaurativa cuando
se trate de menores delincuentes".

** Vid., entre otras, la Observacion del Comité de los Derechos del Nifio numero 9 (2007): "Los derechos
del nifio en la justicia de menores", la nimero 12 (2009): "El derecho del nifio a ser escuchado", y la numero
14 (2013): "El derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial".

3% Asi, Bazemore (1998, 10) constaté que los jueces de menores consideran, entre otras cuestiones, que
las victimas son incapaces emocionalmente para participar en el proceso (porque estdn excesivamente
alteradas, o porque no quieren participar), no siempre cuentan la verdad y exageran para obtener beneficios
econdmicos, o incluso pueden resultar mas peligrosas que los propios menores. Parece claro que, como
aseguran los estudiosos belgas con larga tradicion en la implementacion de la justicia restaurativa en la
justicia de menores, "las reformas de la justicia de menores deben estar guiadas y acompaiiadas por una serie
de iniciativas facilitadoras que informen, motiven y formen a los fiscales, jueces de menores, trabajadores
sociales y otros operadores" (Put, Vanfraechen y Walgrave 2012, 96).
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tiene mas que ver con una cultura de los juzgados (centrada en el menor que ha
cometido el delito) que con su falta de socializacion legal y judicial (Bazemore
1998, 10). En ocasiones, los jueces pueden considerar que efectivamente la victima
tiene un interés en el delito y el juicio, pero el tnico 'cliente' de la justicia de meno-
res es el menor y su familia®. Quizés, la forma de neutralizar esas reticencias sea
que los jueces conozcan las principales necesidades y exigencias de las victimas de
cara a que puedan darles salida y que amplien su vision sobre ellas que, a veces,
siguen siendo calificadas de forma generalizada e injusta como de vindicativas®’.

Es mas, si la practica sigue considerando que el interés central de la justicia de
menores es el del menor que ha cometido un delito, puede ocurrir que en ocasiones
se utilice a la victima en ese proceso de responsabilizacion del menor o incluso en
el beneficio de la propia justicia de menores™. Algo que puede ocurrir mas clara-
mente en el desarrollo de las soluciones extrajudiciales de conflictos porque se
entiende que el enfrentamiento del menor con la victima y la conciencia por parte
del menor del sufrimiento y el dafio experimentados por ella tienen un enorme
potencial educativo y responsabilizador. Por ello se considera especialmente intere-
sante el encuentro con la victima del delito, o con una victima subrogada que le
cuente al menor sus experiencias en delitos similares o que al menos sepa transmi-
tirle los mensajes de la victima (Bazemore 1998, 26).

Ahora bien, aunque la justicia de menores sigue girando principalmente en torno
al menor que delinque para ofrecerle una respuesta responsabilizadora adecuada a
su edad, la legislacion espaiiola se abre también a los intereses de las victimas y las
visibiliza. Asi, el RD 1774/2004 apunta que "si el Ministerio Fiscal, a la vista de las
circunstancias concurrentes o a instancia del letrado del menor, apreciara la posibi-
lidad de desistir de la continuacion del expediente, solicitara del equipo técnico
informe sobre la conveniencia de adoptar la solucidon extrajudicial mas adecuada al
interés del menor y al de la victima". Vemos ademdas como el primero en ser citado
es el menor, sus representantes legales y su letrado. A continuacion, si el menor ha
aceptado, "el equipo técnico se pondra en contacto con la victima para que mani-
fieste su conformidad o disconformidad a participar en un procedimiento de media-
cion, ya sea a través de comparecencia personal ante el equipo técnico, ya sea por

%% De forma muy gréfica, Lynch (2010, 173) asegura que "un planteamiento centrado en la victima no
tendra en cuenta las especiales caracteristicas de los menores. La justicia de menores deberia estar centrada
en el menor".

37 Un estudio realizado por Bazemore (1998, 8-9) en el que se realizaron grupos de discusién con victi-
mas de delitos cometidos por menores y jueces de menores, mostr6 la sorpresa de los jueces al comprobar
que muchas victimas estaban interesadas en la rehabilitacion del menor que habia cometido el delito e,
incluso, algunas de estas victimas se implicaron personalmente en programas de tratamiento de delincuentes.
Para las victimas las principales reivindicaciones son la de ser tratadas con respeto, la oportunidad de ser
oidos y de tener algo que decir en la decision final, ser notificados e informados del proceso, ser restituidos
en lo que se ha perdido, que se les dé una cierta seguridad.

¥ Sobre esta cuestion se puede ver la opinion de Bernuz Beneitez (2001, 268-274); Crawford (2006,
137); Fernandez Carrén (2012, 678); Put y otros (2012, 96); Varona (1998, 203).

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2014, nim. 16-14, p. 14:1-14:27 — ISSN 1695-0194



Las posibilidades de la justicia restaurativa en la justicia de menores 14: 17

cualquier otro medio que permita dejar constancia". Si también la victima esta de
acuerdo (y se cuenta con el consentimiento de los padres o tutores en el caso de que
la victima sea menor de edad) "se citara a ambos a un encuentro para concretar los
acuerdos de conciliacién o reparacion" que podran cerrarse sin encuentro "por
cualquier otro medio que permita dejar constancia de los acuerdos".

Quizas vaya en la linea de la Exposicion de Motivos de la LO 8/2006 (que modi-
fica en parte la LO 5/2000) que deja claro que la justicia de menores aspira a ser
una justicia mas global que tenga en cuenta otros intereses en juego. Asegura que
"el interés superior del menor, que va a seguir primando en la Ley, es perfectamen-
te compatible con el objetivo de pretender una mayor proporcionalidad entre la
respuesta sancionadora y la gravedad del hecho cometido (...). De otro modo, nos
llevaria a entender de un modo trivial que el interés superior del menor es no so6lo
superior, sino unico y excluyente frente a otros bienes constitucionales a cuyo
aseguramiento obedece toda norma punitiva o correccional". Algo que también va
en el sentido de las pretensiones del Comité de los Derechos del Nifio cuando
asegura que el interés superior del menor debe tener una atencion de primer orden
entre otras consideraciones, pero que no puede tener una prioridad absoluta y no
excluye que se puedan tener en cuenta los intereses de otras personas> . O del
Consejo de Europa que advierte de la necesidad de conciliar intereses cuando
ambos son menores.*’

4.2. El respeto de los derechos en el entorno de la justicia restaurativa

Otra de las cuestiones controvertidas cuando se discute sobre los limites de la
justicia restaurativa tiene que ver con el respeto incondicional de los derechos
fundamentales y las garantias procesales. Se cuestiona la necesidad de respetar
unos y otras cuando estamos ante una forma distinta de hacer justicia mas informal
y flexible, que se mueve en los limites del proceso judicial. Algunos autores apun-
tan esa idea defendida por los apostoles de la justicia restaurativa de que "la protec-
cion de los derechos procesales no es necesaria porque la justicia restaurativa tiene
aspiraciones mayores como es la reconciliacion y la reintegracion entre delincuente
y victima"*'.

Se trata de un punto de partida que les impide ver (o que les excusa de ver) que, en
ocasiones, esas pretensiones en apariencia mas sublimes se pueden estar consiguien-
do con medidas abusivas, desproporcionadas, contrarias a un concepto basico de
justicia que se construye necesariamente sobre el trato digno y respetuoso de los

%% Observacién numero 12, paragrafo 71.

%" Hay que apuntar que el Consejo de Europa considera que cuando en un proceso participan varios me-
nores, habra que realizar una valoracion individual y equilibrada del interés de cada uno para conciliar
posibles conflictos entre ellos" (Council of Europe 2010, I11.B.3); algo que ocurre a menudo en la justicia de
menores en la que delincuentes y victimas son menores.

' Ver Lynch (2010, 175).
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derechos y garantias**. Hoy en dia, el respeto de derechos y garantias son una condi-
cion sine qua non para seguir hablando de legitimidad y de trato digno. Como indi-
can Ward y Langlands (2008, 357), los derechos humanos ofrecen una base ética
universal para la justicia restaurativa y para los valores vinculados a ella como son el
empoderamiento, el respeto, la reparacion, la autonomia, la dignidad o la curacion.
Ademéas, Cruz Marquez (2005, 7) indica que "el caracter informal de la mediacion
penal no exime del mantenimiento de las garantias exigidas en el proceso penal de
menores, en tanto estas figuras despliegan efectos respecto de la declaracion de la
responsabilidad penal del menor". Varona (1998, 207) asegura que "principios del
derecho penal --como el de seguridad juridica, minima intervencion o presuncion de
inocencia-- tienen cabida en la justicia restaurativa como garantia ultima que el
derecho modestamente puede ofrecer a los mas débiles, a aquéllos a los que nunca
garantizara ni la igualdad real, ni una comunidad armonica, ni la reconciliacion". Por
su parte, el Comité sobre los Derechos del Nifio zanja el asunto destacando en su
Observacion numero 10 que cualquier proceso al margen del proceso judicial formal
deberia respetar los derechos humanos y las garantias legales (paragrafo 26) porque
" como pueden esperar que con ese mal ejemplo el nifio respete los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de terceros?" (paragrafo 13).

El trabajo de Colin Harvey (2012) plantea algunas reticencias sobre la perviven-
cia del discurso de los derechos --tal y como se entienden hoy en dia-- en el contex-
to de la justicia restaurativa. De un lado, avanza que la cultura actual de los dere-
chos, cosustancial a una cultura del litigio que reivindica aquéllo a lo que 'tenemos
derecho', contribuye a perpetuar un tipo de sociedad individualista, atomista y
egoista. De otro lado, apunta que los derechos se han desconectado de su contrapar-
tida de las responsabilidades y deberes. Asegura que mostrar esos términos como
independientes y separados conforma ciudadanos que menosprecian los deberes y
responsabilidades que tienen hacia los demds y hacia el bien comun. Por ello in-
vierte el planteamiento y asegura que la justicia restaurativa puede permitirnos
resituar el debate sobre los derechos para hacer més incidencia en los fines colecti-
vos, valores comunes, deberes y responsabilidades que aquéllos deben llevar apare-
jados necesariamente™.

En ese debate sobre si, por qué y como se respetan los derechos en el contexto
de una justicia restaurativa nos centraremos en algunos de ellos. Especialmente nos
gustaria llamar la atencion sobre el necesario respeto de la libertad de las partes
para participar o no en los procesos de justicia restaurativa, en la forma de materia-
lizar ese derecho fundamental del nifio a ser oido, o la importancia del derecho del
nifio a contar con el apoyo de sus padres.

s Algo similar a cuanto ocurria con el modelo tutelar que con bajo la pretension de proteger al menor y
hacer todo lo posible por su bien le imponian castigos mas duros y largos.

* También Moore y Mitchell (2011, 93) insisten en que la justicia restaurativa tiene que ver de forma
central con una cultura de los derechos integral y bien entendida.
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4.2.a. Sobre la libertad de las partes para participar o no

Es sabido que la libertad de las partes implicadas en el delito a la hora de partici-
par o no en estos procesos de justicia restaurativa, o de abandonarlos en cualquier
momento, asi como de aceptar o no los acuerdos es, para la mayoria de los auto-
res**, uno de los elementos sine qua non para calificar una practica de restaurativa.
Y no so6lo por una cuestion de principios, sino por sus consecuencias en la practica.
En ese sentido, algin estudio ha mostrado que los resultados que se obtienen de la
participacion forzada en un proceso de justicia restaurativa son bastante endebles o,
incluso, pueden resultar contraproducentes™.

Dejando aparte la cuestion de la motivacion del menor para participar en un pro-
ceso de justicia restaurativa®®, Aguilera Morales (2011, 131) considera basico
asegurarse de que el consentimiento se otorgue de forma libre y consciente por
ambas partes. Algo que supone, de un lado, que se excluya "cualquier medio dirigi-
do a doblegar o dirigir la voluntad de las partes con vistas a que éstas accedan a
someterse al procedimiento mediador"; y, de otro lado, que habra que informar
previa y adecuadamente a las partes "de cémo se desarrollarad la mediacidon penal,
de las ventajas e inconvenientes que, para cada una, puede reportar someterse a ella
y, sobre todo, de las consecuencias que pueden seguirse tanto se logre un acuerdo
como no". Asegura que seria "inadmisible que la victima se viera impelida a parti-
cipar en la mediacion a fin de evitar, por ejemplo, reproches de intransigencia o de
falta de magnanimidad, o que se compeliera al infractor a hacer otro tanto a fin de
soslayar determinadas consecuencias negativas que pudieran seguirse de no some-
terse a la mediacion" (Aguilera Morales 2011, 142). El propio Comité de los Dere-
chos del nifio explicita que "el término 'obligado' debe interpretarse de manera
amplia y no limitarlo a la fuerza fisica u otra vulneracion clara de los derechos
humanos. La edad o el grado de desarrollo del nifio, la duracion del interrogatorio,
la falta de comprension por parte del niflo, el temor a consecuencias desconocidas o
a una presunta posibilidad de prision pueden inducirle a confesar lo que no es
cierto" (paragrafo 57)*’. Al tiempo que estamos de acuerdo con Ferreirds (y otros

* Sobre las distintas posiciones al respecto, se puede ver Ward y Langland (2008, 361).

* Resulta interesante el estudio de Weatherburn, McGrath y Bartels (2012) en el que se muestran los
resultados de un estudio en el que un grupo de menores fueron forzados a formar parte de conferencias. En
concreto, destacan que su indice de reincidencia fue mucho mayor. También aseguran que la reincidencia
menor de aquellos jovenes que deciden someterse a una conferencia puede estar relacionada con una predis-
posicion a la conciliacion y la reparacion del dafio por parte del menor.

¢ Francés (2012, 16) insiste en la necesidad de distinguir la motivacion de la voluntariedad. La motiva-
cion del menor para aceptar formar parte del proceso no debe importar al mediador. Pero si debe importarle
"que dicha motivacion no implique presion u obligatoriedad".

“T En relacion con esta cuestion, un tema interesante es el de la confidencialidad sobre la informacién con
que se trabaja en esos procesos restaurativos que resulta fundamental, tanto para la proteccion de la intimi-
dad de los menores que delinquen, como también de las victimas que pueden sentirse mas vulnerables tras la
comision del delito. Se trata de una cuestion esencial a tener en cuenta por el mediador o facilitador sabiendo
que ese secreto puede ser "un acicate para que las partes decidan someterse a la mediacioén penal”, y que se
sentirdn mas libres para hablar honestamente cuando sepan que las conversaciones que se produzcan en el
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2011, 191) en que podemos imaginar que la voluntariedad tiene distintos grados y
no se puede concluir en un acepta o no™.

Ahora bien, la posibilidad real de un consentimiento voluntario y libre en un
contexto coactivo como lo es el penal —y aunque se pretenda restaurativo-- ha sido
muy contestada desde la practica. Dudas que se producen con mas intensidad en el
contexto de la justicia de menores por muchas otras razones: por el tipo de pobla-
cion con que se interviene (mas inmadura e influenciable)*, porque se trata de una
institucion que tiende a decidir sobre lo que resulta més favorable para el menor,
porque el facilitador juega un rol esencial en la orientacion de la discusion y puede
gjercer una cierta presion para que se acepte el acuerdo, o porque (al menos en la
practica espafiola) los padres --aunque al menor se le reconoce plena capacidad
procesal-- tienen que consentir sobre la posibilidad de acceder a una solucién extra-
judicial y sobre el acuerdo al que se llegue™. Estamos de acuerdo con Lynch (2010,
176) cuando apunta que el menor que ha cometido un delito se encuentra en una
situacion muy precaria, de inferioridad respecto al resto de adultos que deciden por
¢l y que su capacidad para negociar y consentir o disentir es minima. Por ello sera
preciso prestar una especial atencion a esta cuestion.

4.2.b. Sobre el derecho del nifio a ser oido

En relacion con la voluntariedad se encuentra el derecho del nifio a ser oido an-
tes de que las instituciones tomen una decision que le incumba. Es uno de los dere-
chos esenciales en la materializacion del menor como sujeto de derecho y de dere-
chos, que nos muestra que el niflo cuenta para el Derecho. Ademas, la realizacion
efectiva del derecho del nifio a ser oido va en la linea de la justicia restaurativa —
sobre todo el modelo del encuentro— que considera esencial para lograr la respon-

contexto de la mediacion penal no tendran trascendencia juridica (Aguilera Morales 2011, 131). Fernandez
Fustes (2012, 624) destaca que la confidencialidad es esencial para garantizar "la libertad y la sinceridad de
las conversaciones durante todo el procedimiento de mediacion". Apunta Francés (2012, 31) que si se aborta
el proceso de reparacion, el menor ya ha contado cosas a quienes dependen del Ministerio Fiscal que le
acusara en el proceso penal. Por ello Fernandez Fustes (2012, 625) asegura que los facilitadores deberian
abstenerse de prestar declaracion para respetar efectivamente la confidencialidad.

* Mas precisamente, destacan Ferreirds y otros (2011, 191) que "caben conductas como la retirada del
proceso, no colaborar pero tampoco expresar una voluntad de rechazo al proceso, no poder participar debido
a que la victima no ha podido ser localizada y, por ultimo, tratarse de un delito sin victima definida salvo la
colectividad en sentido amplio".

*Y ello al margen de que, como muy acertadamente apuntan Gonzélez y Grande (2012, 600) "nuestro
ordenamiento juridico le atribuye plena capacidad para ser parte y procesal, por lo que le corresponde a él
personalmente aceptar el sometimiento del asunto a mediacion (art. 5.1.c) RD 1774/2004), intervenir en los
distintos tramites y negociaciones que implica la mediacion y asumir por si mismo los acuerdos de concilia-
cion o reparacion alcanzados con la victima o perjudicado y cumplirlos (art. 5.1.e) RD 1774/2004)".

%% En ese sentido, Francés (2012, 30) asegura que "puede resultar complicado que el menor implicado en
un expediente de reforma cuente libremente cuestiones necesarias para que se resuelva el conflicto existente
entre las partes, si éstas le pueden repercutir negativamente. Y, a la inversa, puede ser que un menor asuma
determinadas responsabilidades que no le corresponden para terminar 'mas rapido' con un asunto que si
dedicase sus esfuerzos y energia en defender su inocencia".
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sabilizacion del menor que ha cometido un delito, su participacion en la discusion
sobre el mismo, la solucidon del conflicto y la reparacion del dafo causado. De
manera que resulta fundamental no sélo su presencia en ese acto en que se acuerda
la conciliacion o la reparacion, sino su participacion activa y efectiva en todo el
proceso“. Teniendo en cuenta, eso si, sus limitaciones etarias’>.

Podemos apuntar dos cuestiones al respecto. De un lado, que para dotar de senti-
do ese derecho a ser oido serd preciso también acompaiiarlo de una informacion
adecuada. En el marco de la justicia restaurativa es importante explicar de forma
comprensible a su edad las implicaciones de las decisiones que va a tomar>’. De
otro lado, que pese a las buenas intenciones de la justicia restaurativa, Lynch (2010,
179) asegura que la practica es distinta y que el menor no tiene una participacion
activa ni en los procesos de justicia restaurativa ni ante el juez de menores. En ese
sentido, serd preciso facilitarle el acto de conciliacion o, en su caso, de peticion de
perdon, apoyarle en los silencios, proponerle mecanismos que le permitan reparar
el dano realizado sea directamente a la victima, sea indirectamente a la comunidad.
Si no se tienen en cuenta estas precauciones, la materializacion del derecho del
nifio a ser oido puede acabar convirtiéndose en un teatro que alienta en el menor
una sensacion de ilegitimidad de las instituciones judiciales y de sus decisiones
(Bernuz 2014, 12-16).

4.2.c. El apoyo y la participacion de los padres

Desde otra perspectiva que tiene que ver con la realizacién de los principios de
justicia restaurativa, los expertos se refieren constantemente a la implicacion de la

>1'Si no, la sensacién puede ser la que muestran estudios como los de Stahlkopf en el que menores que

participaron en pannels al final apuntaron cuestiones como "hice lo que me dijeron", "no dije nada. Tuve que
hacer lo que me dijeron", "no sé lo que firmé", "tendria que mirar el contrato para decirte lo que asenti", "no
importa, lo tengo que hacer" (Stahlkopf 2009, 241). Otras veces, la misma autora apunta que los facilitado-
res dominan el proceso, no tienen la habilidad suficiente para implicar a los menores en la discusion, no
ofrecen procesos inclusivos y acaban siendo mas monologos que didlogos, que en lugar de ofrecer caminos,
los imponen y les presionan para que acepten propuestas.

32 De hecho, como asegura Snow (2013) la falta de competencia lingiiistica para comprender y expresar-
se puede ser confundida con malos modales, falta de interés, o escasa implicacion en la soluciéon del caso y
del conflicto. Algo que podria hacer fracasar de raiz todo el proceso de justicia restaurativa que supone una
participacion activa de las partes en la solucion del conflicto y la reparacion del dafio.

>3 Resulta especialmente importante informarle sobre como afecta su consentimiento a la presuncién de
inocencia. Para Naciones Unidas el hecho de que una persona se ofrezca a formar parte de un proceso de
justicia restaurativa no puede significar una merma en su presuncion de inocencia. Sin embargo, la LO
5/2000 parte del principio contrario y el consentimiento del menor para someterse a una solucion extrajudi-
cial de los conflictos supone una aceptacion de su culpabilidad. En ese sentido Aguilera Morales (2011, 136)
apunta precisamente que la presuncion de inocencia "se compadece mal con el hecho de que el sobresei-
miento del expediente ex articulo 19 LORPM se ligue al cumplimiento de determinadas actividades por el
menor, toda vez que tal ligazén no deriva de actividad probatoria alguna, sino todo lo mas, del reconoci-
miento --explicito o implicito-- de los hechos por parte de aquél". En el mismo sentido Cruz Marquez (2005,
8) destaca que es "la victima quien afirma la comision de los hechos por éste" y existe el riesgo de que el
menor "ante la amenaza de continuacion del proceso penal, renuncie a defender su inocencia y participe en
la solucién informal del caso al objeto de beneficiarse del sobreseimiento del expediente por parte del Fiscal
de Menores".
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comunidad y la presencia de las personas de apoyo que pueden apoyar al menor y a
la victima durante y después de los encuentros, discuten junto con ellos las mejores
medidas para responsabilizarles por el dafio cometido y repararlo efectivamente. En
principio parece haber acuerdo en que cuando hablamos de menores, éstos deberan
ir acompanados de sus padres o tutores. Sin embargo, la prictica en paises con
mayor tradicion apunta que los padres no siempre son el apoyo ideal para sus hi-
jos>*. Su implicacion emocional con el menor les impide tomar distancia respecto
del delito y los mensajes moralizantes que surgen en los procesos de justicia restau-
rativa se vuelven indirectamente contra ellos. Ello fomenta que los padres reaccio-
nen sintiéndose avergonzados y sean ellos mismos los que planteen discursos de
perdon, neutralizacién, dominacidn o castigo. Algo que no va a suponer una ayuda
(sino todo lo contrario) en esa tarea de responsabilizacion de sus hijos>.

Es cierto que, de un lado, en raras ocasiones se informa a los padres de que pue-
den estar presentes otras personas proximas al menor aunque no tan implicadas
emocionalmente con €l. De otro lado, la voluntariedad en la participacion de un
proceso de justicia restaurativa no es muy evidente cuando se trata de los padres o
tutores. Hoyle y Noguera (2008, 70) aseguran que se presupone que en todo caso
los padres son los 'apoyos apropiados' para sus hijos y apunta que cuando se sienten
obligados a estar presentes en el proceso sin que nadie les indique cémo apoyarlo
efectivamente, podran sentir un cierto resentimiento hacia el mismo™. De hecho, la
normativa espafiola al respecto no habla de la presencia de los padres o represen-
tantes legales del menor como una posibilidad. Afirma en términos mas taxativos
que el Ministerio Fiscal "citard a su presencia al menor, a sus representantes legales
y a su letrado defensor" al tiempo que les permite la opcion de conformarse o no a
las soluciones que el equipo técnico (o quien se encargue de proponer y realizar las
soluciones extrajudiciales) les proponga. Si el menor o sus representantes legales
no aceptan la propuesta, el equipo técnico procedera a realizar el informe psicoso-
cial del menor y se seguira el procedimiento.

>* Ver sobre este tema el trabajo de Hoyle y Noguera (2008).

>3 Asi, el hecho de que los padres hablen en nombre del menor para pedir perdon --sobre todo en las pri-
meras fases del proceso y asumiendo que el objetivo principal del mismo es el de pedir perdon de la victima-
- hace que el menor no hable por si mismo, que se relaje o se retraiga, y que los padres se distancien de su
hijo para empatizar con la victima (dejando al menor sin el apoyo que necesita). Tampoco el posible intento
de neutralizacion por parte de los padres (insistiendo en que es un chico malo o que es un caso perdido),
ignorandolo (hablando directamente con las victimas o sus padres), o quitindole importancia a lo sucedido,
ayuda a su hijo a asumir responsabilidad por lo hecho, al tiempo que puede generar un dafio y sufrimiento a
la victima. Tampoco supone un apoyo que el o los adultos dominen la sesion, rellenando los (dificiles de
soportar) silencios del encuentro. Ni tampoco lo es el que se insista en la necesidad de castigarle mas,
mostrandose humillante con €l y su comportamiento (Hoyle y Noguera 2008).

%% Consideran las autoras que esa tarea de 'apoyo' al menor podré consistir en ayudar al menor a encontrar
el valor para hablar sobre lo que hizo, explicar el contexto sin buscar excusas y sin victimizarse y buscar
formas para reparar el dafio causado (Hoyle y Noguera 2008, 76). También asegura Lynch (2010, 178) que
puede que los padres tengan experiencias institucionales negativas previas que condicionen el encuentro y la
discusion.
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En definitiva, se podria decir que la justicia de menores integra los planteamien-
tos de la justicia restaurativa cuando y de forma que se adapten a los principios
predicados por la Convencion de los Derechos del Nifio. Asi, de un lado, aunque
centrada principalmente en el interés del menor y en el logro de su responsabiliza-
cion, podemos apreciar que la justicia de menores espafiola va incorporando pro-
gresivamente los derechos e intereses de las victimas y perjudicados. De otro lado,
asume claramente que el trato digno y respetuoso de los menores exige el respeto
escrupuloso de sus derechos. Es més, algunos de los derechos, como el derecho del
niflo a ser oido en las decisiones que le puedan afectar, o la libertad para participar
0 no en estos procesos, conectan con la filosofia y los principios de una justicia que
se apoya en el didlogo honesto, en la participacion libre y en la consideracion
respetuosa de las opiniones de todos los afectados por el delito, incluido el menor.
Todos ellos exigen un especial cuidado en su ejecucion atendiendo a la poblacion
con que se trata. Es mas, su realizacion efectiva legitimara las instituciones de
justicia de menores que seran percibidas por el menor como mas justas, fomentan-
do que se cumplan mas espontaneamente sus decisiones.

5. ALGUNAS CONCLUSIONES

Somos conscientes de que para concluir algo mas definitivo sobre la aproxima-
cion de la justicia de menores a los valores de la justicia restaurativa seria preciso
realizar mds investigacion que analice las practicas y recoja las opiniones de los
menores, las victimas y los profesionales en relacion a la solucion extrajudicial de
conflictos y sus efectos reales. En esa linea nos gustaria apuntar algunas cuestiones
sobre las que seguir trabajando desde la reflexion tedrica y la investigacion empiri-
ca.

Una primera idea a destacar es la de que, de entrada, los valores de la justicia
restaurativa encuentran facil encaje en una justicia friendly para los menores, siem-
pre que partamos del concepto del nifio como sujeto de derecho y de derechos y
responsable de los delitos cometidos, que tiene algo que decir sobre los mismos y
sus consecuencias. Ambas comparten algunos principios: responsabilizacion por el
delito cometido, insercion social del menor, importancia de la comunidad en la
tarea resocializadora y responsabilizadora o logro de la pacificacion social. Pero, en
todo caso, es preciso tener en cuenta que esa misma ductilidad de la justicia restau-
rativa puede hacer que se la utilice con otros fines que terminen por desvirtuarla
reduciéndola a ser una forma de hacer justicia mas barata, mas rapida y residual
para los delitos poco graves o faltas que de otro modo podrian quedar sin respuesta
institucional.

Otra de las grandes cuestiones en esa integracion de la justicia restaurativa en la
justicia de menores tiene que ver con el respeto de los derechos y garantias proce-
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sales en el marco de una justicia que se define por su flexibilidad y por moverse en
los margenes del proceso judicial. Junto a esa idea es preciso recordar que otro de
los pilares de la justicia restaurativa es el trato digno y respetuoso de los implicados
en el delito y lo cierto es que hoy en dia no podemos comprender la dignidad al
margen del respeto de derechos fundamentales y garantias procesales. Al tiempo
que el respeto de los derechos de las partes implicadas es el primer paso para exigir
respeto y responsabilidad. Son especialmente importantes el derecho del nifio a ser
oido que hace que el menor participe en los procesos, los comprenda y acepte las
instituciones judiciales y sus decisiones como mas justas. También lo es la volunta-
riedad para participar en este tipo soluciones extrajudiciales porque no es posible
una conciliacidon forzada o es contraproducente una reparacion no deseada. Aparte
de ello, algunos autores apuntan que la justicia restaurativa ofrece el marco adecua-
do para una discusion no jerarquica y participativa (de individuos y comunidades)
sobre el sentido de los derechos humanos. Estoy de acuerdo con Harvey (2012, 84)
cuando asegura que "el énfasis que pone la justicia restaurativa en comprender la
complejidad, empoderar a los individuos y comunidades y apostar por la rehabilita-
cion, reparacion y restauracion mediante el didlogo y la negociacion parece reflejar
el tipo de valores que necesita el moderno discurso sobre los derechos".

Asimismo es preciso subrayar que la justicia de menores y la justicia restaurativa
comparten una misma forma de entender la justicia. De entrada, la justicia restaura-
tiva responde a una manera de entender la justicia que se aproxima a la que debe
orientar la justicia de menores; esto es, una justicia material, méas equitativa, que
tenga en cuenta las circunstancias del caso y las necesidades de las partes sin dejar
de lado la proporcionalidad con el delito cometido. Ademds, ambas aspiran a ser
justicias sistémicas, globales, que respondan a todos los intereses en juego. En ese
sentido, al margen de que la justicia de menores sigue siendo una justicia centrada
fundamentalmente en el menor que delinque y que la justicia restaurativa aspira
esencialmente a reparar el dafo causado a la victima, ambas comparten una pers-
pectiva mas integral de la justicia. Finalmente hay que decir que se trata, en ambos
casos, de justicias dificilmente estandarizables porque en su propia definicion esta
la flexibilidad. Ante esa dificultad para estandarizar practicas restaurativas, algunos
autores se conforman con proponer algunas buenas practicas muy basicas que
recojan los valores esenciales de la justicia restaurativa. Son buenas practicas que
tienen que ver, en definitiva, con algo tan basico como deberia serlo el respeto, la
dignidad de las personas y la capacidad de escucha de los demas. Algo que debe
estar en la base de cualquier justicia que apueste por la construccioén de ciudadanos.
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